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Présentation

Stéphane Maugendre

Avocat au barreau de Bobigny
Président du Gisti

Le 8 décembre 1978, le Conseil d’Etat rendait, a la requéte du Groupe d’information
et de soutien des travailleurs immigrés (Gisti), un arrét promis a un grand retentis-
sement. Dans cet arrét, le Conseil d’Etat reconnaissait existence d’un « principe
général du droit », le droit de mener une vie familiale normale, dont pouvaient se
prévaloir non seulement les nationaux mais aussi les étrangers résidant réguliere-
ment en France. Et sur le fondement de ce principe il annulait un décret pris I'année
précédente par le gouvernement, qui subordonnait le regroupement familial a I’en-
gagement des membres de famille de ne pas travailler en France.

Cet arrét, connu de tous les étudiants en droit et qui a immédiatement trouvé
place dans les Grands arréts de la jurisprudence administrative, n’est pas resté isolé.
Larrét marque en effet le début d’une longue série d’actions en justice grice aux-
quelles le Gisti et ses partenaires associatifs ont tenté de faire respecter et progresser
les droits des étrangers. Ainsi, au cours des trente années écoulées, le seul Conseil
d’Etat a rendu pres d’une centaine de décisions a la requéte de Iassociation, agissant
seule ou conjointement avec d’autres.

Quel bilan peut-on tirer de cette forme de mobilisation ? C’est pour tenter de
répondre A cette question que le Gisti, saisissant 'occasion du trentiéme anniver-
saire de I'arrét de 1978, a décidé d’organiser un colloque qui s’est tenu le 15 novembre
2008 & Paris. A ce colloque ont participé des membres du Conseil d’Etat, des magis-
trats de 'ordre administratif et judiciaire, des responsables ou anciens responsables
administratifs, des avocats, des universitaires et des chercheurs, des militants asso-
ciatifs.

A partir des combats contentieux engagés devant différentes instances juridic-
tionnelles ou non juridictionnelles — le juge administratif, bien sfir, mais aussi les
juridictions judiciaires, la Cour européenne des droits de I’lhomme, la Haute autorité
de lutte contre les discriminations... —, I'objectif était de s’interroger sur les stratégies
développées par les associations, les syndicats, les avocats dans le cadre de la défense
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des étrangers, d’analyser les raisons qui, trop souvent, privent d’effectivité les vic-
toires obtenues, de faire finalement le bilan de trente ans de jurisprudence concer-
nant la condition des étrangers.

Le colloque comportait un programme trés dense, articulé autour de quatre
séquences, qui forment les quatre parties de cet ouvrage.

La premiére partie se présente comme un retour sur [histoire et vise, d'une part a
retracer la genése des premiers combats menés par le Gisti ou avec son soutien en la
replacant dans le contexte du début des années 1970, d’autre part a donner un éclai-
rage synthétique sur une activité contentieuse qui a été en s’intensifiant et en se
diversifiant au cours des trente années écoulées.

La deuxiéme partie envisage le contentieux comme stratégie, en s’interrogeant sur
I'intérét et les limites de 'arme contentieuse. Elle décrit également les stratégies
contentieuses utilisées pour défendre le plus efficacement possible les droits des étran-
gers lorsqu'’ils sont violés mais aussi pour les faire progresser.

La troisieme partie s’efforce de mettre en lumiere les raisons pour lesquelles les
victoires obtenues — lorsqu’elles le sont — ne produisent pas toujours les effets qu’on
serait en droit d’en attendre : les vraies victoires sont moins nombreuses que les
fausses wvictoires et les vaines victoires.

La derniere partie se présente comme un bilan du contentieux impulsé par le
Gisti et se conclut par une réflexion sur le sens et la portée des trés nombreuses
réformes intervenues ou projetées pour faire face a I'accroissement continu du
contentieux relatif a I'entrée, au séjour et a 'éloignement des étrangers.

La publication des Actes du colloque, auxquels les Editions Dalloz offrent
donc I'hospitalité, clot une entreprise ambitieuse que le Gisti a pu mener a bien
grice a une série de concours précieux. Du coté des intervenants pressentis, I'ini-
tiative a immédiatement rencontré un écho extrémement favorable, comme en
témoigne la liste des contributeurs de cet ouvrage. Le Gisti a aussi bénéficié, pour
I'organisation matérielle du colloque, de nombreux soutiens : I'Ordre des avocats
de Paris a mis a sa disposition 'auditorium de la Maison du barreau et les subven-
tions des barreaux de Bobigny, Créteil, Evry, Nanterre, Pontoise et Versailles, de
’Ordre des avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation ainsi que du Centre
d’études et de recherches sur les droits fondamentaux (CREDOF) de 'université de
Paris Ouest - Nanterre La Défense ont permis de couvrir la plus grande partie des
frais de ce colloque — considération qui n’est pas tout a fait anodine pour une asso-
ciation dont les finances sont, par hypothese, fragiles.

Le succes du colloque — qui s’est traduit également par I'affluence des demandes
d’inscription, au point qu’il s’est tenu « a guichets fermés » — est un encouragement
a poursuivre la mission que le Gisti s’est assignée dés sa création : défendre la cause
des étrangers et lutter pour le respect de leurs droits.

Mais on voit bien, en méme temps, ce que ce succes a d’ambigu : car si le
contentieux des étrangers a connu un développement exponentiel et intéresse a ce
point les juristes, si trente ans aprés le premier « grand arrét » Gisti les droits des
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étrangers ont encore besoin, plus que jamais, d’étre défendus, c’est bien parce qu’ils
ne sont pas respectés.

Pour qu'ils le soient, le recours au juge ne suffit pas : il faut aussi que se manifeste
la volonté politique de prendre les droits des étrangers au sérieux — ce qui ne peut se
faire sans changer de politique d’immigration. Mais ceci est une autre histoire...

Je voudrais terminer cette présentation en rendant un immense hommage 2
Danitle Lochak, a 'origine de ce colloque, qui en fut I'organisatrice intellectuelle et
matérielle et qui a coordonné I'édition de ces Actes.






Premiere partie

Retour sur I’histoire






I était nécessaire, pour mieux comprendre les objectifs que poursuit le Gisti et
le sens qu’il donne a son activité contentieuse, de retracer la genése des premiers
combats qu’il a menés et de les replacer dans le contexte du début des années 1970,
qui est a la fois le moment de la création de I'association et celui ot s’opere le tour-
nant de la politique d’immigration.

Liora Israél, qui a contribué a acclimater en France 'étude du « cause lawye-
ring », c’est-a-dire des usages militants du droit, revient sur les origines du Gisti.
Trois témoins de cette période pionniére racontent leur expérience et leurs récits
sont autant de coups de projecteur qui éclairent les modes d’action de I’association :
les premiéres requétes déposées devant le Conseil d’Etat, racontées par celui qui a
joué un role déterminant dans leur rédaction (Philippe Waquet), I'engagement du
Gisti aux cotés des grévistes des foyers Sonacotra entre 1974 et 1979, que rappelle
I'un des grévistes d’alors, qui deviendra plus tard membre puis salarié¢ du Gisti
(Assane Ba), I'investissement du Gisti dans les questions de protection sociale,
relaté par celui qui y a mis toute son énergie (Patrick Mony). On trouvera également
reproduites les conclusions de Philippe Dondoux sur I'arrét historique du 8 décembre
1978.

Daniele Lochak, qui a été présidente du Gisti pendant quinze ans (1985-2000),
rend compte de la facon dont ces premiers combats se sont prolongés dans le temps
et des évolutions qui ont marqué I'activité contentieuse de I’association depuis 1972.
Pour compléter ce retour sur I'histoire par ceux qui 'on faite, les organisateurs du
colloque ont demandé & un membre du Conseil d’Etat — et non des moindres, Bruno
Genevois — de donner un point de vue plus extérieur et plus institutionnel sur ce
requérant particulier qu’est le Gisti.






Aux origines du Gisti

Liora Israél

Maitre de conférences a I’Ecole des hautes études en sciences sociales
Centre Maurice Halbwachs

Cet ouvrage donne I'occasion de revenir en quelques mots sur la genése du Gisti et
ce que furent certains de ses premiers combats, avant méme le premier arrét victo-
rieux portant son nom rendu par le Conseil d’Etat. En effet, il n’y avait nulle évi-
dence dans la maniere dont fut imaginée et menée a bien, au tout début des
années 1970, une forme d’action collective associant maniement du droit et défense
des étrangers, et qui réussit si bien que, quelques années plus tard, plusieurs arréts du
Conseil d’Etat ont reconnu la pertinence de ses interventions.

La création du Gisti eut lieu dans le contexte de 'immédiat aprés-68 et plus
précisément de la vague de protestations suscitée par le projet de loi dite « anti-cas-
seurs ». Certains jeunes énarques, a la fin de leur scolarité a 'ENA, déciderent alors
d’engager une réflexion politique relative aux conditions de I'exercice du pouvoir
auquel ils étaient formés'. Cun d’entre eux décrit ainsi, trente ans plus tard, leur état
d’esprit : « nous étions plusieurs & nous poser la question de la manieére d’accom-
moder mission de service public — c’est comme ¢a qu'on en parlait, a la fois d'un
point de vue légaliste et idéologique — qui devait étre notre métier, et la question du
contexte social et politique dans lequel on allait 'exercer et dont nous pensions que
nous ne pouvions pas nous désintéresser ». Quatre de ces futurs hauts fonctionnaires
choisirent de s'intéresser plus précisément a la condition des travailleurs immigrés :
a I'époque, I'immigré était la figure idéale-typique du lumpen prolétariat moderne,
inscrit dans les espaces de relégation qu’étaient les bidonvilles, non représentés par
les partis ou les syndicats. Cette cause, séduisante du point de vue politique, consti-
tuait également un vrai défi en termes juridiques, qui ne manqua pas d’intéresser ces
jeunes énarques : de leur point de vue, la condition juridique du travailleur immigré
apparaissait caractérisée par ce qu'ils qualifierent rapidement de « vide juridique »

1. Sur le contexte de la création du Gisti et les débuts de I'association, v. Plein droit juin 2002,
n° 53-54, « Immigration : trente ans de combat par le droit ».
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ou de « non-droit ». Leur idée était ainsi de contribuer a « remplir » ce vide juri-
dique, avec la certitude que I’absence de droit était préjudiciable aux personnes et
qu'il y avait la un domaine concret a investir. Trés rapidement, les premiéres réu-
nions, organisées au domicile des membres fondateurs, réunirent un nombre crois-
sant de participants : avocats, magistrats, travailleurs sociaux”. Ce furent ainsi des
réseaux personnels, pour partie professionnels, et souvent proches de mouvements
chrétiens progressistes (Centre Saint Yves, Cimade) qui furent mobilisés pour ras-
sembler des personnes intéressées par ces thématiques.

La premiere réunion formelle du Gisti, au sens ot elle a donné lieu 2 un compte-
rendu disponible dans les archives de ’association, en décembre 1971, insiste sur un
des probléemes qui va constituer 'un des enjeux centraux de la mobilisation du
groupe : le probléme des foyers de travailleurs immigrés’. L'un des premiers objectifs
du groupe qui se constitue est en effet de rassembler une documentation juridique
sur les sujets concernant les travailleurs immigrés, qu'il s’agisse de leurs conditions
de séjour, de leurs conditions de travail, de leur logement.

Apres quelques hésitations, le groupe trouve aussi son nom de Gisti : Groupe
d’information et de soutien des travailleurs immigrés. Par ces deux premiéres ini-
tiales, il se situe dans la continuité d’autres groupes : le GIP (Groupe d’information
prison) de Michel Foucault bien siir, mais aussi le GIA (Groupe d’information
asiles) ou le GIS (Groupe d’information santé). En mars 1972, le groupe qui compte
alors vingt-trois membres décide d’orienter son action dans quelques directions
principales : la diffusion d’informations, avec déja I'idée de rédiger un petit guide
juridique (qui verra le jour en 1974%), et le soutien 2 des luttes, individuelles et col-
lectives. Cette derniére proposition va se traduire par la mise en place d’'une perma-
nence téléphonique, avec la Cimade, a partir d’avril 1972, qui vise a nourrir la
réflexion et 'action a partir de cas collectés par ce biais, en complément des cas
retenus dans leur pratique par les membres du groupe avocats et travailleurs
sociaux.

Un second type important d’action va consister dans la mise a disposition de
textes qui, normalement, ne le sont pas, et en premier lieu des circulaires. Celles-ci
peuvent étre collectées par ceux des membres du Gisti, anciens énarques, qui sont
entrés entre-temps dans la haute fonction publique. Ainsi, la circulaire Barbeau du
12 novembre 1972 concernant I'introduction de travailleurs étrangers par la procé-

2. Parmi ceux qui, trés tot, participérent a ces réunions, on peut citer les noms de Bernard Ret-
tenbach, dominicain, a ’époque responsable du Centre Saint Yves, trés actif en 1968, devenu par la
suite avocat, Louis Joinet, magistrat, un des fondateurs du Syndicat de la magistrature, Jean-Jacques de
Félice et Bertrand Domenach, avocats, proches du Groupe d’action judiciaire (GAJ), qui deviendra
par la suite le MAJ (Mouvement d’action judiciaire). Simone Pacot, elle aussi avocate, vint ensuite se
joindre au groupe avec des travailleurs sociaux, parmi lesquels Madeleine Babinet, assistante sociale au
SSAE, Bruno Ehrmann et Monique Hervo, qui travaillaient sur Nanterre.

3. Sur les luttes dans les foyers, v. le témoignage de Assane Ba, infra, p. 35.

4. Le petit livre juridique des travailleurs immigrés, Maspero, 1974.
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dure du contrat nominatif va-t-elle étre publiée et commentée en mai 1973 dans
une publication commune du Gisti et du service migrants de la Cimade®.

Assez rapidement, vu la composition méme du Gisti, va se poser la question
d’engager des actions en justice, devant le juge administratif ou le juge judiciaire.
Parmi les premiers membres, certains — avocats ou travailleurs sociaux® — avaient
déja une expérience de ces questions : dés 1971-1972, ils avaient engagé une réflexion
en commun sur la question des marchands de sommeil, dans la zone du Bas-Suresnes
et du Bas-Puteaux, pour savoir si des chambres louées a six personnes relevaient ou
non de la législation sur les hotels garnis, et si les personnes qui y habitaient étaient
protégées ou non contre les expulsions. Ils avaient également réfléchi a la question
du statut des habitations dans les bidonvilles. Pour faire respecter les textes qui
interdisaient leur extension, les intrusions de la police dans les baraques pour véri-
fier qu'elles n’étaient pas agrandies étaient fréquentes : pouvait-on assimiler ces
intrusions a une violation de domicile ?

Ces dossiers relatifs a la question du logement vont donner lieu a des procédures
judiciaires menées par des avocats’. Ce sera notamment le cas dans le cadre du sou-
tien 2 la gréve des foyers de travailleurs immigrés entre 1974 et 1979, ot le Gisti a
joué un role a la fois discret et efficace.

Si des problemes juridiques complexes — et inédits en tant qu’objets de réflexion
juridico-politiques — furent discutés des les premieres réunions, c’est sur le front du
contentieux administratif que furent néanmoins obtenues les premiéres victoires, les
plus notables et les plus visibles, a 'entrecroisement d’une volonté de rendre dispo-
nibles et donc opposables les instruments de régulation de I'immigration, et d'un
usage politique du contentieux dans une stratégie d’opposition politique.

Les premicres victoires que 'on peut attribuer au Gisti en la matiere sont
d’ailleurs antérieures au premier arrét qui porte le nom de 'association, comme le
rappelle Philippe Waquet®. Il s’agit du recours déposé pour Ferrandiz Gil Ortega, qui
donne lieu & un arrét d’Assemblée reconnaissant la compétence du Conseil d’Etat
pour statuer sur les demandes de sursis 2 exécution en matiére d’expulsion, bien que
le recours en annulation soit de la compétence du tribunal administratif.

Second arrét historique a mettre au crédit du Gisti, du point de vue de sa
conception et de sa mise en ceuvre, a travers le travail conjoint de deux des membres
fondateurs et de Philippe Waquet : I'arrét Da Silva annulant les circulaires dites
Marcellin-Fontanet de 1972. Philippe Waquet insiste, dans sa contribution, sur un
apport a ses yeux méconnu de I’arrét : la reconnaissance du pouvoir de régularisation

5. Dirigé par André Legouy, ce service auquel appartenait aussi Patrick Mony va étre Iallié prin-
cipal des premiers combats. Ils rejoindront plus tard le Gisti a la suite d’'un conflit avec le service
migrants de la Cimade.

6. Simone Pacot et Bruno Ehrmann, notamment.

7. Notamment Christian Bourguet et Arlette Griinstein. V. l'interview de Christian Bourguet
dans le numéro précité de Plein droit, p. 45.

8. V.infra, p. 15. Sur les engagements de Philippe Waquet en faveur des étrangers au sein du Gisti
et dans son activité professionnelle d’avocat aux conseils, v. L. Israél, « Philippe Waquet, au cceur de
la “fabrique” du droit », Plein droit oct. 2008, n° 78, p. 48.
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de 'administration. Mais, au départ, ce sont deux autres aspects de ces circulaires sur
lesquels vont se mobiliser les commissions droit du travail et droit du logement
créées au sein du Gisti. Est d’abord dénoncé le fait que les circulaires, en énongant
que, durant la premiére année de travail en France, le contrat de travail vaut auto-
risation de travail et titre de travail, créent une dépendance démesurée a I’égard du
premier employeur. Est également critiqué le fait qu’en faisant de I’attestation de
logement délivrée par I'employeur un élément du contrat de travail, les circulaires
rejettent sur les patrons une responsabilité qui incombe a I'Etat, incapable de
résoudre le probleme des logements insalubres. Le recours déposé par Philippe
Waquet au nom de M. Da Silva, conjointement avec la CFDT, débouche, en jan-
vier 1975, sur Pannulation des circulaires par le Conseil d’Etat.

Cette premiere victoire est fortement publicisée par le Gisti, qui organise une
conférence de presse et publie immédiatement, le 20 janvier 1975, un texte intitulé
« Conséquences pratiques et politiques de I'annulation par le Conseil d’Etat des
circulaires Marcellin et Fontanet ».

La réactivité et I'excellence juridique du Gisti sont ainsi révélées par cette pre-
miére victoire. Elle sera suivie par d’autres victoires notables qui illustreront encore
la pertinence de ses interventions, en particulier par la reconnaissance de certains
arréts Gisti comme « Grands arréts » de la jurisprudence administrative — dont le
plus célebre est celui de 1978 qui consacre le droit 2 une vie familiale normale.

Toutefois, ces victoires devant la plus haute juridiction administrative ne
peuvent étre isolées des autres formes d’action de 'association : en effet, elles sont
congues des le départ comme un outil parmi d’autres des combats engagés par le
Gisti en soutien aux luttes des travailleurs immigrés. Elles doivent ainsi étre resi-
tuées dans le contexte d’une association dont les formes de spécialisation ont été
produites a I'intersection de visées stratégiques — a la recherche de la visibilité et des
effets concrets susceptibles d’étre produits par de telles décisions —, et de la ressource
constituée par des compétences spécialisées, en particulier chez les membres fonda-
teurs dont plusieurs sont eux-mémes entrés au Conseil d’Etat.

Reste que les requétes devant le Conseil d’Etat occupent une place particuliere
dans T’histoire du Gisti en raison de leur grande visibilité et de la reconnaissance
qu’elles ont apportée a I'organisation. On doit pourtant souligner que les recours et
surtout les victoires devant le Conseil d’Etat ont pu avoir pour effet paradoxal de
contribuer a renforcer le droit qui était dénoncé, en « légalisant » cette politique par
le biais d’un usage efficace du contentieux : fondée sur la compétence de ses membres
dans un domaine considéré comme discriminatoire, ’association a effectué en
quelque sorte un travail juridique contribuant a le rationaliser et a le renforcer’.

Le Gisti est considéré par plusieurs membres du Conseil d’Etat, comme nous le
verrons dans ces pages, comme un requérant a I'influence bénéfique sur le dévelop-

9. Clest ce que j’ai essayé de montrer dans une étude antérieure : v. L. Israél, « Faire émerger le
droit des étrangers en le contestant, ou I'histoire paradoxale des premieres années du Gisti », Politix
2003, n° 62, vol. 16.
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pement de ce droit, par le biais de la jurisprudence qu'il contribue a produire en
méme temps qu’il en dénonce certains aspects. Néanmoins, cet effet du travail juri-
dique mené par le Gisti ne doit pas dissimuler 1'objectif premier de I'association
depuis sa création au début des années 1970 — méme si aujourd’hui le mot « tra-
vailleur » a disparu de la signification de son acronyme'’ : « soutenir les travailleurs
immigrés dans leur combat pour la reconnaissance de leurs droits et de leur dignité
de travailleurs, et [...] dénoncer tout ce qui, dans la 1égislation et la société francaise,
est une entrave a Pexercice de leurs libertés et de leur droit [...]'! ». En cela, les effets
de légitimation éventuellement produits par I'association en renfor¢ant la « qua-
lité » de ce droit sont loin de contrebalancer I'efficience d’une posture experte et
militante a la fois, reprise par d’autres associations'?, consistant a user du droit, a
rebours de sa fonction oppressive, comme un outil d’émancipation et de lutte au
service des immigrés.

10. Cest en 1996 que le Gisti, pour tenir compte des nouvelles réalités de 'immigration, s’est
résolu a supprimer la référence aux « travailleurs » dans la dénomination de I'association pour devenir
le « Groupe d’information et de soutien des immigrés ».

11. Auto-présentation du Gisti dans Le petit livre juridique des travailleurs immigrés, Maspero,
1974. ’

12. ]. Drahy, Le droit contre I'Etat? Droit et défense associative des étrangers : I'exemple de la Cimade,
L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2004.






Retour sur deux combats
pour le droit des étrangers

Philippe Waquet

Doyen honoraire de la Cour de cassation
Avocat honoraire au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation

Nous nous proposons de revenir ici sur deux combats importants menés par le Gisti
des sa création : le premier porte sur le sursis a exécution des décisions administra-
tives intéressant les étrangers, le second sur le pouvoir de 'administration de régula-
riser la situation des étrangers.

Pour qui veut apprécier 1'évolution du droit des étrangers depuis 1968, date a
laquelle le probléme de leur condition juridique va se manifester de fagon aigué, il
est bon de rappeler — rapidement — quel était I’état du droit a I'époque.

Depuis l'origine de la juridiction administrative, le statut des étrangers appar-
tenait au « domaine de haute police », c’est-a-dire a un secteur ot le juge adminis-
tratif n’exercait sinon aucun contrdle, en tout cas qu'un contrdle réduit au
minimum. Faut-il rappeler que, par une décision du 22 janvier 1867, le Conseil
d’Etat jugeait qu'un étranger n’était pas recevable a former un recours pour excés
de pouvoir contre une décision du ministre de 'Intérieur lui ordonnant de sortir du
territoire frangais' 7 Si, ultérieurement, la recevabilité du recours contre une déci-
sion faisant grief & un étranger a été admise, le Conseil d’Etat n’exercait qu'un
contrdle restreint.

Dans ses conclusions sur I'arrét Association franco-russe dite Roussky-Dom, le
commissaire du gouvernement Heumann déclarait : « A la vérité, aussi bien pour les
retraits d’autorisation d’associations étrangeres que pour les expulsions, nous sommes
dans un domaine de haute police ot les mesures sont, pour la sauvegarde de la sécu-
rité nationale ou pour la protection des droits des Francais a 'étranger, imposées
fréquemment par la nécessité de mettre fin a des activités anti-nationales ou de
répondre 2 des actes d’hostilité commis contre les personnes ou les biens des Fran-
cais a ’étranger. Ces mesures sont liées a 'état des relations internationales. Il est

1. CE 22 janv. 1867, Radziwill, Lebon 94.
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manifestement impossible, en de telles hypotheses, de prétendre obliger le ministre
a révéler les motifs de la mesure au cours d’'une instance contradictoire qui conduit
inévitablement a une divulgation de ces motifs. Il y a ainsi des cas ot le silence du
ministre est légitime”. »

N’oublions pas qu’a I’époque les décisions administratives, et notamment les
mesures de police, n’avaient pas A étre motivées.

Quelques années avant 1968, une décision Epoux Bonjean de 1964 démontrait
le maintien de cette solution et du controle restreint exercé sur les mesures de police
des étrangers’.

Les événements de mai-juin 1968 devaient entrainer une masse importante
d’expulsions d’étrangers. Il ne s’agissait pas encore de mesures prises a raison de la
situation de ’emploi, mais d’une politique délibérée tendant & imputer aux étrangers
présents sur le territoire frangais une large part de responsabilité dans les troubles
survenus dans les grandes villes de France.

Le contentieux des étrangers est devenu, en quelques années, important en
nombre et intéressant sur le plan juridique, dans la mesure ot des associations
comme le Gisti ou des avocats se sont efforcés de contester des solutions anciennes
en incitant le juge administratif a sortir de sa réserve traditionnelle en cette
matiere.

Ce contentieux va concerner tous les aspects du séjour sur le territoire francais,
notamment les nombreux arrétés d’expulsion, mais aussi la 1égalité des associations
d’étrangers, celle des publications étrangeéres et, d'une manieére générale, tous les
domaines du droit ot un sort spécial était réservé aux étrangers (extradition, régimes
sociaux, etc.). Et il va mettre en cause de nombreux mécanismes du contentieux
administratif : la légalité externe des décisions administratives comme I’étendue du
contrdle de la légalité interne. Sur ce dernier point, il faut citer — sans pouvoir s'y
attarder — l'arrét Librairie Francois Maspero rendu en 1973%. Cet arrét, qui statuait sur
une décision portant interdiction d’une revue étrangere, franchit un cap important
en incluant dans le contrdle minimum — celui exercé sur les actes administratifs
concernant ['ordre public — la notion d’erreur manifeste d’appréciation.

Nous nous arréterons par contre plus longuement sur deux décisions du Conseil
d’Erat, rendues sur des recours soutenus par le Gisti et qui vont avoir une importance
pratique considérable :

— l'une concerne le contentieux proprement dit : comment obtenir un sursis a
exécution d’un arrété d’expulsion ou d’'une mesure de police en général — c’est I'arrét
Ferrandiz Gil Ortega du 23 juillet 1974°;

— lautre concerne le fond du droit : rendue a propos d’un recours contre des
circulaires ministérielles, elle consacre le pouvoir de régularisation de I'administra-

2. CE, Sect., 22 avr. 1955, Association franco-russe dite Roussky-Dom, Rev. adm. 1955. 404, concl.
C. Heumann.

3. CE 31 janv. 1964, Lebon 73.

4. CE, Ass., 2 nov. 1973, Lebon 611.

5. CE, Ass., 23 juill. 1974, Ferrandiz Gil Ortega, Lebon 448.
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tion — c’est l'arrét Da Silva du 13 février 1975° dont la portée n’a pas été toujours
comprise.

Dans 'un et 'autre cas, 'action du Gisti a permis des avancées importantes
dans les garanties juridiques apportées aux étrangers.

l. LA QUESTION DU SURSIS A EXECUTION :
L’ARRET FERRANDIZ GIL ORTEGA DE 1974

En droit public, les décisions administratives sont en principe immédiatement exé-
cutoires. Pendant longtemps, la circonstance qu’un recours soit possible devant la
juridiction administrative et que celle-ci puisse annuler la décision est restée illu-
soire, dans la mesure ol la décision était exécutée immédiatement et otl une annu-
lation intervenant aprés des mois, voire des années, laissait subsister le dommage
causé par la décision initiale.

D’ou l'intérét du sursis a exécution. Si cette institution a disparu maintenant
avec la loi du 30 juin 2000 et la création du référé-suspension, un rappel des princi-
pales regles le régissant est indispensable 2 la connaissance de la situation existant
en 1968 et les années suivantes.

Le sursis a exécution est une institution ancienne, puisque le pouvoir d’or-
donner, en certaines circonstances, le sursis a I'exécution d’une décision adminis-
trative a été reconnu au Conseil d’Etat — alors juge de droit commun en matiére
administrative — dés 1906, alors que ce pouvoir n’a jamais été attribué aux conseils
de préfecture. Le Conseil d’Etat, qui, on I'a vu, était réticent a contrdler les décisions
relevant du domaine dit de la « haute police », a néanmoins prononcé deés le début
du xxe siecle le sursis a I'exécution d’un arrété d’expulsion’. D’une maniere générale,
dans les affaires relevant directement de sa compétence, la Haute Assemblée n’a pas
hésité a prononcer le sursis a exécution d’un acte administratif, méme lorsque
celui-ci intéressait I'ordre public®.

Lorsque les tribunaux administratifs ont été créés, le décret du 30 septembre
1953 a admis qu’« a titre exceptionnel » — la réserve est significative — ils pourraient
ordonner le sursis a 'exécution des décisions dont ils étaient appelés a connaitre en
premier ressort. Toutefois le texte réglementaire leur a interdit de « prescrire qu'il
soit sursis a 'exécution d’une décision intéressant le maintien de ordre, la sécurité
et la tranquillité publique » (art. 9, al. 2, du décret du 30 septembre 1953, et art. 22
du décret du 28 novembre 1953). Un texte ultérieur devait substituer, a la notion de

6. CE 13 févr. 1975, Da Silva et CFDT, Lebon 16.

7. CE 24 janv. 1908, Solari, Lebon 85.

8. V, pour le cas de la dissolution d’une association : CE, Ass., 17 juill. 1936, Association Le Mou-
vement social frangais des Croix de feu, Lebon 789, et en matiere d’extradition : CE, Ass., 3 févr. 1956,
Petalas, Lebon 44.
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« décision intéressant le maintien de 'ordre, la sécurité et la tranquillité publique »,
celle de « décision intéressant 'ordre public », ce qui ne faisait qu'aggraver la situa-
tion (art. 3 du décret n° 69-87 du 28 janvier 1969 et art. 5 du décret n° 69-88 du
méme jour).

La situation créée par cette réglementation était paradoxale :

— d’une part, alors que la matiere touchant & 'ordre public est celle qui concerne
principalement les libertés publiques, le juge de premiere instance était privé du
droit de prononcer un sursis a exécution;

— d’autre part, lorsqu'il était saisi en appel, le Conseil d’Etat refusait lui-méme
de prononcer le sursis’;

— enfin, cette attitude était d’autant plus étonnante que, lorsqu’il était compé-
tent en premier ressort, le Conseil d’Etat n’hésitait pas a prononcer le sursis 4 exécu-
tion d’une décision concernant 'ordre public'®.

Cette situation suscitait des critiques, méme au sein de la Haute Assemblée,
puisque le président Braibant avait pu écrire que « sur ce point la réforme de 1953 a
provoqué paradoxalement une véritable régression du droit'" ».

Au sein du Gisti, la question du sursis 2 exécution, seul moyen d’empécher
I’expulsion des étrangers frappés d’une mesure d’éloignement, était donc posée. Le
dossier de José Ferrandiz Gil Ortega a permis de tenter une expérience qui devait se
révéler fructueuse.

Lintéressé avait fait I'objet d'un arrété d’expulsion le 28 mai 1971. Cet arrété,
qui n’avait pas été mis a exécution — 'intéressé restant sur le territoire frangais a titre
précaire —, avait été déféré a la censure du tribunal administratif de Paris. Comme
I'administration manifestait la volonté de mettre 2 exécution cet arrété, et pour
bloquer cette initiative, la défense de José Ferrandiz a décidé de saisir directement le
Conseil d’Etat de conclusions de sursis a exécution.

Lidée, issue de discussions au sein du Gisti, était simple : puisque le sursis a
exécution n’était pas interdit de manieére générale en matiere d’ordre public, et
puisqu’il était seulement impossible de le demander au tribunal administratif, celui-
ci n’ayant pas le pouvoir de le prononcer, il convenait de s’adresser au Conseil d’Etat
qui, lui, tenait de 'article 48 de I'ordonnance du 31 juillet 1945 le droit de pro-
noncer le sursis & exécution, méme dans les matieres intéressant I'ordre public.

Cette solution était certes audacieuse, mais elle avait 'avantage de mettre le
juge administratif en face du dilemme et de I'inciter a résoudre la contradiction
interne de sa jurisprudence qui admettait le sursis en matieére d’ordre public lorsqu’il

9. CE, Sect., 26 nov. 1954, Ministre de I'Intérieur c. Van Peborgh, Lebon 627. Dans cette affaire, le
tribunal administratif, saisi d’un recours contre un arrété d’expulsion, avait, en violation des textes
applicables, prononcé un sursis & exécution. Saisi d’'un appel par le ministre de I'Intérieur, le Conseil
d’Etat a d’abord annulé le jugement pour incompétence territoriale du tribunal. Puis, évoquant, il a
considéré que I'arrété d’expulsion était au nombre des décisions visées par l'art. 9, al. 2, du décret du
30sept. 1953 et il a, en conséquence, refusé de prononcer un sursis, sans examiner si les conditions d’'un
tel sursis étaient remplies

10. CE, Ass., 3 févr. 1956, Petalas, concernant un décret d’extradition.

11. Note G. Braibant sous CE, Sect., 26 nov. 1954, AJDA 1954. 486.
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était demandé directement au Conseil d’Etat (Petalas, 1956, précité) et refusait de le
prononcer des lors qu'il était demandé, d’abord, au tribunal administratif (Van Peborgh,
1954, précité).

Laffaire a suscité I'intérét du Conseil d’Etat, qui I'a examinée en Assemblée du
contentieux.

Le commissaire du gouvernement, M. Rougevin-Baville, a pris de longues
conclusions tendant au rejet de la requéte. Il a soutenu, en premier lieu, que les
textes ont toujours conféré le pouvoir d’ordonner un sursis a2 exécution 2 la seule
juridiction compétente pour statuer au fond; et le commissaire de faire référence a
la décision d’Assemblée du 23 janvier 1970 Ministre d’Etat chargé des affaires sociales
c. Sieur Amoros et autres'”. Il a, ensuite, souligné qu’admettre en matiére de sursis la
compétence du Conseil d’Etat revenait a porter atteinte au principe du double degré
de juridiction; en effet, ajoutait-il, si le Conseil d’Etat accorde le sursis, le tribunal
administratif n’aura plus qu’a annuler la décision au fond, ce qui reviendrait a nier
la réforme de 1953. Enfin, le commissaire du gouvernement a fait valoir que le pro-
bleme avait été vu en 1969 lorsque le décret du 30 septembre 1953 a été modifié, et
qu'il était impossible, par voie prétorienne, de passer outre a une solution maintenue
de maniére consciente par le pouvoir réglementaire.

Malgré ces objections, I'’Assemblée du contentieux n’a pas suivi le commissaire
du gouvernement. Elle a certes rejeté au fond la requéte’’, mais elle a admis que les
dispositions de 'article R. 96, alinéa 2, du Code des tribunaux administratifs n’em-
péchaient pas le Conseil d’Etat de se prononcer sur une demande de sursis a exé-
cution pour laquelle il avait compétence en vertu de 'article 48 de 'ordonnance du
31 juillet 1945. Et il a affirmé « qu'il suit de 1a que le Conseil d’Etat est resté compé-
tent pour connaitre directement de ces demandes lorsque les conclusions aux fins
d’annulation relevant en premier ressort de la compétence d’un tribunal adminis-
tratif ont été portées devant un de ces tribunaux'* ».

C’était pour le Gisti une grande victoire. Il était désormais possible de déposer
une demande de sursis devant le Conseil d’Etat, des lors que Parrété d’expulsion — ou
d’une maniere générale la mesure concernant l'ordre public — était frappé d’un
recours devant le tribunal administratif. Moins d’un mois apres, dans une décision
Pardov'®, le Conseil d’Etat pronongait le sursis a exécution d’un arrété d’expulsion.

Pourquoi cette grande étape est-elle aujourd’hui oubliée ? Pour une raison trés
simple : cette révolution a été si totale que le sursis & exécution a disparu. En deux
étapes.

Premiere étape : le tribunal administratif a fini par récupérer compétence pour
accorder le sursis a exécution dans les matieres concernant I'ordre public. La dispo-
sition de I'article R. 96, alinéa 2, du Code des tribunaux administratifs a été en effet

12. Lebon 51. V. le commentaire de M. Waline : RD publ. 1970. 1035.

13. En retenant notamment que le requérant n’avait pas, comme il le soutenait, la nationalité
francaise.

14. CE 23 juill. 1974, Ferrandiz Gil Ortega, Lebon 448.

15. CE 3 févr. 1975, AJDA 1975. 143.
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supprimée purement et simplement par le décret du 27 janvier 1983. Le tribunal
administratif a donc pu prononcer le sursis & exécution des mesures de police en
général, des arrétés d’expulsion en particulier.

La seconde étape, encore plus radicale, résulte de la création du référé-suspen-
sion (art. L. 521-1 du Code de justice administrative) et du référé-liberté (art.
L. 521-2 du méme code) par la loi du 30 juin 2000'°.

Larrét Ferrandiz Gil Ortega releve donc désormais de P'histoire du droit. Il n’en
conserve pas moins un grand intérét sur deux plans :

— celui de l'imagination juridique qui est nécessaire pour faire progresser la
jurisprudence;;

— celui d’'une avancée décisive dans le droit des étrangers : sans sursis 2 exé-
cution, les décisions de police des étrangers échappaient, pour la plupart, a tout
contrdle juridictionnel. Avec 'admission du sursis et désormais d'un référé efficace,
les libertés de I’étranger peuvent étre plus efficacement défendues.

ll. LE POUVOIR DE REGULARISATION : 'ARRET DA SILVA DE 1975

Larrét Da Silva est injustement méconnu lorsqu’on fait I'inventaire des avancées
jurisprudentielles obtenues par le Gisti. Pour deux raisons : d’une part, selon cer-
tains, ce ne serait pas un « arrét Gisti » ; d’autre part, sa portée serait courte : il ne
ferait que rappeler la jurisprudence traditionnelle sur les circulaires.

Dénoncons cette double erreur.

— En premier lieu, c’est bien le Gisti qui a engagé cette action contentieuse
contre les célebres circulaires Marcellin et Fontanet.

Si le Gisti n’a pas été le requérant officiel, c’est par simple prudence : sa receva-
bilité a agir n’était, a I'époque, pas évidente et il a paru préférable de mettre en avant
un travailleur immigré, de nationalité portugaise, qui travaillait chez Renault. Le
Gisti a d’ailleurs tenu officiellement une conférence de presse pour annoncer et
justifier 'action contentieuse qu’elle inspirait contre ces circulaires qui, a 'époque,
avaient fait grand bruit. La presse a rendu compte de cette conférence, comme elle
a annoncé la décision d’annulation intervenue le 13 janvier 1975. Le journal
Le Monde a méme publié la nouvelle en premiere page. De bout en bout, cette déci-
sion Da Silva est donc bien a mettre au crédit du Gisti.

— En second lieu, cet arrét a une portée capitale.

La encore, il convient de faire cesser une opinion selon laquelle ce succes serait
de faible importance car la solution serait évidente : les circulaires ne peuvent avoir
un caractere réglementaire. Cette appréciation est doublement inexacte.

16. V. Les Grands arréts de la jurisprudence administrative, 15¢ éd., sous CE 18 janv. 2001, Venelles
et Saez, p. 829.
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A. Il faut d’abord rappeler que le gouvernement avait — et il a, peut-étre, encore — la
facheuse habitude de régler le sort des étrangers par voie de circulaires. Est-ce une
conséquence de la théorie selon laquelle le droit des étrangers relevait de la « haute
police » ? On peut poser la question.

Quoi qu'il en soit, c’était une avancée incontestable de faire annuler par le
Conseil d’Etat deux circulaires : 'une du ministre de U'Intérieur en date du 24 jan-
vier 1972, et l'autre du ministre du Travail, de 'Emploi et de la Population du
23 février 1972.

Ce succes est d’autant plus important que ces deux circulaires ont, a I'époque,
suscité une vive émotion. Dans son commentaire de 'arrét du 13 janvier 1975,
M. Jean-Marc André le rappelle : « La vague de protestations s’était traduite par
plusieurs gréves de la faim et par 'occupation en avril 1973 du Bureau départe-
mental de la main-d’ceuvre de Paris. Le ministre du travail dut méme en suspendre
I'application en 1973"". »

Enfin, la pratique des circulaires est, en soi, contestable, dans la mesure ol ces
documents ne se bornent pas a de simples commentaires. Il est donc essentiel que le
Gisti se soit mobilisé, comme il le fera encore par la suite, pour contrer cette pra-
tique des circulaires.

Mais il y a plus.

B. Les commentateurs de Parrét du 13 janvier 1975 n’y voient qu’une application
de la regle classique selon laquelle les ministres n’ont pas le pouvoir réglementaire,
en sorte que, si une circulaire signée par eux comporte une disposition a caractere
réglementaire, cette décision est entachée d’incompétence et donc nulle.

Tout cela est exact. Et il est certain que I'arrét du 13 janvier 1975 dispose :

« Que le ministre de I'intérieur et le ministre du travail, de 'emploi et de la
population ont, dans les circulaires attaquées, ajouté des dispositions nouvelles aux
dispositions législatives et réglementaires précitées; que dés lors le sieur Da Silva et
la Confédération frangaise démocratique du travail'® sont fondés a soutenir que ces
circulaires ont dans cette mesure un caractere réglementaire ; qu'ils sont recevables
et fondés a en demander I'annulation comme prises par des autorités incompé-
tentes. »

Pourtant, et ceci n’a pas été mis en relief, la décision va plus loin. Seule la
confrontation de l'arrét lui-méme avec les conclusions prises devant le Conseil
d’Etat par le commissaire du gouvernement Philippe Dondoux permet de faire res-
sortir la portée plus grande de la décision du Conseil d’Etat.

Le commissaire du gouvernement n’avait conclu qu’a une annulation trés par-
tielle des circulaires, sur deux points :

— en tant que, d'une part, elles subordonnent 'octroi d’une autorisation de
travail et de séjour a la délivrance d’une attestation de logement par 'employeur;

17. AJDA 1975. 258. V. aussi les commentaires de E Julien-Laferriere : D. 1975. 784.

18. La CFDT avait elle-méme formé un recours distinct.
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— en tant que, d’autre part, elles disposent que le visa du premier contrat de
travail tiendra lieu de carte provisoire de travail’.

Or, I'annulation prononcée concerne aussi un autre probléme essentiel, puisque
les circulaires sont annulées « en tant qu’elles ont étendu I'impossibilité de demander
une autorisation de travail pour certaines professions aux étrangers entrés comme
touristes ».

Il s’agit, tout simplement, du probléeme de la régularisation de situation. Cette
régularisation, qui est essentielle puisque c’est elle qui permet a de nombreux étran-
gers d’obtenir un titre de séjour et de travail une fois qu'ils se trouvent sur le terri-
toire francais, est considérée par le Conseil d’Etat — dans sa décision du 13 janvier
1975 — comme une attribution fondamentale de 'administration.

M. Philippe Dondoux avait bien vu le probléme, a savoir que les circulaires
attaquées limitaient considérablement les possibilités de régularisation de la situa-
tion des étrangers présents sur le territoire, mais il estimait que, ce faisant, « les cir-
culaires n’ont en réalité apporté aucune modification a I’état de droit antérieur ». 1
considérait en effet « que 'autorité administrative était parfaitement en droit de
limiter le champ d’application de [la] procédure [de régularisation] dés lors que
celle-ci, instituée comme nous ’avons dit par voie de circulaire en 1953, est en réa-
lité dépourvue de valeur juridique ».

Non seulement cette analyse n’a pas été partagée par le Conseil d’Etat, mais
celui-ci a vu dans la législation en vigueur — qui est citée longuement dans sa déci-
sion”’— une régle générale selon laquelle 'administration a le pouvoir de régulariser
la situation des étrangers, comme elle a le pouvoir général de régulariser les situa-
tions qui se présentent 2 elle :

« Si les dispositions législatives et réglementaires précitées font obligation aux
étrangers qui viennent en France pour y exercer un emploi salarié de produire un
contrat de travail visé par les services compétents du ministere du travail a 'appui
de leur demande de titre de séjour et ne prévoient expressément aucune procédure
de régularisation de situation, elles n’interdisent ni aux étrangers qui sont venus en
France pour d’autres motifs et se trouvent dans une situation réguliere sur le terri-
toire frangais de présenter une demande d’autorisation de travail aux services compé-
tents ni a ceux-ci d’accorder l'autorisation demandée dans ['exercice du pouvoir qui
appartient normalement a ['administration, dans tous les cas oit une disposition expresse
applicable a T'espece ne lui interdit pas de régulariser les procédures pendantes devant
elle. »

La décision du Conseil d’Etat va donc bien au-dela d’une simple annulation
pour incompétence : elle consacre un pouvoir général de régularisation des situa-
tions, résultant d'un ensemble de textes législatifs et réglementaires. Ce pouvoir de

19. V. ces conclusions publiées par Droit social 1975, p. 275.

20. La Haute Assemblée cite la loi du 10 aotit 1932 (toujours en vigueur en 1975), l'art. 5 de
I'ordonnance du 8 nov. 1945, I’art. 7 du méme texte, I'art. 1 du décret du 5 juin 1946, I'art. 4 du décret
du 30 juin 1946.
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régularisation, 'administration doit 'exercer”’ et, a 'évidence, un ministre ne peut,
par une circulaire, supprimer ou limiter ce pouvoir, qui est aussi une obligation pour
elle de vérifier si la régularisation est possible.

Voila la portée réelle, et elle est capitale, de la décision de la Haute Assemblée.

Clest elle qui permet aujourd’hui, dans la crise récente dite des « sans-papiers »,
de procéder a de nombreuses régularisations en faveur de travailleurs immigrés qui
étaient, de fait, employés sans papier ou avec de faux papiers.

Larrét du 13 janvier 1975 doit donc étre salué comme une des grandes étapes
du combat juridique mené par le Gisti pour défendre les droits des étrangers. Larrét
du 13 janvier 1975 doit donc étre salué comme une des grandes étapes du combat
juridique mené par le Gisti pour défendre les droits des étrangers. L'étape suivante
sera bien entendu I'arrét du 8 décembre 1978 qui reconnait le droit a une vie fami-
liale normale®”.

Retenons pour conclure que I'histoire du droit est nécessaire a I'intelligence du
droit. C’est en mettant en lumiére les conditions dans lesquelles une solution juris-
prudentielle s’est dégagée qu'il est possible d’en percevoir 'exacte portée et de suivre
sa trace A travers I'évolution législative et réglementaire. Un véritable droit des
étrangers a commencé a voir le jour a partir de 1968. Les deux décisions examinées
ici de plus pres ne sont que des exemples de I'effort collectif accompli par les juristes,
les juridictions, le législateur lui-méme, pour reconnaitre aux étrangers la jouissance

de droits effectifs.

21. Ce qui ne veut pas dire qu’elle est obligée de régulariser.
22. Les conclusions du commissaire du gouvernement Philippe Dondoux sur cette affaire sont
reproduites ci-apres.
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Défendre la cause des étrangers en justice

Le droit & une vie familiale normale,

arrét du Conseil d'Etat du 8 décembre 1978

Conclusions du Commissaire du Gouvernement
Philippe DONDOUX

1. MM., vous Je savez, depuis la dernitre guerre {el
méme dés avant puisque Ja loi du 10 avit 1932 pro-
tepeant la main d'awuvre nationale est toujours en
vigucur} l'action des. pouveirs publics, en malitre
d'immigration — il ¥ a environ 4 millions d'immigrés
a l'hrure acluelle en France —, a revétu un double
aspect t la mise en place d'un cadre juridique d'une
parl et I'cssail de déhinition d'une politique de Timmi-
gration de l'auire.

A, En ce qui est d'abord du endre quridigue, e 16
gime applicable aon  diranpers  désiresx  dentrer,
s¢journer et travailler en France, varic sclon gu'il
sagii des immnigiés pris jsolément on des membres
de leur famille immédiate.

I. Pour ce qui os1, en premier licu, de la siftnation
péudrale des dovangers en France, la réplementation
de laceds du séiour el du travail résulic de deux
ordres de dispositions.

a) 11 existe d'abard un régimie e droir commun
applicable aux ¢tranpers qui ne bénéhicient pas des
shipulations, en geénéral plus favorables, conienues
dans les vonvenlions irlermativnales, mullilatérales
ay noh, ou dans certains railés institulionnels 1l
celui de Rome.

Ce adpime de droit commun, qui tésulte to a la
fois de 1o joi du 10 agin 1932, de Vordonnance du 2
nevemnbre 1943 (desormais en partie codifie dans le
vixde du Travail} et de divers diécrets (décret du 30
juin 1946 modifié par Jo décret du 15.1.1976 pour las-
pect séjour; décrel du 21-11-1975 puur l'aspect tra-
vail) présente la caractérislique d'étre  restrictif
encore quiil s'ellerce de consolider progressivement

la silualion des dirangers, cn lonction dc la durée de
leur résidence sur notre lerritoire.

Il faul souligner, en eflet, que le rdgime de droil
commun applicable aussi bien pour lenirée el Jo
s¢jour des Strangers en France qur pour lexercice
par cux d'une activilé professionnelle est un régime
d'antorisation préalable et done un régime de police
au sensy large. L'étranger n'est pas libre d'entrer on
France comme en témoignent I'chipehce de principe
d'un visa d'catrée ou cncore Yoblipation jmposce aux
étrangers désireux d'entrer en France pour y travail-
fer de justifier d'un contrat de travail préalablement
visé par les seivices du ministere du travail. L'viran-
ger n'est pas davanlape Jibre dv séivurner en France
au-dela de Lrois mois: il deail, en cllet. pour cc faire
éire deétenteur d'une carte de sewwss. Enfin, I'dtranger
n'est pas libre non plus diexesver wnc activitd pro-
lessionnelle, salaride nolammuent. puisgu'il doit oble-
nir, préalablement, une carte dr travail,

Ce régime de droit commun o<t d'autani plus res
trictif, que -— secandc caractéristique —: il institue
des liens éirairs emtre le xéjonr of I travail, alurs
méme que ces deux autorisations relévent de minis
teres dilférents : sur ce plan nows ROUS bornerons b
rappeler d'une part que pour l'eniréc cn France, des
considérations Lenanl a I'dtal o marché national de
l'emploi peovent élre opposécs ¢ daufre pari qu'a
chague 1vpe de carte de séjonr rortespand, en gros,
un Ivpe de carle de travail,

Cela posé, il resle que hiep gue jesinclil dans son
principe méme, Je répime de droil commun sefforce
de donner certaines garauties aux intéresses. D'ahord
en fixanl de fagon précise les conditions J'entrée, Jde
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séjour ct de travail des étrangers en France cl en
pusant le principe que chaque demande deit faire
I'pbjet d'un examen individuel. Ensuite en organisani
vne consolidation progressive de la situation des
étrangers, en fonction de la dwide de leur résidence
en France: les éirangers titnlaires de la carle de ré-
wident privilégié et de la carle C de travail ont, vous
le savez, des droils beaucoup plus élendus que coux
qui ne disposent que d'unc carte de résident 1empo-
raire ou de la carie A.

bj Ce rdgime de droit commun, crla clant, ne
stapplique que sous 1éserve des corventions inferna-
fionales existantes, qui peuvent donc librement v
déroger. Et comme vous le savez, il exisle un iris
vrand nomhre de régisies conventionnels, cn géndral
plus favorables que le régime de dreit cominun,
méme si parlois ils n'y dérogent que partieilement.
Parmi Ies plus connus il v a, vous le savez, le rdégime
applicable aux ressortissants des pays de la Commu-
nauté économique européenne, vu cncore le régime
résutlant des accords francoalgéricns sans parler des
Irés nomhbreuses conventions d'éiablissement ou de
circulalivn passées avec, par excmple, le Porfugal ou
Ics différenis pays d'Afrique Noire, anciennement
sous cbédience francaise. Et beaucoup de ces régi-
mes conventionnels ont pour effel de supprimer no-
tamment V'exigence d'une carte de travail.

2. A ce régime pénéral applicable aux élrangers
pris isalément s'est par ailleurs ajoutd, lout récem-
ment, up réoime particulicr apicable aux meewrbres
de la Jawnille des éivangers régulidrement enirés el
dfjd installés dans maire pays, pour cetle caiégorie
particulitre d'étrangers, en effet, des dispositions net-
fement plus favorabies ont é1é adoptées, que cc soit
par le biais de conventions inlcrnationales 'ou par
celni d'une réglementation £latique.

a} Au plan international, de irés nombreuses
conventions, applicables dés lors gu'elles ont été pu-
bliées, ont posé ¢ principe d'un droit, a tout le moins
d'une voration au regroupcment familial.

C'esl ainsi, par exemple, que la Charte socizle euro
péenne, publiée au Journal Qficiel du 9.10.1974 stipu-
fe, en son article &, que les parties contractanies
« s'engagent 2 faciliter aulani que possible le regrou-
pement de la famitle du travailicur migrani =, De
méme encore, la copvention [ranco-poriugaise du 1§
janvier 1977 non senlement précisc €n son arlicle 61
que «les autorités francaises favorisenl le regroupc-
ment Familial des travailleurs portupais employvés en
France » mais encore stipule en son article 9, que «=les
autorités comnpélentes faciliteront 1'accds du conjoint
du travailleur portugais au marché de l'emploi ».

b} Au plan du droil inlerne, d’autre parl, une régle-
mentation trés libérale a été instituée par le décrer
i 29 avril 1976, relatil aux condilions d'entrée ei de
séjour en France des membres des familfes des éiran-
gers autorisés a résider en Frapce,

Alors en effel que. cumme nous Tavons dit, les
érangers pris isolément sont soumis & un régime
d'autorisation individucle 1rés largemeni discrétinn-
naire, un véritahle droit an sdfour a &1€ instilé, par
le décret dont s'agit, pour les membres de la famille
immédiate du 1ravaillenr déjh instalié en France.
c'esi-d-dire son conjoint et ses enfanis mincurs:
l'article 1= du décrel du 294.1976 dispose que « le

cofijeint ct les enfanis de moins de 18 ans d'un res-
surlissant élranger hénéhcianl d'un titre de sdjour,
qui veulent s'établir aupres de oo dernier, e peavent
s¢ voir refuser laccés an ferritvive frangais ouw d'oc-
voi d'un titve de séfour que pour Fun des motifs sui-
vanis s, Suil une énumdration limitative, de 6 motils
possibles de refus: v ligurent, nolamment, Ja durée
de résidence en France du chel de Tamille, Pexistence
de ressources sulfisantes, Ies conditions de Ingement.
et Jes névessités de ['ordre public.

11 exisle done désormais, un véritable droil au
regroupement familial qui inclut un droit au séjour
des membres de la famille directe de 'étranger déja
instullé en France, mais qui on sens inverse n'impli-
yue pas droit awn (ravail; el le gouverncment n'a pas
anqud, en 1976, de sowligner le progrés social ma.
deur qui résullail de la définision de ee nonvean droit.

B. Maisx coinme vous le savez, la rigidité des cadres
juridiques ne se concilic pas toujours parfaitcment
avec ies impdratils d'ung politiqgue adapiée aus cir-
cunslances.

11 n'est pas dans nos inlentions bien sar, de retra.
cer I"dvolution de notie politique de Fimmigration
deprais 1945, avee ses succes of ses échees. 1T suflit de
rappeler quapres avoir 61¢ longlemps iris favorables
A limmigralion — lamiliale notammenl — ce quij
incidemment distingue Ja France de ses voisins €1
cela pour d’évidenies raisons Ceonomigques et démo-
graphiques, les pouvoeirs publics ont depuis le 3 juil.
let 1974, adopté une pulitique tout a Jait reslrictive.
en vue de protéger le marcheé national de T'emploi.

1. Cette pelitique irdés restriclive a d'abord &té me-
née dans e cadre de simples cfrcidaires. Le moing
que ton puisse dire est que vous n'aver puére &té
d'accord avec la péndralisation de ce procédd, sans
doute souple el adapié mais d'unc constitutionnaliié
plus quc douteuse: aprés aveir annuié par unc déci-
sion Da Silva ef CFDT du 13 janvier 1975, p. 16, les
circulaires Marcellin Fontanet des 24 janvier et 23
{évricr 1972 qui, déja, restreignaient les possibilités
d'acceés au séjour el au fravail des élrangers, vous
vencg, par des dicisions de suus-sections réunics ren-
dues i nos conclusions et loes aujourd’hui (24111978
Touré  Hoker, Niaky, CGT, Gisti ¢t antres o
24-11-1978 MRAP) de censurer comme prises par une
autorilé incompélente la ouoasi-lotalité des circulai-
res gui de 19 h 1997 avaient suspendn oo reégles
menld dans un sens 1rés restrictil 'immigration @ les
circulaires du scerdtaire A'Eiad au Travail en dale
des § juillet, 9 juillct. @ anil ¢t 27 décembre 1974,
qui avaienl saspeadu  proviseircment Iimniipration
des dravailleurs ¢hvanpers, ainsi que celle des mem
Bres de leurs famitles, ont dié¢ annulées dans feur
1ol alité.

I mime los circulaires du ministire de Intérieur.
en date des 26 el 30 nevembre B9, er du secrdtaire
JEtal au Travail en date du 30 novembre 1974 qui
ciaivnt relatives la premiere 4 l'enirde et au séjour
des élraneers et les dewux derniéres a la situation par
ticulitre des ressortissants des divers pavs d'Alrigue
MNoire Trancophunes gnt é1¢ annulées, dans Teurs div
pusilions esseaticlles. Eniin, nous rappellerone que
volre dicision précitde MRAD Jue ce jour égaloment.
a déclaré illégal, Jo régime dil d'aide au reipur insti
1é par une simple nole de semvice intervenue au
début du mais de juin 1977,
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1) Sans doule conscicnl des risques conlenticux que
comportail pour lui 'emplol du procédé des circulai-
res, le gouvernement a jugé possible, en un denxitme
temps, d'utiliser pour Ja transcription des nouvelles
inflexions de sa politique, un procédé juridiquement
1moins contestable : le décrel.

C’es1 ainsi qu'un an A peine aprés qu'ont €1¢ affirmé,
par le décret du 29 avril 1976, le droil au regroupe-
ment et' au séjour familial des immigrés, un décres
du 10 novembre 1977 en a suspendu, provisoircment,
I'application.

Estimant en effet que 'immigralion, méme familia-
I, pesait de fagon excessive sur Je marché du travail
el qu'au surplus elle sc- conciliail fort mal avec Ia
polilique dite du « retour =, Je gouvernement a, par le
décret du 10 novembre 1977, = suspendu pour 3 apss
a'admission en France, dans les conditions prévues
par le décret du 29-11-1976, du conjoint et des enfants
de moins de 18 ans des ressortissants étrangers bénd-
ficiant d'un titre de séjour (article 1=, alinéa 1), tout
en tenant & préciser, & Ialinéa 2, que «les disposi-
tions de ce décrel restent applicables pour le droit
au séjour familial, c'est-3-dire pour tous les membres
de Ja famille qui ne demandent pas I'accts au marché
de I'tmploi »=.

1I. C'est canire ce décret — qui vous le vover a
paur effet dinlerdire pendant 3 ans 'accds du terri-
toire francais aux membres de la famille d'un ressor-
tissant étranger titulaire d'un titre de sé&jour, &
moins qu'ils ne reponcent & occuper un emploi — que
se sonl pourvus:

1°) Le groupe d'information el de soutien des tra.
vailleurs immigrés (GISTI), sous le numéro 10097 ;

2') la confédération frangaise démocratique du
Travail {CFDT), scus Ic pumére 10677 ;

¥)1a confédéraiion générale du Travail (CGT)
sous le numéro 10679.

Ces pourvois, dont la recevabilité doit €ire admise,
contrairement & ce que soutient le minisire du Tra
vail, dés lors qu'ils émanent d'organismes dont I'objet
est la défense des intéréts matériels el moraux des
travailleurs étrangers {en ce sens vos décisions pré
citdes 1311975 Da Silva et CFDT et 24-11-1978 CGT
et GISTI), invoquent un assez grand nombre de
moyens dont la plupart ne sauraicnt élre accueillis,

A. Il en est ainsi d'abord, des trois moyens relatifs
a la ldgalité externe du décrel atiaqué,

Contrairement en cffel 3 ce que soutient la CGT
{en requéte sommaire seuiement il est vrai) aucun
lexte nimposail que le décret attaqué [t signd par le
Président de la République ; ledit décret, par ailleurs,
a bien fait l'objcl d'un examen par votre assembldée
pénérale el contrairement & ce gui est prélendu Je
texte publié au Journal Officiel ¢st hien celui qui avait
Eé1& soumnis au Conseil d’Elal pour avis. Le décret du
10-11-1977 n'esi donc pas tnlaché d'incormpétence el
volre consultation a ¢ié parfaitement réguliére.

Enfin ¢l contraircinent encore & ¢ que soulicnt
ta CGT, Ic décret attaqué n'avail pas a revétir la
forme d'un réglement d'administration  publique.
D'une parl, en effet, ledit décrel sc référe & Varticle 5
de l'ordonnance et sur ce plan le législaieur n'a ja-
mais posé le principe d'un RAFP; et d'autre part, s'il

ost vrai que Ic décret attaqué se référe, aussi, a 1ar-
ticle L 314 du code du Travail, il nous parait clair
qu'il n'a eu Bi pour chjct ni pour cffet — juridi-
quement du moins — de fixer, comme 1'n fait le dé-
cret du 21-11-1975, les cunditions dans lesquelles 1'au-
torisation de Travail est délivrée puisqu’il se place,
en réalitd, en amont d'une demande en ce sens: un
RAP n'#1ail donc pas nécessaire a ce lilre. Et nous
préciserons, sur ce plan, gque si le déeret du 29 avril
1976 qu'a suspendu le décret aitagué, comslitue Jui-
méme un RAP, c'est seulement parce que, en son
article 2, il fixait le réle imparti & I'office national
d'immigration : e décret du 10-11-1977 qui ne modihe
pas le rdle ainsi imparti & l'office n'avait donc pas
& revélir cette forme,

B. Au plan de la iégalité interne, Ja plupari des
moyens invoqués par les requéies nc tiennent pas
davantage.

En dchors d'un moyen tivé d'un délournement de
pouvoir dvidemment non établi, les requétes soutien-
nent que le décret attagué serait intervenu ea viola-
tion des diverses conventions internationales applica-
bles ct qu'il violeralt au surplus l'article 34 de la
canstitution, l'ordonnance du Z-11-1945, ainsi que plu-
sieurs textes 1épislatifs,

1. Sur le premier poini, le moven parail au premier
abord tout i fail Fondé, Ja quasi totalité des conven-
lions posand, comme nous l'avons dit, le principe
dun droit, & lout le moins d'une vocation des mi-
grants au regroupement [amilial et le décret attaqué
ne contenant pas la réserve espresse des conventions
en vigueur,

Ce moyen he saurait pourtant étre accueilii. Car le
décret du 29-4-1976 dont”le décret attaqué suspend
particllement l'exécution contenait, lui, expressémenl,
la réserve des engagements intermationaux de la
France: en droit tout au moins il est donc impossi-
ble destimer que les nuteurs du lexte qui vous est
déféré ont entendu supprimer ceite réserve puisqu'ils
ne 'ont pas précisé. Au demeurant, vous le saver, la
1éserve de I'application des conventions en vigueur
est, en quelque sorte, d'ordre public et peut done
étra implicile (27.1.1978, Association France terre
d'asile}: il n'était dis lors pas juridiquemneni néces.
saire que le décre! atlaqué Ja comportat.

2. C'est en vain, également, que les reguéles sou-
tiennent gue le décret attaqué violerait larticle 34
de la constitution, ainsi que Yordonnance du 2-11-1945
et diverses autres Jois.

D‘une pari, cn effet, s'il est vrai quc seul le légisia
teur a compéience pour finer les principes fondamen-
taux Ju droil du travail, cela n'exclul pas une réghe.
mentation des condilions de travail par la voic régle
mentaire dans le cadre des lois existanles. El cela
spécialement puur des étrangers dont nous avons vu
que les teales ne leur atiribuajent aucun dreil au
travail,

Et. d'aubre parl, il ¢st clair que Pordonnance du
2-11-1945 n'a pas, non plus, é1¢ violéc puisgque précise.
ment ceile erdunnance n'a créé pour les élrangers ni
drait au séjour ni droil av travail.

Cunune, par ailleurs, le décret attagué ne méoeun-
nait ni larticte 11 du codc civil ni [a loi du 1-1-1972
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sur le racisme, les requétes devraient donc élre
rcjeiées.

1II. A moins que, conune vous y invitent les regud-
ranis, vous n'estimicz, qu'cn promulguant le décrel
allagué le gouvernement a méconnu cerlains princi-
pes de base de noire droit public el plus pariiculiére-
ment un ou plesienrs principes gdndraix du droif re-
pris nolamment dans le préambule de )a conslitution
ddu 27 vclobre 1946, auquel s¢ référe la constitution du
4-10-1958 et qui reste donc applicable (en ce sens C.E.
15-1-1975 & propos de la loi sur inlerruplion volontai-
e de grosscsse).

Sur te plan, la CFDT invoque, d'aburd, la dispasi-
tion du préambule de'la constitution du 27 oclobre
1946 en vertu de laguelle «chacun a le¢ devoir de
travailler et le droil d'obtenir un emploi. Nul ne peut
Cire Wsé, dans son travail ou son cmplol, en raison
de ses origines, de ses opinions ou de ses organes s,

Mais il nous parait clair que le droit au travail el
A l'emploi ainsi aflirmé ne saurait en lout état de
cause, élre invoqué par des étrangers. En effet, com-
me nous l'avons vu, la législation existante (loi du 10
aout 1932 el ordonnance du 2111945 nolamment) est

exclusive de l'idée do droit au travail des éirangers:

et ces dispositions législatives, bien qu'antérieurs au
texte invoqué, doivenl nécessairement #tre combinées
avec lui: d'abord parce qu'il appartient normalement
au législatesr de définir les conditions d'admission au
travail des étrangers; ensuile el suritut parce qu'en
faisant déventuelfement prévaloir Io préambule, vous
vous érigeriez en juges de la constitutionnalité des
lois, ce que vous vous &tes toujours interdils de faire.

Le probléme est plus délical s’agissant d'un autre
des principes proclamés par le préambule de la cons
titution de 1946 ¢l =clon lequel ! «la nation assure &
t'individu et a la fawnille les condilions nécessatres &
leur ddveloppement » @ pour les requéranis, en sus-
pendant te droit au regroupement familial, le décret
altaqué a méconnu Jla disposition conslilutionnelle
susmenlionnée el doil donc étre annulé.

Le ministre du Travail n'est évidemment pas de cet
avis. Pour lui, en effel, lo préambule de la constitution
dc 1946 n'énuncerail, s'agissan! des drolts de la [a-
mille, aucune régle précise qui, s'imposant de plano
4 Pautorité administrative, pourrait &tre revendiquéde
par les iniéressés. Ainsi, Je droit au regroupement
familial pe résullerait pas d'un principe conslitutlinn-
uel. Toul au plus présenterait-il le caraciére d'un prin-
cipe s'appliquani ¢n l'absence de lexte coniraire. E{
dans ces conditions, §'il appartenait au gouvernement
de concrétiser ce droit en en fixant les limites {ce
qu'il a lait par le décrel du 29.avril 1976) cela ne V'em-
pécherait pas éventucllement de revenir proviseire-
ment sur ce droit par un exie de méme valeur (le
décret attagué).

Compte lenu de 'argumentation ainsi développde,
rous vous preposens de rechercher, successivement :

It en premicr licu, si un principe général compor.
lant la reconnaissance d'un droil & une vic familiale
normale et incluani nolamment le droit au reproups
menl Tamiliad, pend Cre le gape de Vensemble e
polre droit public ¢l en particutivr du prédambule de
la constitution de 1946

2} en secand licu si cc principe peul étre direcie
ment appliqué par le juge administratif:

3} en troisitme licu 5%l cancerne Jes seuls nalionaux
ou s'il visc aussi les étrangors ;

4) enfin, si ledit principe a ¢té méconnu par le dé-
crel attaqué, ce qui pose tout a la fois le prohlem=
de la valeur juridigue dc ce principe et celui der
limitations qui peuvent lui étre apporldes par la voie
réglementaire.

A. Sur le premicr point, il n'y a puére de diliculiés,
4 notre avis du moins,

En effct, méme si le préambule de la constitution
de 1946 emploie, s'agissant de Ja famille, une formule
qui parait vague au premicr abord {« Ja nation assure
a l'individu et a4 Ja famible Ics condilions nécessaires
4 leur développement ») il n'en « proclame » pas moins
un principe social précis qu'il qualifie dailleurs de
« particuliérement  pécessaire a4 notre  ¢poque » !
I'existence méme ¢t Je développement de la famille;
en cutre, il impartit aux pouvoirs publics de mettre
en auwvre ce principe par I'édiction des conditions
nécessaires a ce développement.

Déid, done, dans le préamhule de 1946, un minimuin
de droits ont été proclamés, s'agissant de Ja famille :
pour que U'individu se développe, il faul qu'il puisse
créer une lamille; et pour que la famille, une fois
canstitude puisse elle-méme sc développer, il faul que
rien n'cnlrave son évolution ¢! notamment qu'elle nc
soit pas artificicllemen! séparde.

A tout le moins done, vous dever admettre qu’il
cxisie en vertu de préambule de 1946 un principe,
qui a irail a I'exislence méme de la famille, et qui
reconnait & tout individu le droit de mener. nolam:
ment en créant unc famille et en vivant avec elle, unc
existence el une vie familiale normales.

5l en €tait besoin, vous pourriez, aussi, vous réfi-
rer 4 d'autres dispositions en vigucur: d'abord 3 la
quasi 1o1alilé des convenlions conclues depuis 15 ans
qui postulent ce droit & une vie familiale normale
puisqu’elles affirment un droit au regroupement fami-
lial; et ensuile el surlout A Fensernble de notre 1épis-
lation lamiliale, qu'il s'agisse du codc de la familic
vu du code civil,

Toul cela monire, clairement, qu'il existe a titre
de principe péndral de notre droil

— que c¢ principe ail &6 proclamé par Je préam
bule ou simplemeni repris par lui;

— un dreil & mener une vie Tamiliale normale, qui
implique noiamment Je dreil au maintien de Tunité
Tamiliale.

B. Cetie quasi ¢vidence relevée, il reste a détermi
ner si le principe dont i1 s'agit peut &tre divecremens
appliquéd par fc juge ou si, commme le sputient le mi-
nistre, il resteradl inapplicable faute d'avoir ¢ prdé
cisé el mis en auvry par le lgislaleur.

Mais co puint, non plus, ne devrait pas vaus icicni
lapglemps.

1. Tl est vrai sans doule gue la ductrine 1 votie
iirisprudence n'accardent pas la méme valeur ohliga-
loire & tous les principes contenus dans les préam-
bules cunstituiionnels,
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Ceriains sont, en effet, jugés suffisamment précis
pour pouveir élre directement appliqués par le juge,
alors méme que le législaleur n'en a pas fixé, comme
il aurait da le faire, lcs modalités d'application et
limites : c'est le cas nolamment du droit de gréve, en
vertu de votre jurisprudence Dchacne du 7-7-1950, p.
426,

D'autres au confraire nc peuvent guére Gire régar-
dés que comme des déclaratlions d'infention ou d'éven-
tuels programmes d'action, méme s'ils onl fait 'objet
de proclamations solenmelles; et beaucoup cstiment
dans ces condilions que ces « droils créance » — tels
le droit & l'emplot ou encore le droit 4 la solidarité
natiopale — resleraicnt inapplicables tanlt que le
ldgislateur nm'en a pas fixd, de facon préeiss, les
modalités et limites.

2. Mais eon réalité MM., cette derniere afflirmation
doil &re nuancde au ptan juridigue. On doit admettre
sitrement que la proclamation par le constiluant d’un
« droil créance s n'a pas pour effet d'obliger les pou
voirs publics 2 mettre en ccuvre ce droit et que dés
lors lcs intéressés ne peuvenl s'en prévaloir pour ob-
ienir un avantage particulier, c'est la raison pour
laquelle vous avez jugé par vos  décisions des
iL12-1962, Sté indochinoise de constructions électri-
ques, p. 673 & 29:11-1958 Tallaprand, p,-&07, 3 propos
dune autre disposilion du préambule de la constitu-
tion de 1946 («la nation proclame la solidarité ef
I'¢galité de tous les Francgais devant les charges résul-
tant de calamilés nationales ») que «le principe ainsi
posé. en l'absence de toute disposition Igislative
précise en assurant 'application, ne saurail servir de
base a une action contentieuse en indemnitd »,

Mais 13, nous semble-t-i}, doivenl s'arréler Jes
conséquences de l'imprécision rclative dun principe
proclamé par Je constitnapt. Car la proclamalion d'un
tel principe, lorsqu'il esi chair et, deuxidme condition,
qu'il n'a pas éé rendu caduc par I'énonciation, posté.
rieure, d'un principe inconciliable avec lui, a au moins
un effet de droit; celui d'interdire aux pouvoirs pu-
blies de le méconnaitre. Cela vaut A la fois pour la
loi clleméme (vovez par exemple la décision du
Conseil Constitutionnel, 15:1.1975, qui examinc la
consfilutionnalité de 1a loi sur linterruption volon-
taire de grossesse au repard de la disposition tout
aussi imprécise, du préambule de 1946, qui = garaniit
4 Tenfant la proteclion de la sanlé «) que pour les
reglements, quand bicn méme aucune disposition
législative ne serait intervenuc: pour nous relier 3
rc gue nous avons dil précédemment, vous n'avez
jamais hésilé a annuler un réglement méconnaissant
le principe de I'égalité devant les charges publiques.

Au surplus. nous l'avons vu, le principe du droit
A wne vie familiale normale n'est pas sculement un
principe proclame par le constituant. Clest aussi, of
suriouwt, nn principc géndral de notre droit. E1, a cc
titre, vous ne sauricz exiger gue le lépislaleur ait aw
préalable précisé la porlée d'un lel principe par défi-
sitiun les principes généraus du droil précxistent aux
dispositions écrites.

Vous devdz done de toule Tagon admetire gue le
principe du dreit 4 une vie familiale normale, quc
reprend nolamment o préambule de 1946, peut et
doit Clre appliqud par Je juge administratil alors
méeme gue le 1égislatewr n'en a pas prévisé s moda-
lités et Nimites,

C. Cela posé ct admis, il reste 3 déierminer s ce
principe ne vanl que pour les nafionany ou s'il s'ap-
plique, aussi, aux étrangers.

Ccile question souleve — si du moins vous y vover
un principe conslilulionnel — un probléme gui n'a
pas encore été résolu par volre jurisprudence ni celle
du Conseil Constitulionnel : le préambule de la cons-
litution de 1946 ne cuncernet-il que Jes nativnaux
frangais ?

Mais, 12 encore, la solution nous parait trés claire.

Parmi les principes proclamés par le préambule
de 19456 i1 en est, sans doute, qui nc concernent gue
les nalionaux [rangais. Ainsi en va-l-il par excmple
de [a disposition précitée sur la solidarité et 1égalitd
de Lous les « Frangais » devant les charges résuliant
des calamités nationales.

Mais pour l'essentiel Je préambule 3 une portée
beancoup plus large: Fdele 3 une tradition qui
conduisait en son temps A déclarcr solennement les
droits de I'homme et pas sculement ceux du citoyen,
il proclame des principes qui, quant & leurs bénch
ciaires dépassent en géndral le cadre de nes fron.
tieres.

Tl en est dvidemment ainsi du droit d'asile reconno
& « tout homme » perséculé en raison de son action en
faveur de la liberié; ou encore du droit syndicat
reconnu i «lom homme s, pour ne pas mentionner
le droit & une exisience convenable qui esl garanti 2
« {fout éire humain » s¢ trouvan! dans Vincapacité de
travailler.

Pour le principe susmentionnd, il en va de méme,
le constituant ne 'ayant pas réservé aux seuls natio-
naux et s'éiant barné i souligner — ce qui est unc
évidence — que ¢'¢st Ja « nation = qui assure A 1'indi-
vidu et A la famille les conditions de leur 2éveloppe-
ment,

I1 nous paraft donc cerlain que le principe du droit
4 une vie familiale normale s'applique aussi aux
élrangers, que ce principe résulte du préambule ou
quil constitue un principe géndral du droit repris
nolamment audit préambule. Et dans ces conditions
le pouveoir réglementaire devait tenir compte de ce
principe ¥ compris dans son aspect droit au regrou-
pement familial qui concerne d'aflleurs suriout les
¢trangers.

D. D'oit une dernitre question: cc drodt ad-il érd
méconnu par le décret atiaque ?

La solution paraii au premier abord évidente, puls-
gue précisément le décret a pour objet et pour effet
de supprimer pendant 3 ans le droit av reproupement
familial institué par le décret de 1976, lorsque les
membres de la Famille demandenl l'acces au marché
de l'emplai.

Mais en réalilé le prabléeme est plus complexe car
il impligue decux recherches préalables ©

— celle dabord de la valewur juridigue du principe
suUSImcntionne ;

— celle ensuile de I'édlendue des limitations qu'it
clail légalement possible d'apporter au droit au ro-
grouptment lamilial, compte 18nw du fait que les
modalités précises en upnl ¢té fixces par la voie réple-
mentaire, en 1976,
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1. Bur le premier poinl, on peut, évidemment, hési.
ter, pour deux types de raisons.

a) En premicr lien, comme vous le savez, Ja notion
de principes généraux dn droit a quelgue peu perdu
de sa clari¢ initiale, depuis la constitution du 4 octo-
bre 1958,

En simplifant un peu une jurisprudence {la vdire
ct celle du Conseil Conslitutionnel) qui n'est prut-éire
pas encore todalement fixde, on peut, en effet, relever
qutil existe désormais 3 catégories de principes pénc-
raux du droil, au sens large, qui ont chacune leur
valeur propre.

Tout en bas de l'échelle des valeurs se trouvent
ce que vous appelez =les régles qui s'imposant en
{'ubsence de texie » coniraire el auxquelles vous ad-
metiez quun réglemenl peut déroger librement (S,
2-3.1973, delle Arbousset, p. 190). Ces rgles non é&criles
concernent surlout Ja procédure et elles s"apparentent
aux principes génfraux du drail siricto sensu tout en
s'en distinguant par leur caractére non contraignant,
pour le pouvoir réglementaire du moins.

A un niveau plus élevé se situent les’principes géné-
raus au sens strict, auxquels scule la loi peut déroger
el qui donc, s'impescnl au pouvoir réglementaire,
fat-il aulonome: ceite caléporic admise depuis long-
temps par vous (vovez par cxcemple ASS. 26-6-1959,
Syndicat général des ingénieurs-conscils, p. 394) a
connu les derniéres années des développements im-
portants {voyez ASSP6, 1973, dame Pevnet, p. 406
AP. 10-5, 1974, Barié et Honnet, p. 276 ; AP, 9.10, 1974,
d. David. p. 484): et clle a aussi é1é reconnue,
mals plus récemment, par le Canseil Constituticnnel
(CC, 26-5-1969, p. 27).

- An sommel se irouvent enfin les principes généranx
A. valeur constitutionnelle, muxquels la loi elle-mémne
ne saurait déroger. Celie catéporie apparait au moins
implicitement dans certaines de vos décisions. éclai-
rées par les conclusions de vos commissaires du gou.
vernement (par exemple conclusions Fournier sur
voire décision syndical général des ingénicurs-conseils
précitél,

Et d'aunire part, tout a fait explicitemenl, encore
qu'avec des formulations diverses, dans la jurispru-
dence du Conseil Constitionnel. En effet, cet organis-
me se réfere, parfois, & certains principes génédraux
inscrits «dans le préambule de nos consiitutions ou
dans la ddéclaration de 1789 tel le principe de 1'égalité
ct auxquels Jz loi elle.-méme ne saurait porier atleinte
(27-12.1973, p. 25, sur la taxation d'office), Par ailleurs,
vous le savez, il n'est pas impossible de ranger les
« principes fondamentaux reconnus par Jes lois «de
la République » (CC, 16-7-1971, sur la liberté d'asso-
ciation, p. 29) parmi les principes généraux du droil
4 valcur constitutionnelie puisqu'ils refittent un cer-
lain étar de droit &t qu'ils ne peuvent fite remis £n
cause par Je législateur lui-méme.

D'oir une premiere difficulté: oh se situe, quant a
sa valeur, l¢ principe du droil a une vie [amilialc
normale ¢l nolamment au regroupement familial ?

Le probléme esi encose compliqué — deuxidme rai-
son d'hédsiter — par le fait que le principe dont il
s'agil peut étre raltaché 3 un préambule cousting.
tionwel. Or, 4 cet égard, vos selulions ne coincident

pas exaclement avec celles du Conseil Constitution-
nel

En effet, & I'heure acluelle, vous ne reconnaissez
pas nécessairement une valeur supralégislative 4 tous
les principes contenus dans un préambule constitu-
tionnel, c& qui est dailleurs normal puisque vous v
voyez des principes généraux du droit. Au contraire,
fe Conseil Conslitulionnel, jusqu'ici, a semblé admet-
tre que tous c¢es principes ont, du [ait de leur forme
méme, une telle valeur ; voyez notamment sa décisian
précitée du 15.1.1975,

b) En bonne logique, vous deviez donc trancher la
question de la valeur juridigue du principe du droil
& une vie familiale normale qui inclut en particulier
pour les étrangers le droit au regroupement familial :
eslelle supra législative parce gue notamment ce
principe est repris dans un préambule ? Ou n'est-clle
que supra décréale ?

Et sur ce plan il serait passible, nous semblet-il,
d'opérer une distinction.

En admettani méme, en eflet, quc le principe ait
une valeur constitutionnelle, compte tenu de 'un de
ses fondementis, ce ne pourrait &tre que pour les
nationaux : pour les étrangers qui sont placés, par
principe également, dans une situation plus précaire,
vous devriez admettre au contraire gue la Joi peut
librement déroger 4 ce principe. Et dans ces condi-
tions, il y awrait lieu d'eslimer que Ja valeur du
principe susénoncé varie, selon qu'il sapplique on
non A des étrangers.

C) Il reste toutefois qu'en droit, rien ne vous im.
pose de trancher les différents points. Parce gque d'une
part c'est au Conseil Constitutionnel de le [faire: et
parce que, d'autre part, ce n'est pas en réalité néces
saire pour la solution du lilige: il suffit, en effet,
d'observer qu'en tout é1at de cause Je principe dont
il sagit a une valeur supra décrdiale, coantirairemeni
a ce que soutient le ministre du Travail,

2) Mais le Fait que vous admettiez que le droit au
regroupement familial, nolamment, a une valeur
supdricurc 3 celle des riglemenis n'implique pas
nécessaitement que vous annuliez fe décrel attaqué.

11 y a lien, en eflet, de tenir compte de la juris-
prudence, traditionnelle, en verte de laguelle il appar-
tient aw pouvoir réglementaire de suppider 3 Ia
carence du Jégislaleur. EL, vous le savez, cotle juris-
prudence vaul aussi hien dans le cas des principes
posés par le constituant {Dehaene précité) que pour
celui des principes géndraux du droit au sens strict :
s'il n'appartient, cn effet, qu'au 1égislaleur de déi=r.
miner, d'¢lcndre ou de resircindre les limites des
principes généraux, vous admetiez qu'en l'absence dc
toute disposition Jégislalive définissant de maniere
générale le champ d’application d'un tel principe, le
Pouveir régicmentaire est en druil d'en Faire applica-
tion: ¢n cc sens ASS 051974, Barre er Homer,
F. 276,

Or, au cas mrésent, e droil au aeproupement Tami-
lial a é1é¢ inslitué officicllementl par le décret du
1941976, :

Dol une double question :



32 Défendre la cause des étrangers en justice

Le décret du 24-1976 qui a lout en proclamant
ofliciellement le droit des étrangers au regroupement
familial, a assorli ce droit de conditions précises,
a-l-il fait une exacte application de ce principe, péné-
ral ou constitutionnel ?

‘En sens inverse, le décret attaqué du 10-11-1977
a-t-il ¢ét¢ au-dela des limitations qui découlaient néces-
sairement de Ja nature méme de ce principe et en
a-1-il dis lors dénaturd la portde ef lesprit ?

Sur ces deux plans, Ja réponse nous parail claire,

En premier lieu, la lépalité du décret du 294-1976
na saurait &ire sérieusement mise en doute. D'abord
parce que dans sen fondement méme ledit décret
vise & mettre en ceuvre, aux lieu et place d'un Tégisla-
teur défaillant, un droit au regroupement familial,
qu'impliquait soit un principe général, soil wn prin-
cipe constilutionnel,

Ensuite parce que les conditions précises qu'il
ddicie b cetle gecasion constituent une exacte appli-
calion dudit principe.

En subordonnant, en effel, le droil au regroupe-
ment familial & des condilions tirées notamment de
I'exisience de ressources suffisanies ou de la disposi-
tion d'un logement, le décret de 1976 a, en réalité,
assuré una protection sociale des familles & regrou-
per; et en prenan! en comple les considérations
d'ordre public, il n'a [ait qu'appliquer un principe
de notre droit public,

Mais en sens inverse le décret altaqué du 10-11-]977
doit ttre déclard jllégal. Non pas que le décret de
1976 soit intangible et ne puisse dés Jors étre modifié
par la voir réglementira. Mais parce que le décret du
I0-11-1977 & par trop restrelnt Ja portée du droit au
regroupement familial, ¢'est-d-dire d'un principe gé-
néral dont le décret de 1976 s'¢tait borné & faire une
exacte application. Et cela vaur pour les deux alindas
(au demeurant un peu contradictoires) du décret
attaqué. D'une part, en effet, en suspendant I'appli-
calion d'un principe général pendant 3 ans et sans
qua des circonstances exceptionnelles au sens de
voilre jurisprudence e justifient, ialinéa I* du décret
10-11-1977 a été audeld de ce qui était Jégalement
permis nu pouvoir réglemeniaire. Et dauire part en
&diclant, la encore sans que des circonstances excep-
tionnelles ne justihent, une condition supplémentaire
{que les familles béndhciant du droit au regroupe-
ment ne demandent pas l'acceés au marché du travail)
T'alinéa 2 a limité A l'excés et donc dénaluré la porlée
du principe général ou constitutionnel peu importe,
dont le décret de 1976 avail [ait application; s'il est
vrai, en effel, que le dreit au regroupement Familial
nimnpliyue pas druit au cravail par lui-meéme, il
implique du moins droil au sdjour, pour 1oules les
Lomilles, ¢'esti-a-dire quielies désirent ou non accéder
au marché du travail.

La restriclion apportée par le décret atlaqué au
droit organise par le docrer du 2941976 est donc
irop générale £1 absolue pour ne pas aller 4 l'encon-
tre du principe genéral, aflirmé polamment par le
préambule de !a constitulion de 1946, gui sousiendait
ledit décrel — comme elle va d'ailleurs, incidermment,
4 Vencontre de la lépislation applicable qui exige,

nous 'avons dil, un examen individuel des demandes
d'autgrisation de travail.

La décret du 10-11-1977 doit par suite é&tre annuld,
dans la tolalité de ses dispositions, puisque celles-ci
sont en réalité indivisibles,

IV. Ces précisions donndes, qu'il nous soil permis,
avant de {erminer, de formuler deux cbservations.

A.la premitre a trajt & Vopportunité du décret
que nous vous proposons de censurer. Bien gue vous
n'ayer pas 4 ienir compte de cei aspect, au conlen-
ticux, il n'est pas inutile démetire deux remarqued
sur ce plan.

L'une est gue le décret du 13311977 avait suriout
une valeur symbolique, nous dirions presque déclara.
tive. Cela est atlesté par ie fail que % % des &irangers
vivant actuellement en France sont couverts par un
régime conventionnel, Liinterdiction inscrite au dé-
ctat attaqué ne concernait donc que 4 % des travail-
leurs étrangers et préseniait ainsi, surtout, le
caractére d'une déclaration solennelle d'intention de
rompre avec une politique constamment suivie jusqué
12 malgré la brdve parenthése de I'élé 1974,

L'autre remargue concerne le caractére fort discu-
1able d'une inlerdiction de principe du regroupement
familial lorsque les membres de {a famille deman.
dant 4 accéder au marché du travail. D'abord parce
qu'une telie régle peut trds aisément étre tournée.
Ensuite et surlout parce que les statistigues monirent
que linfluence du regroupement familial sur le mar-
ché de l'emplol est tout & fait margipale ; elle concer-
ne, ou plus, 209% des membres de la famille rejoi-
gnante. Or, YVimmigration familiale ne représente
qu'environ 50000 personnes par an.

B. Deuxitme et dernitre observation: un des prin-
cipaux intéréts des présents pourvols est nous semble-
t4l de permeitre de faire le point sur la question,
fort controversée, des droits des étrangers en matidre
de séjour et de travall, toutes dispositions conven-
tionnelles prises & part.

Sur cette quesiion il nous parail possible an terme
da ces réflexions, d'admettre :

1= que Jes dlranpers, pris isplément, n'ont pas de
droit proprement dit ag séjour ot au Lravail en
France : ils sont en cffer soumis & un répime d'au-
lorisation sur ces deux plans ;

que dans cc cadre toutelois :

0) les intéressés ant droit ¢ denrander & accéder au
séjour et au (ravail, en 1'absence de disposition 1égis
lative contraire.

b} qu'ils onl droit, aussi, & ce que leurs demandes
fassent I'objet d'un cxdmen individuel, comme l'impo-
sent la législation et Ja jurisprudence exisianies
13.1.1975 Da Silhva et 24-11.1978 Touré et Bokar et
aulres précité.

c) qu'une fois autorisés A séjourner et & travailler
les inléressés onl droil — A titre de principe général
— a unt minimum de garasties si du moins ils res-
pectent les conditions imposées par les 1exies en vi-
gueur. Ces garanties, qui découlent de V'aiHorisation
el qui revélent en guelques sorle un caraclére siatu.
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raire concernent tout & la fois la procédure el le
fond. Elles impliquent d'une part un minimum de
stabilité dans les situatjions individuclles ot d'autre
part une consalidation progressive de ces situations.
Et cles doivent, pensons-nous, ct parce qu'elles pré-
semient I caraciére d'un principe général, étre respec-
tées par l'administration, sous peine d'illégalité, avssi
bien dans leur lettre gue leur esprit : c'est ainsi
que I'on dnit admelire, nows semble-{-il, que les diran-
gers ont droil — saul disposition légisialive contrai-
re -— a n'étre expulsés de nolre lerritoire que pour
des raisons d'ordre public, ce terme élant au surplus
enlendu restrictivement.

¥ que pour les familles — il ne s'apit, nous Ic rap-
pelerans que des familles immdédiates comprenant le
conjoint et Jes enfants mineurs — il n'existe des droils
accrus, dans la mesure au moins ob ces families
peuvent éire gualifidée de « rejoignants » (ce qui in-

Source : Droit social, janvier 1979.

cidemment se produil surtout en fail apres la troi-
sitme annce de résidence en France du chef de famil-
ley : les familles ont en effel un droil au séjour, #i
cerlaines conditions sont remplies: el si elles nont
pas, cn sens inverse, de droil au travail, a priori,
elles ne sauraient pourfant &re exclues du droit de
séjour pour ce scul motif.

Comme vous le vovez la situation des £teangers
en France cst aw iedal un peu moins  précaire
qu'on nc le pense pénéralement dés lors que, notam-
ment, malgré un cadre 1égistatif et réglementaire res
trictif, cerlains principes géndraux leur sont appli-
cables. Et c'est précisément en vertu de 'un de ces
principes que nous vous proposons d'accueillir les
requéles du Gisti de¢ la CG.T. et de la CF.DT.

Naous concluons par ces molifs & I'annpulation du
décret atlagué.

Conclusions reproduites avec I'aimable autorisation des Editions Techniques et économiques.






Les greves des foyers Sonacotra

Assane Ba

Chargé de mission au Comité catholique contre la faim
et pour le développement (CCFD)

Les foyers sont une aberration frangaise, le modele type de I'habitat ségrégatif ima-
giné 2 la va-vite pour accueillir la main-d’ceuvre immigrée, & une époque de plus
grand laisser-faire, ol le patronat n’était pas trés contrdlé. On peut dire qu'ils ont été
créés en duplication des recrutements faits par 'Office national de I'immigration. I1
n’a pas été difficile de trouver des zones ot les installer, entre les voies de chemin de
fer et les zones industrielles, des zones ot la pression du foncier n’était pas forte, ot
il était possible de construire vite, parfois méme dans des vieux hangars recyclés et
des usines désaffectés. Voila ce qu'étaient les foyers. A cette différence pres que la
Sonacotra était une société d’économie mixte ot IEtat était majoritaire. Avec la
résorption des bidonvilles, il avait engagé une politique de construction de foyers
pour loger la main-d’ceuvre dans un bati un peu amélioré, mais surtout avec un enca-
drement beaucoup plus fort, avec la présence de gérants que nous qualifiions de
racistes parce que majoritairement issus de la Coloniale, de I’Algérie. Ils avaient
pour fonction trés précise de contrdler les travailleurs qui habitaient ces foyers.

En 1974-1975, ce sont presque 25 000 travailleurs, soit 50 a 60 foyers dans toute
la France, mais essentiellement en région parisienne, qui se mettent en gréve des
loyers pour protester contre des loyers particulierement chers compte tenu des
conditions d’hébergement offertes, a savoir en général une chambre d’environ 9 m?
divisée en deux par une cloison, donc au maximum 5,5 m? par personne pour les
chambres les plus grandes, un loyer trés cher aussi par rapport a ce qu'étaient les
salaires des travailleurs a cette époque. Et puis une surveillance, un controle systé-
matique, avec interdiction des visites, pas de droit d’association, aucune représen-
tation collective pour discuter des conditions de vie, des augmentations de tarif.
C’est contre cette situation que les travailleurs se sont mobilisés et ont tenu pendant
cing ans, malgré la répression, pour faire connaitre et cesser la réalité scandaleuse
qu'ils vivaient dans les foyers.

Clest en 1974 qu’éclate la greve : 15 foyers se mobilisent, puis 23, plus tard une
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cinquantaine. On peut donc parler d'une grosse mobilisation. Les revendications
étaient portées par un comité de coordination que les travailleurs, dans ce contexte
d’apres 1968 ot la mobilisation de 'extréme gauche était encore forte, avaient réussi
a organiser, avec tout un réseau de soutiens. Soutiens politiques, d’abord, de partis,
d’organisations syndicales, malgré beaucoup de difficultés et de tiraillements, en
raison des divergences entre 'extréme gauche, d’'un coté, le parti communiste et la
CGT, de l'autre. Mais il y avait aussi tout le volet soutien demandé aux experts, aux
techniciens — aux techniciens du droit, essentiellement, a ceux qui avaient des
compétences et des motivations sur les questions du bati, du logement foyer. Beau-
coup d’architectes et d’éleves architectes étaient ainsi impliqués. Il y avait ce besoin
de décrypter, pour les travailleurs eux-mémes et pour mieux sensibiliser 'opinion
publique, la facon dont étaient fixés les tarifs des foyers, de montrer comment ces
travailleurs immigrés, isolés, dont les familles étaient restées au pays d’origine, coti-
saient —au méme taux que les Frangais — pour les allocations familiales sans que leur
famille restée au pays puisse en bénéficier. Les sommes collectées étaient en parties
reversées A la Sonacotra, via le FAS (Fonds d’action sociale), et servaient donc a
financer la gestion des foyers, y compris les salaires des gestionnaires. Par ailleurs,
comme dans certains foyers, en fonction des régions, le taux d’inoccupation était
assez fort, cela renchérissait le cotit des loyers, alors que les conditions de logement
laissaient a désirer. Tout cela, il fallait pouvoir expliquer : 'apport d’expertise va
justement permettre de fournir une justification claire, a la fois sur le plan politique
et vis-a-vis de I'opinion, de la lutte des foyers, ce qui lui a permis de tenir sur la durée
et de résister aux attaques auxquelles elle a d{ faire face.

Quel a été, dans ce contexte, I'apport exact du Gisti? Liora Israél et Philippe
Waquet ont rappelé ce qu’était le Gisti a 'époque. C’est en 1972 que le Gisti a com-
mencé a acquérir une existence formelle. Et nous qui étions mobilisés n’en connais-
sions pas I’existence. Il se trouve qu’a la fin d’une des réunions avec les groupes de
soutien, Patrick Mony, qui était encore a la Cimade ot il travaillait dans le secteur
« migrants' », m’a approché. De Ia est venue 'idée de mettre en place un « comité
technique » spécifique au sein de la coordination. Car le comité de coordination qui
regroupait les travailleurs immigrés des foyers était assez jaloux de son autonomie, a
la fois par rapport aux soutiens politiques et aux soutiens techniques. Il tenait a pou-
voir s’organiser et piloter lui-méme sa lutte, sans ingérence des soutiens auxquels on
demandait seulement d’apporter leur appui ou leur expertise.

La coordination comprenait donc trois commissions : une commission poli-
tique, qui réglait les relations avec les partis politiques et les syndicats — tAche tres
difficile, entre la crainte constante d’étre manipulé, le risque d’étre accusés de faire
le jeu de I'extréme gauche, la nécessité de résister aux assauts de certains partis; une
commission culturelle qui devait nous permettre de populariser nos luttes par les

1. Dans un contexte conflictuel ot certains engagements du secteur « migrants » de la Cimade
avaient conduit au licenciement de son directeur, André Legouy, puis au départ de ses autres membres,
dont Patrick Mony, qui se retrouveront ultérieurement tous au Gisti.
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moyens audiovisuels, méme si, a 'époque, on avait des difficultés pour récupérer des
films, des diapositives, etc.; et enfin le comité technique dont j’avais la charge et
dans lequel le Gisti a joué un role déterminant.

Clest ainsi que, grace au Gisti’, nous avons mis en place cette réunion hebdo-
madaire ou 'imagination créative était a I'ceuvre. Nous ne comprenions pas forcé-
ment tous les débats techniques entre avocats, mais ce qui nous importait c’était de
pouvoir rendre compte de ce qui se passait dans les foyers — la Sonacotra attaque, des
expulsions ont été décidées, le ministere de I'Intérieur a expulsé seize délégués en
Algérie, etc. — et de trouver, grice aux juristes, les moyens de résister. Nous nous
sommes battus et c’est ainsi que nous avons par exemple obtenu une décision de
sursis a exécution du Conseil d’Etat qui a permis le retour des délégués. Vous ima-
ginez ce que nous pouvions ressentir en demandant a leur avocat, Christian Bour-
guet, de partir en Algérie pour aller chercher les délégués expulsés et de les ramener
a Orly ot une manifestation de 20000 personnes avait été organisée. C’est cela qui
nous a permis de nous renforcer et de tenir pendant cing ans.

Puis il y a eu la lutte victorieuse pour obtenir 'arrét des saisies sur salaire qui
étaient opérées sur la paie des grévistes. Au-dela de I’enjeu financier, ¢’était aussi une
reconnaissance de la pertinence de nos moyens d’action, la preuve que nous avions
eu raison d'utiliser 'arme de la gréve des loyers pour faire pression sur la Sonacotra.

La premiere lecon qu’on peut tirer, avec le recul, de cette lutte et des conditions
dans lesquelles elle s’est déroulée, c’est 'importance de I'appui apporté par des
experts motivés et engagés — juristes, mais aussi en 'occurrence architectes et éco-
nomistes — et de 'organisation d’une capacité de réflexion et de mobilisation collec-
tive. Cet appui et cette réflexion en commun ont permis d’apporter une justification
technique 2 nos intuitions et de donner plus de poids a des revendications qui nous
paraissaient justes mais dont nous n’étions pas en mesure, seuls, de démontrer la
justesse a 'opinion et a nos interlocuteurs.

La seconde lecon concerne plus directement la tAche que s’est assignée le Gisti
des sa création. Il était important que des personnes qui ont une expertise en droit
aient décidé de mettre cette expertise au service d’'une lutte portée par des tra-
vailleurs, des anonymes, qui, seuls, n’auraient pu, devant les tribunaux ou dans
d’autres instances, étre écoutés ni se faire entendre.

Dans la lutte des foyers, les victoires obtenues sur le plan juridique et conten-
tieux ont conféré a cette lutte une légitimité qui nous a permis de parler plus fort,
d’étre écoutés, et finalement de gagner la bataille aussi sur le plan politique.

2. Outre Patrick Mony, beaucoup d’avocats se sont investis dans cette lutte : Arlette Griinstein,
future présidente du Gisti, Christian Bourguet, Madeleine Terrasson, Bernard Rettenbach, Michel
logna-Prat, Renée Rodrigue, Chantal Hounkpatin, Henri-José Legrand...






La découverte des questions
de protection sociale

Patrick Mony

Ancien directeur du Gisti

Le Gisti, des 'origine, s’est senti concerné par ce qui faisait le quotidien de la vie des
immigrés. C’est la raison pour laquelle il a apporté son soutien, comme 1’a rappelé
Assane Ba, a la lutte des foyers'. C’est aussi ce qui I’a conduit 2 prendre en charge les
questions de protection sociale. Son intervention dans ce champ complexe était
notamment dictée par le constat des nombreuses discriminations dont les étrangers
étaient ici victimes.

I1 faut souligner le role qu’ont joué, dans cette prise de conscience du Gisti, les
travailleurs sociaux membres de I’association, et plus particulieérement une assistante
sociale du SSAE (Service social d’aide aux émigrants), Madeline Babinet. Ils étaient
en effet confrontés a des pratiques illégales, comme la remise en cause des presta-
tions familiales et du droit a la formation pour les demandeurs d’asile, en violation
de la convention de Genéve, ou la remise en cause du droit a 'assurance-maladie
pour les ayants droit sans titre de séjour, notamment les membres de famille venus
hors regroupement familial. Les premiers recours engagés par le Gisti en matiere de
protection sociale I'ont été sur la base des informations apportées par les travailleurs
sociaux. Ils ont débouché, a I'époque, sur la reconnaissance de ces droits que I'admi-
nistration déniait aux étrangers.

Clest tres tot, également, que le Gisti a été amené a se pencher sur les discrimi-
nations frappant les étrangers handicapés. Un ancien porte-parole du comité de
coordination des foyers, lui-méme handicapé et sans ressources, avait décidé de
regrouper des immigrés handicapés comme lui & qui on refusait 'allocation adulte
handicapé (AAH) et le droit aux différentes prestations non contributives versées
aux invalides et aux retraités. C’est sur cette base qu'’il a créé le CATRED (Collectif
des accidentés du travail retraités pour 1’égalité des droits), afin de dénoncer cette

1. V. sa contribution supra, p. 35.
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discrimination fondée sur la nationalité, instaurée en violation des conventions
internationales ratifiées par la France.

Concernant ces conventions, c’est grace a un des responsables du secteur immi-
gration de la CGT — qui a été a 'origine de I'arrét Pinna rendu par la Cour de justice
des Communautés européennes, en 1986” —, que le Gisti a découvert I'importance
du droit international en matiére de protection sociale — conventions de I'OIT,
accords CEE-pays tiers, notamment avec |’ Algérie, conventions bilatérales de sécu-
rité sociale — a une époque ol ces textes étaient encore pratiquement inconnus de la
plupart des juristes et des militants. Méme au sein du Gisti, quand j’ai évoqué pour
la premiere fois 'existence des accords CEE-pays tiers, je me suis entendu répondre
que, certes, ils étaient trés intéressants, mais qu’en ’absence de textes d’application
ils n’étaient pas applicables (on 'a méme écrit dans 'une de nos brochures...).

[ls étaient a fortiori ignorés de I'administration. Il me faut ici rappeler cette
anecdote significative et presque surréaliste. La premiere fois que j’ai fait pour une
Algérienne une demande d’allocation adultes handicapés, j’ai invoqué la conven-
tion franco-algérienne, I'accord CEE-Algérie et la Convention 118 de I'OIT sur
I’égalité de traitement en matiére de sécurité sociale (sur ce point, j’avais fait une
erreur, car I’Algérie ne 'a pas ratifiée). La Caisse a répondu : « Madame, vous invo-
quez des textes qui sont trés anciens... De plus, nous ne savons pas s'ils vous sont
applicables, ni ot nous pouvons nous les procurer. »

Cette ignorance était d’autant plus dommageable qu'il s’est avéré que les instru-
ments internationaux étaient d’excellents leviers pour contester les discriminations
et pour exiger le rétablissement de droits remis en cause par les pratiques mais aussi
par les textes.

On en a eu une premiere preuve tangible avec I'arrét Mazari, rendu par la Cour
de cassation en 1991°. Cette décision, obtenue notamment grice au travail et a
I'opiniatreté d’un juriste de ’ODTI (Office dauphinois des travailleurs immigrés),
Yacine Soltani, reconnaissait 2 un ressortissant algérien, en application de 'accord
CEE-Algérie?, le droit de bénéficier de P'allocation supplémentaire du FNS (Fonds
national de solidarité).

2. CJCE 15 janv. 1986, Pinna c. Caisse d’allocations familiales de la Savoie, aff. 41/84, Dr. soc.
1987. 70. Dans cet arrét, la CJCE condamne, comme contraire au principe de I’égalité de traitement,
le refus de verser les prestations familiales au taux plein lorsque les membres de la famille résident dans
le pays d’origine. Cet arrét, obtenu aprés neuf ans de procédure, aprés une longue résistance des auto-
rités frangaises, a permis I'exportation des prestations familiales entre Etats membres de la Commu-
nauté européenne. Rappelons que cette exportation n’est toujours pas la régle pour les ressortissants des
Etats tiers : les prestations familiales, ne sont versées au titre des enfants restés dans le pays d’origine
que s'il existe une convention bilatérale entre ce pays et la France et, dans cette hypothese, le montant
des prestations est dérisoire par rapport a celui des allocations versées en France.

3. Soc. 7 mai 1991, Mazari c. CPAM de Grenoble, Bull. civ. V, n° 231.

4. DLart. 39 de I'accord de coopération entre la CEE et I’Algérie prévoit que « les travailleurs de
nationalité algérienne bénéficient dans le domaine de la sécurité sociale d’un régime caractérisé par
P’absence de toute discrimination fondée sur la nationalité par rapport aux propres ressortissants des
Etats membres ».
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A la suite de cette décision une campagne de recours a été engagée par le
CATRED, la FNATH (Fédération nationale des accidentés du travail et des handi-
capés), le Gisti, le GRAVE (Groupe de recherche et d’action sur la vieillesse des
étrangers en France) et 'ODTI, qui a permis de faire connaitre 2 un public plus large
les textes sur lesquels on pouvait s’appuyer pour obtenir la reconnaissance du droit
aux prestations non contributives pour les étrangers’.

Mais il aura fallu encore deux décisions de la Cour de justice des Communautés
européennes, dix arréts de la Cour de cassation et des centaines de recours indivi-
duels devant les tribunaux (TASS et cours d’appel) donnant systématiquement
raison aux requérants pour que finalement, en 1998, le législateur décide sur ce
point de mettre les textes en conformité avec les conventions internationales®.

D’autres campagnes ont suivi : sur I'assurance-maladie, sur 'aide médicale, sur
les prestations familiales ou encore sur les pensions des anciens combattants’.

Je pense que ce combat, qui a croisé le droit international, la protection sociale
et la lutte contre les discriminations, a contribué 2 faire prendre conscience de 'im-
portance du droit international dans la défense des étrangers. Et peut-étre aussi, plus
largement encore, dans la défense des droits de ’lhomme en général.

5. Clest dans ce but que ces cinq organisations ont édité ensemble une brochure intitulée : « Les
engagements internationaux de la France pour les handicapés et les retraités étrangers. Vers une égalité
de traitement? », juin 1994

6. 1l s’agit de la loi dite « Chevenement » du 11 mai 1998 qui supprime la condition de nationa-
lité pour I'acceés aux prestations non-contributives. Rappelons que huit ans auparavant le Conseil
constitutionnel, dans sa décision du 22 janv. 1990, avait reconnu l'inconstitutionnalité de la disposi-
tion du Code de la sécurité sociale subordonnant 2 une condition de nationalité I'allocation supplé-
mentaire du FNS.

7. V. not. les contributions de S. Slama, infra p. 99 et de A. Toullier, infra p. 139.






Trente ans de contentieux
a l'initiative du Gisti

Daniele Lochak®
Professeur émérite a I’Université Paris Ouest — Nanterre La Défense

Aprés quelques coups de projecteurs qui ont permis de retracer les premiers combats
contentieux du Gisti, couronnés par une série de succes, on tentera de rendre
compte de la facon dont ces combats se sont prolongés dans le temps et des évolu-
tions qui ont marqué l'activité contentieuse de l'association au cours des trente
années écoulées.

Lévolution est a la fois quantitative et qualitative : on constate en effet un
accroissement du nombre des recours, témoin d’une vigilance constante pour tra-
quer chaque atteinte portée illégalement aux droits des étrangers, et la diversifica-
tion des outils contentieux mobilisés, bien au-dela du plus notoire et du plus visible
d’entre eux : le recours pour exces de pouvoir formé devant le Conseil d’Etat contre
les décrets et les circulaires (I). Ce premier constat conduit a se demander jusqu’a
quel point I'énergie ainsi déployée a été et est encore réellement efficace pour
défendre la cause des étrangers, autrement dit a tenter de faire le bilan des victoires
obtenues et des combats perdus (II), avant de conclure par quelques considérations
sur les liens entre contentieux et politique.

I. UNE VIGILANCE CONSTANTE ET MULTIFORME

La notoriété du Gisti dans la communauté des juristes est due avant tout au nombre
important d’arréts du Conseil d’Etat qui, rendus a la requéte de P'association, portent
son nom. Mais le Gisti est présent sur bien d’autres fronts, méme si sa visibilité est
alors moindre. Les formes d’action du Gisti se sont en effet diversifiées avec le

1. Danitle Lochak a été présidente du Gisti de 1985 a 2000.
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temps, & mesure que les instances de recours, juridictionnelles ou non, internes ou
internationales, se sont elles-mémes multipliées.

A. DES « ARRETS GISTI » PAR DIZAINES

La liste des « arréts Gisti », émanant essentiellement du Conseil d’Etat, telle que
nous avons pu la reconstituer, comporte plus de 80 décisions’. Sur ce nombre,
34 concernent des décrets — qu'il s’agisse de recours directs ou, plus rarement, de
recours dirigés contre un refus d’abrogation —, une trentaine concernent des cir-
culaires, un peu moins de dix des arrétés ministériels. Le reste est constitué par des
contentieux mettant en jeu directement le Gisti : habilitation pour I'acces aux zones
d’attente ou refus de communication de documents administratifs. A quoi il faut
ajouter, pour étre complet, en s’en tenant toujours a la juridiction administrative,
une série d’interventions a I'appui de requétes individuelles dans lesquelles le Gisti
n’apparait pas de fagon visible, bien que ces requétes soulévent souvent des ques-
tions de principe importantes’.

Méme s'il n’est pas possible de le démontrer chiffres a I'appui, faute de s'étre
livré a2 un décompte exhaustif, on peut affirmer sans grande crainte d’étre démenti
qu’une proportion importante, sinon massive, des décrets et des circulaires pris dans
le domaine de I'immigration et déférés au Conseil d’Etat Pont été par le Gisti, agis-
sant seul ou avec ses partenaires. Un dernier élément atteste de I'importance quali-
tative et pas seulement quantitative de ce contentieux a l'initiative du Gisti : une
majorité des « arréts Gisti » ont été publiés au Lebon ou mentionnés dans les
Tables.

Si on resitue I’ensemble de ces décisions dans le temps, on constate un accrois-
sement significatif et méme spectaculaire du nombre des requétes et des arréts
rendus : 5 pour les années 1974-1978% 18 pour les années 1980-1989 — dont la
quasi-totalité concerne des mesures prises par la gauche, ce qui confirme que la vigi-
lance du Gisti ne s’est pas émoussée apres 1981 —, 25 pour les années 1990-1999
— dont 6 pour la seule année 1997 ou sont jugés des recours intentés contre des
décrets et des circulaires pris pour I'application de la loi Pasqua de 1993 —, 50 pour

2. Bruno Genevois, a I'aide de I'outil informatique, a comptabilisé 99 décisions, ce qui est égale-
ment le chiffre auquel parvient Serge Slama.

3. A titre d’exemple, on peut citer I'intervention du Gisti a 'appui de recours dirigés contre des
arrétés d’expulsion pour contester (en vain) 'application, a ses yeux rétroactive, des dispositions de la
loi Pasqua de 1986 qui supprimaient la protection contre ’éloignement accordée par la loi de 1981 a
certaines catégories d’étrangers, et pour contester le fait qu’un étranger puisse étre expulsé alors qu’au
moment de sa condamnation il était inexpulsable : CE 21 oct. 1988 Ministre de I Intérieur c. Campo-
piano, n° 90239 et CE 9 févr. 1990 Ministre de I'Intérieur c. Hocine, n° 94761. Le Gisti est également
intervenu pour tenter de faire dire (1A encore en vain) qu'il n’était pas possible d’expulser le pere
naturel d'un enfant frangais qui, par hypothese, n’avait pu étre déchu d’une autorité parentale qu'’il
n’exercait pas : CE 24 janv. 1986, Ministre de ['Intérieur c. M. Azzouzi, n° 62921.

4. Dont deux ne portent pas le nom du Gisti pour les raisons que rappelle Philippe Waquet dans
sa contribution : v. supra, p. 15.
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les années 2000-2008, avec 5, 6, 7, 8 et jusqu’a 9 décisions rendues chaque année par
le Conseil d’Etat, sachant que désormais les décisions rendues correspondent, sauf
accident, a des requétes déposées dans I’'année méme ou I'année précédente.

Le nombre des requétes déposées devant le Conseil d’Etat atteste de 'attention
vigilante du Gisti, qui s’efforce de traquer toutes les illégalités qui peuvent entacher
un texte dés qu'il en a connaissance. Et §'il arrive que cette vigilance soit prise en
défaut, la demande ultérieure d’abrogation d’un décret ou d’un arrété peut remédier
a ces moments d’inattention’, tandis que 1’absence de publication au Journal officiel
des circulaires, qui est le plus souvent la regle, donne un temps supplémentaire pour
réagir, réfléchir collectivement et rédiger des recours dans des conditions plus
confortables.

Cette question des délais est d’autant moins anodine que le Gisti agit souvent
avec d’autres organisations qu'il sollicite ou, plus rarement, qui le sollicitent pour
entamer conjointement un contentieux’. Les configurations qui en résultent doivent
beaucoup au hasard et n’obéissent pas toujours a des stratégies mirement réfléchies.
Jouent en effet ici des considérations diverses et contradictoires. Plaident pour la
pluralité de requérants I'idée que I'on est plus performant a plusieurs et que certains
arguments pourront mieux étre développés par telle organisation particulierement
compétente dans le domaine concerné, la volonté de montrer que les associations
forment un front uni dans la dénonciation du texte critiqué ou encore, plus prosai-
quement, le souhait d’étre présent dans la procédure pour s’assurer une certaine
visibilité. Mais, en sens inverse, les requétes collectives sont beaucoup plus lourdes
a monter, raison qui incite a limiter le nombre de requérants, surtout lorsque les
délais de recours sont sur le point d’expirer.

Les « arréts Gisti » sont en quelque sorte la « vitrine » de I'association, la
partie la plus visible de son activité contentieuse. Ils en représentent aussi, quanti-
tativement, la partie la plus importante et celle dont I'enjeu est le plus immédiate-
ment politique, puisqu’il s’agit d’attaquer et, le cas échéant, d’obtenir I'annulation
des décrets et circulaires par lesquels le pouvoir met en ceuvre sa politique d’immi-
gration.

5. Ainsi, le Gisti, qui n’avait pas attaqué le décret et l'arrété du 3 nov. 2003 fixant le taux des
retraites des anciens combattants, a demandé leur abrogation au Premier ministre et aux ministres
compétents et attaqué ensuite le refus implicite d’abroger les textes contestés : CE 18 juill. 2006, Gisti,
n° 274664. Le méme procédé a été utilisé pour soumettre au Conseil d’Etat 'arrété fixant la redevance
due a 'OMI a l'occasion de I'examen médical subi par les étrangers demandant un titre de séjour :
CE 20 mars 2000, Gisti, n° 205266.

6. Les partenaires habituels du Gisti ont été, au début, les syndicats. Par la suite, les requétes
collectives — qui représentent sur la totalité de la période un peu plus d'un tiers de 'ensemble, sachant
que leur proportion a nettement augmenté au cours des derniéres années — ont été déposées avec des
associations généralistes comme la LDH (une vingtaine de recours) ou le MRAP, avec des associations
ceuvrant dans le champ de I'immigration et du droit d’asile comme la FASTI, la Cimade, France terre
d’asile, Forum réfugiés et, plus récemment, Amnesty, avec des associations spécialisées dans le champ
de la santé comme Médecins du Monde ou Aides, ou encore avec ces syndicats un peu particuliers que
sont le Syndicat des avocats de France ou le Syndicat de la magistrature.
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Mais cette visibilité du contentieux administratif ne saurait conduire & mini-
miser I'importance du volet judiciaire de I'activité contentieuse du Gisti, non plus
qu’a passer sous silence les outils plus nouveaux dont le Gisti se saisit — désormais
avec une fréquence croissante — pour défendre la cause des étrangers, comme la
saisine d’autorités administratives indépendantes ou d’instances de contrdle inter-
nationales.

B. LE CONTENTIEUX JUDICIAIRE : ENTRE INVISIBILITE DE ROUTINE
ET MEDIATISATION OCCASIONNELLE

Contrairement a ce qui est le cas devant la juridiction administrative, le Gisti ne
peut agir devant les tribunaux judiciaires qu’a 'appui de contentieux individuels : ce
type d’intervention est par essence moins visible — sauf lorsqu’un concours de cir-
constances aboutit 2 la médiatisation d’une affaire dans laquelle le Gisti est partie
prenante’.

Les interventions volontaires, qui laissent en général peu de traces visibles, en
laissent encore moins lorsque I'intervention est finalement jugée irrecevable. Carac-
téristique A cet égard est I'arrét Bechta, rendu par la Cour de cassation en 1995° :
arrét capital sur le plan des principes, puisqu’il reconnait au juge de la rétention — en
tant qu'autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle — de mettre fin 2 la
rétention lorsqu’il apparait que l'interpellation de I'étranger a eu lieu dans des
conditions irrégulieres. Le Gisti était intervenu, et 'on peut penser que I'argumen-
tation qu'il développait a été prise en considération, mais son intervention n’a pas
été jugée recevable : il reste donc invisible’.

1. Plaintes pénales et constitutions de partie civile

Il est arrivé au Gisti, 2 de nombreuses reprises, de se constituer partie civile pour
dénoncer et faire condamner des comportements délictueux ou criminels visant des
étrangers en tant que tels. Quelques exemples significatifs permettent de comprendre
les objectifs poursuivis par le Gisti lorsqu’il a recours a la voie pénale.

Ainsi, le Gisti s’est constitué partie civile en 1995 devant le juge d’instruction
de Basse-Terre, pour incendies, destructions volontaires et discrimination, aux cotés
de ressortissants haitiens dont les maisons avaient été détruites a I'initiative de la
municipalité de Saint-Martin, en Guadeloupe. Il s’est également constitué partie

7. On ne traitera pas ici des affaires dont les avocats membres du Gisti ont a connaitre dans le
cadre de leur activité professionnelle autonome. Il est néanmoins évident que I'expérience acquise et
les stratégies testées dans ce cadre concourent a enrichir la réflexion collective au sein de 1'association
et a accroitre P'efficacité des actions futures. Par ailleurs, les interventions volontaires du Gisti, tant en
matiére civile qu'en matiére pénale, sont souvent suscitées par les avocats lorsqu’ils constatent que
I’affaire dont ils sont saisis pose une question de principe.

8. Civ. 2¢, 28 juin 1995, n° 94-5000, Bull. civ. I, n° 221, p. 127.

9. Clest ce qui conduit Nathalie Ferré a classer 'arrét Bechta parmi les « victoires volées » :
v. infra, p. 227.
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civile, en 1996, aux cotés des résidents d'un foyer en vue de faire condamner le ges-
tionnaire de ce foyer sur le fondement de I'article 225-14 du nouveau Code pénal
qui réprime le fait de soumettre une personne vulnérable a des conditions d’héber-
gement incompatibles avec la dignité humaine'’. Le Gisti est encore intervenu en
1997 — avec la LDH, FTDA et la Cimade — a 'appui d’une plainte pour homicide
involontaire déposée a la suite du déces, en 1991, dans des conditions suspectes,
d’un demandeur d’asile reconduit de force vers le Sri-Lanka'’.

On peut rappeler aussi I'affaire de Sospel, dans laquelle un enfant bosniaque
avait été tué, dans la nuit du 19 au 20 aoft 1995, a 'occasion d’un contrdle routier
pres de la frontiere italienne. Lauteur du coup de feu mortel, mis en examen pour
coups et blessures volontaires ayant entrainé la mort sans intention de la donner,
avait bénéficié d'un non-lieu. Clest au stade de 'appel que le Gisti, la Ligue des
droits de 'homme, France terre d’asile et la Cimade s'étaient portées parties civiles
aux cOtés de la famille de la victime. La constitution de partie civile a été rejetée par
la chambre d’accusation, au motif que « pour étre recevables les constitutions de
partie civile des associations doivent étre réalisées 2 la suite d’infractions commises
en raison de considérations de race, d’appartenance ethnique ou de nationalité des
victimes », puis par la cour d’assises, qui a par ailleurs acquitté le policier.

Dans un contexte et avec des objectifs différents, le Gisti est intervenu en 1995
devant le tribunal correctionnel de Paris, a I'appui d’'une action engagée par le Syn-
dicat de la magistrature et le Syndicat des avocats de France contre un fonctionnaire
de la préfecture de police de Paris, sur le fondement de 'article 432-1 du Code pénal
qui réprime « le fait, par une personne dépositaire de I"autorité publique, de prendre
des mesures destinées a faire échec a 'exécution de la loi'* ». La plainte principale,
et par voie de conséquence l'intervention du Gisti, ont été jugées irrecevables, mais
'audience, a laquelle la presse avait donné un certain écho, avait malgré tout permis
de mettre en évidence les pratiques illégales de la préfecture de police de Paris.

Plus récemment, en 2006, le Gisti et le MRAP se sont constitués partie civile
contre X aux cOtés d’'une femme employée depuis prés de vingt ans comme saison-
niere agricole et victime de comportements tombant sous le coup de la loi pénale de
la part de son employeur : faux contrats OMI, faux bulletins de salaire, emploi dissi-
mulé... Il s’agit d’'une affaire symbolique parce que caractéristique des pratiques

10. Le tribunal correctionnel puis la cour d’appel ont finalement relaxé le prévenu, au motif que
les faits concernaient des étrangers en situation réguliere de séjour, qui n’étaient donc pas en situation
de vulnérabilité...

11. La plainte de la famille, confiée a un premier juge d’instruction, n’avait pas été instruite
durant des années, ce qui a justifié I'intervention des associations pour obtenir qu'une enquéte soit
menée. Laffaire, qui durait donc depuis 1991, s’est terminée en 1999 par une relaxe, en raison de « I'ab-
sence de certitude véritable sur le lien direct de causalité entre la faute commise et le déces » et les
parties civiles ont été de ce fait déclarées irrecevables.

12. Lintéressé était l'auteur d’'une circulaire invitant le commandant du centre de rétention du
Mesnil-Amelot a faire transiter les étrangers en situation irréguliere par le dépdt de Paris, artifice des-
tiné a justifier la compétence du juge délégué par le président du TGI de Paris pour statuer sur la pro-
longation de la rétention.
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courantes et illégales de recrutement et d’emploi de travailleurs saisonniers étran-
gers dans les Bouches-du-Rhone.

Enfin, de fagcon moins habituelle, le Gisti a déposé en mars 2001 une plainte
contre X apres avoir repéré le maneége de « rabatteurs » qui profitaient des audiences
du « 35 quater », pour entrer en contact avec des jeunes femmes entrées en France
irrégulierement et leur proposer de les prendre en charge lorsqu’elles sortaient libres
de la zone d’attente. De janvier 2000 2 juin 2001, une cinquantaine d’adolescentes
africaines sans papiers avaient ainsi disparu apres leur passage au Palais de justice. En
février 2003, le tribunal correctionnel de Bobigny a condamné dix personnes pour
proxénétisme aggravé, ce qui a d’ailleurs placé le Gisti dans une position inconfor-
table puisque les peines de prison ont été accompagnées, pour I'un des condamnés,
d’une interdiction du territoire francais dont le Gisti est un farouche détracteur.

2. Le détour par la voie de fait

Le référé voie de fait a été fréquemment utilisé par les avocats pour faire cesser des
agissements illégaux de I'administration, a une époque ot le référé-liberté n’existait
pas encore. Le procédé a notamment servi, généralement avec succes, pour venir
a bout de la résistance des maires a célébrer des mariages entre un ressortissant fran-
cais et un étranger en situation irréguliere. Lorsque ces maires ont été assignés pour
voie de fait devant le juge des référés pour que celui-ci enjoigne au maire de procéder
a la célébration du mariage, le cas échéant sous astreinte, le Gisti s’est porté interve-
nant volontaire dans un certain nombre de cas"’.

Clest également par le biais de la voie de fait que des avocats ont tenté d’ob-
tenir, en 1993, qu'il soit mis fin au scandale des conditions de rétention au dépdt de
la préfecture de Paris. Cette affaire, longuement relatée par Didier Liger dans sa
contribution'*, n’a pas été couronnée de succes sur le plan juridique, puisque le Tri-
bunal des conflits a jugé qu’il n’y avait pas voie de fait et que le tribunal de grande
instance de Paris était incompétent pour connaitre de la requéte’®. Mais la presse a
donné un large écho a cette affaire qu’on peut donc considérer comme une victoire
politique, comme on le redira plus loin.

C. EN DECA ET AU-DELA DU CONTENTIEUX : LA SAISINE DES AUTORITES INDEPENDANTES

Depuis la mise en place de la Halde, le Gisti a été amené a plusieurs reprises a saisir
cette instance — et il continue 2 le faire de facon de plus en plus systématique — pour
lui soumettre des affaires de discriminations fondées sur la nationalité.

13. V. par ex. : TGI Melun 11 mai 1994, Vianga-Morvan c. Maire de Dammarie-les-Lys ; TGI Ver-
sailles, juge des référés, 9 mars 1993 ; CA Versailles 1= mars 2000, M. et Mme Bikec. Cette tactique a
moins d’occasions d’étre utilisée depuis que le 1égislateur a donné aux maires le pouvoir de faire obs-
tacle aux mariages qu'ils soupconnent d’étre de complaisance — soupcon fréquent, pour ne pas dire
systématique, lorsque I'un des futurs conjoints est en situation irréguliere.

14. V.infra, p. 197.

15. T. confl. 25 avr. 1994, Dulangi et Gisti, n° 02920.
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La saisine de la Halde peut notamment se révéler utile dans les hypotheses ot
la voie contentieuse est bloquée en raison de la nature 1égislative du texte qui fonde
la discrimination. C’est ainsi que le Gisti, seul ou conjointement avec des associa-
tions partenaires, a saisi la Halde de la question de la carte famille nombreuse, qui
était alors subordonnée a une condition de nationalité'®, des discriminations frap-
pant les harkis en matiére de droits sociaux'’ ou de celles frappant les médecins a
diplome étranger. Il I'a également saisie d’une réclamation tendant a faire modifier
Iarticle 14 de la loi du 29 juillet 1881 sur la presse qui, apres I'abrogation du décret-
loi de 1939, laissait subsister la possibilité pour le gouvernement d’interdire une
publication étrangere'®.

Dans une seconde série d’hypotheéses, le Gisti a saisi parallélement la Halde et
le juge administratif. Concernant exclusion du droit de vote et de Iéligibilité des
artisans étrangers pour les élections aux chambres des métiers, les deux procédures
ont abouti a la reconnaissance du caractére discriminatoire de la disposition
contestée'’. En revanche, dans I'affaire des pensions des anciens combattants, les
critiques adressées au dispositif fondé sur le critere de la « parité des pouvoirs
d’achat », rejetées par le Conseil d’Etat, ont été au contraire prises en considération
par la Halde qui y a vu une discrimination fondée sur la nationalité et en a recom-
mandé la modification*’. Plus récemment, aprés avoir déposé, conjointement avec
la FAPIL (Fédération des associations pour la promotion et I'insertion par le loge-
ment), un recours contre le décret mettant en ceuvre la loi « DALO », qui exclut du
bénéfice du droit a un logement décent de nombreuses catégories d’étrangers rési-
dant régulierement en France, les associations requérantes ont décidé de saisir paral-
lelement la Halde en lui demandant de produire ses observations dans Paffaire
pendante devant le Conseil d’Etat.

Le troisieme cas de figure est celui ou la saisine de la Halde accompagne des
contentieux individuels. Cest ce qui s’est passé dans I'affaire des pratiques discrimi-
natoires des services fiscaux a Marseille : ceux-ci refusaient de délivrer des avis de
non-imposition a des retraités maghrébins habitant dans des hotels meublés, qui ne
pouvaient de ce fait avoir acces aux prestations subordonnées 2 la présentation de ce
document. Un certain nombre de requétes individuelles avaient été déposées devant
le tribunal administratif, mais c’est I'intervention de la Halde qui a permis de déblo-

16. Le Gisti et la LDH avaient saisi quelques années auparavant le Conseil d’Etat du refus du
Premier ministre d’abroger la disposition litigieuse. Le Conseil d’Etat, sans se prononcer sur le fond,
avait jugé que la disposition étant de nature législative le Premier ministre n’était en tout état de cause
pas compétent pour I'abroger : CE 22 oct. 2003, Gisti et LDH, n° 248237. Par une délibération du
18 sept. 2006, la Halde a, en revanche, constaté le caractere discriminatoire de cette disposition.

17. Déposée le 26 nov. 2005 avec I'association « Harkis et droits de ’homme », cette saisine
n’avait toujours pas abouti a la fin de 'année 2008.

18. La Halde, dans sa délibération du 18 sept. 2006, a constaté le caractére non conforme aux
art. 10 et 14 de la CEDH de l'art. critiqué en tant qu'il permet a I'autorité exécutive d’interdire une
publication étrangere sans préciser aucun motif.

19. CE, Ass., 31 mai 2006, Gisti, n° 273638 ; délibération du 4 juill. 2005.

20. CE 18 juill. 2006, Gisti, n° 274664 ; délibération du 9 oct. 2006.
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quer la situation : elle a non seulement reconnu l'existence d’'une discrimination
indirecte mais aussi saisi le parquet de Marseille afin qu'il examine si le délit de dis-
crimination en raison de l'origine était constitué”'.

Ce dernier exemple montre I'intérét de recourir a la Halde lorsque, compte tenu
du grand nombre de personnes concernées, il est difficile, voire impossible, de
mettre en place des procédures juridictionnelles individualisées. C’est ainsi que, face
au caractere massif des discriminations constatées dans I'acceés aux droits sociaux
outre-mer, notamment en Guyane et 2 Mayotte, le Gisti a saisi la Halde successive-
ment, a partir de novembre 2006, des restrictions mises au bénéfice des prestations
familiales 2 Mayotte, de I'impossibilité d’acces aux soins pour les étrangers en situa-
tion précaire 3 Mayotte””, des entraves a 'acces a I’éducation des mineurs ou jeunes
majeurs étrangers 2 Mayotte”’, des discriminations dans I'acces & I’éducation en
Guyane”* — liste qui est destinée a s’allonger puisque la situation n’est pas pres de
s'améliorer dans les territoires concernés.

Dans plusieurs de ces hypotheéses, la saisine de la Halde s’est accompagnée d’'une
saisine de la Défenseure des enfants, dont 'investissement dans les questions touchant
a 'immigration et au statut des étrangers s’est confirmé au cours des années écoulées.

Enfin, témoignant de la volonté d’utiliser pleinement I’ensemble des moyens de
contrdle existants, on peut citer une initiative suggérée par le Gisti et qui a consisté,
sous 1'égide de deux collectifs dont il fait partie — Migrants Mayotte et Migrants
Outre-mer —, 2 saisir le méme jour et dans les mémes termes le président du Comité
contre la torture de ’ONU, le commissaire aux droits de 'homme du Conseil de
I’Europe, le président du Comité européen pour la prévention de la torture (CPT),
le contrdleur général des lieux privatifs de liberté et la Défenseure des enfants, pour
les alerter sur les conditions dans lesquelles sont exécutées les mesures d’éloigne-
ment et sur les conditions de rétention 2 Mayotte®.

D. DES VOIES D’ACCES INDIRECTES AUX INSTANCES INTERNATIONALES

Cet inventaire ne serait pas complet si on n’y incluait pas les procédures initiées par
le Gisti devant la Cour européenne des droits de ’homme, le Comité des droits
sociaux du Conseil de I'Europe, et méme devant la Cour de justice des Commu-
nautés européennes. Toutes ces procédures ont en commun que le Gisti n’apparait

21. Délibération du 27 févr. 2006.

22. Saisine conjointe du Gisti, de AIDES, de la Cimade, du collectif Migrants-Mayotte et de
Médecins du Monde, déposée en févr. 2008.

23. Saisine conjointe de Mom (Migrants Outre-mer) du collectif Migrants-Mayotte, de la FSU,
du Sgen-CFDT et du SNUipp ainsi que de plusieurs sections syndicales de syndicats de 1’éducation
nationale & Mayotte, déposée en juin 2008.

24. Saisine conjointe de Mom, du collectif pour la scolarisation des enfants en Guyane, de la
Ferc-CGT, de la fédération des syndicats de Sud-éducation, de la FSU, du Sgen-CFDT, déposée en
sept. 2008.

25. Saisines déposées le 3 févr. 2009. V. [http://www.gisti.org/spip.phplarticle1376].
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pas en tant que tel, puisqu’il ne remplit pas les conditions permettant de saisir ces
différentes instances.

On peut malgré tout rappeler que, dans I'affaire Ekin, le Gisti était intervenu
comme amicus curiae et avait a ce titre déposé un mémoire démontrant le caractere
discriminatoire du décret-loi de 1939 sur les publications étrangeres au regard des
articles 10 et 14 de la CEDH. Plus récemment, le Gisti est intervenu comme tierce
partie devant la Cour européenne des droits de ’homme dans une affaire Mohammed
Salem et autres c. Italie : la requéte a été introduite devant la Cour en mars 2005 par
des avocats italiens au nom de 79 ressortissants étrangers expulsés ou menacés de
’étre depuis I'ile de Lampedusa vers la Libye.

Dans I'affaire Gebremedhin c. France, concernant un journaliste érythréen a qui
'acces au territoire francais comme demandeur d’asile avait été refusé et ou la
France a finalement été condamnée par un arrét du 26 avril 2007 pour violation du
droit a un recours effectif, le Gisti a pris une part active a la procédure dans laquelle
I’ Anafé”*® apparait comme amicus curiae. De fagcon plus informelle encore, le Gisti a
participé en novembre 2008 avec la Cimade a la rédaction d’'une requéte tendant a
saisir en urgence la Cour de Strasbourg pour qu’elle demande au gouvernement
francais de suspendre I’éloignement programmé de onze Afghans”’.

On peut également rappeler que c’est a I'initiative du Gisti que la Fédération
internationale des ligues des droits de I'homme (FIDH) a déposé en mars 2003 une
réclamation contre la France devant le Comité européen des droits sociaux pour
contester la réforme de ’Aide médicale Etat et de la CMU?.

Plus complexes et sinueuses encore sont les voies empruntées par le Gisti pour
tenter de faire réagir les organes de 'Union européenne lorsqu’il constate que des
atteintes sont portées aux droits des étrangers en violation du droit communautaire.
Le Gisti a ainsi adressé des plaintes & la Commission*’, saisi le Tribunal de premiere
instance des Communautés européennes puis, en appel, la Cour de justice, contre le
refus de la Commission de saisir la Cour d’un recours en manquement contre I'ltalie
a la suite du renvoi de boat people de Lampedusa vers la Libye’’, obtenu du Parlement

26. Association nationale d’assistance aux frontieres pour les étrangers. I’Anafé regroupe
22 organisations, dont le Gisti.

27. Le 17 nov. 2008, le président de la chambre a décidé « d’indiquer au gouvernement frangais,
en vertu de l'article 39 du reglement de la Cour, que les requérants ne devaient pas étre renvoyés vers
I’ Afghanistan » : v. le communiqué de presse de la Cour du 11 juill. 2008.

28. V., sur le fond de cette affaire, la contribution d’A. Toullier : infra, p. 139.

29. On peut citer a titre d’exemple récent la plainte contre la France déposée en juill. 2008
aupres de la Commission pour violation du droit communautaire et de la liberté de circulation par le
Gisti et sept autres associations (Collectif Romeurop, Cimade, CCFD, FASTI, Hors la rue, LDH et
MRAP). La plainte passe en revue I'ensemble des textes — lois, décrets, circulaires —, des pratiques
administratives et des décisions des juridictions administratives qui transposent imparfaitement ou
violent purement et simplement le droit communautaire, en mettant notamment I'accent sur les dis-
positions relatives aux ressortissants des Etats soumis a une période transitoire — Roumains et Bulgares
— et aux membres de famille ressortissants des pays tiers.

30. CJCE 6 juin 2006, Gisti c. Commission, aff. C-408/05 P. V. la contribution de C. Rodier : infra,
p. 165.
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européen — apres une intense action de lobbying — qu'il intente un recours devant la
Cour de justice contre la directive sur le regroupement familial®'...

Face a ce premier bilan qui met en lumiére 'accélération de la cadence des recours
intentés par le Gisti devant des instances de plus en plus diverses et nombreuses, une
question vient immédiatement a I'esprit : cette accélération est-elle due a la frénésie
contentieuse du Gisti ou a I'inflation des textes — plus exactement, des textes dont
la [égalité est jugée douteuse? Le sentiment vraisemblablement partagé par les
membres du Gisti — mais qui pourrait 'étre aussi par la plupart des observateurs
« impartiaux » — est que non seulement le nombre de textes en matiére d'immigra-
tion connait une croissance exponentielle, mais que ces textes apportent sans cesse
de nouvelles restrictions aux droits des étrangers, suscitant donc irrésistiblement la
tentation de les attaquer. Et cela, méme si la victoire est loin d’étre assurée, comme
on va le montrer a présent.

. VICTOIRES ET DEFAITES : UNE COMPTABILITE DIFFICILE

Tant d’énergie, tant d’imagination déployées : pour quels résultats ? Satisfactions et
déceptions ont ponctué I'activité contentieuse du Gisti au cours des trente années
écoulées. Pour autant, il n’est pas aisé de faire entrer les résultats obtenus a I'inté-
rieur de la grille d’analyse la plus simple, celle qui vient immédiatement a ’esprit et
qui consiste a comptabiliser séparément victoires et défaites’”.

On voit bien ce qu’est une défaite franche et massive, lorsque le juge, sans ambi-
guité, donne tort au requérant. Encore que, méme ici, il faille nuancer. D’abord, les
enjeux n’ont pas toujours la méme importance : certaines défaites paraissent donc
plus graves que d’autres qui peuvent sembler mineures; ensuite, le sentiment de
défaite est d’autant plus sensible et la défaite d’autant plus amére qu’on comptait sur
une victoire... Car on a bien entendu conscience que les « chances » de gagner sont
inégales d’une affaire a 'autre.

31. CJCE 27 juin 2006, Parlement c. Conseil de I'Union européenne, aff. C-540/03. Claire Rodier
décrit plus loin la « stratégie de 'ombre » développée par le Gisti et ses partenaires de la coordination
européenne pour le droit de vivre en famille pour obtenir que le Parlement européen intente cette
action inédite : infra, p. 165.

32. Sur les obstacles rencontrés pour distinguer victoires et défaites, v. notre intervention au
colloque de Toulon, en nov. 2007, sur le théme : « Uétranger entre la loi et les juges » : D. Lochak,
« Devant le Conseil d’Etat : fausses victoires, vraies défaites », in M. Reydellet (dir.), L’étranger entre
la loi et les juges, U'Harmattan, coll. « Champs libres », 2008, p. 45-61. V. aussi, sur le méme theme,
D. Lochak, « De la défense des étrangers a la défense de la 1égalité. Le Gisti au Conseil d’Etat », in
Le dialogue des juges. Mélanges en I’honneur du président B. Genevois, Dalloz, 2008, p. 673-693.
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Les victoires sont encore plus difficiles a caractériser que les défaites. Les vraies
victoires existent, mais bien plus fréquentes sont les demi-victoires — qui sont donc
aussi des semi-défaites — ou encore les petites victoires : on les qualifie ainsi parce
qu’elles portent sur des questions ponctuelles ou secondaires, ou bien se soldent par
des annulations partielles laissant subsister I’essentiel des dispositions contestées, ou
encore sont obtenues sur des moyens de légalité externe qui font seulement gagner
un peu de temps.

Et puis il y a les fausses victoires et les vaines victoires : celles ot ’éclat de la
victoire au plan des principes masque les retombées concretes décevantes de ladite
victoire ; celles qui n’entrainent pas de modifications des pratiques parce que 'admi-
nistration n’en tient pas compte; celles qui sont contrecarrées par I'intervention du
législateur ou du pouvoir réglementaire ; celles qui interviennent trop tardivement
pour étre d'une quelconque utilité... Nathalie Ferré revient plus loin sur ces diffi-
cultés de qualification et analyse en particulier ce qu’elle appelle les « victoires
volées » : les unes volées au stade du contentieux, les autres obtenues devant le juge
mais privées d’effet par le législateur ou 'administration®.

Toutes les victoires, donc, ne procurent pas la méme satisfaction. Les défaites,
en revanche, méme lorsqu’elles sont attendues, ont toujours un go@it d’amertume
dans la mesure ot elles signent un recul des droits des étrangers’*.

A. DES VICTOIRES AUX MULTIPLES VISAGES

Si 'on comptabilise les annulations obtenues, il est clair qu’en trente ans le Gisti a
engrangé une série de victoires impressionnante. Mais toutes n’ont pas objective-
ment la méme importance — d’autant que toute annulation prononcée par le juge, si
'on se place dans le cadre du contentieux administratif, n’est pas ipso facto assimi-
lable & une victoire — et toutes n’ont pas eu le méme impact a long terme. Dans
I'ordre de satisfaction croissante, on mentionnera les victoires de facade, les vic-
toires symboliques, et puis, quand méme, quelques « vraies » victoires.

1. Victoires de facade

Les victoires de facade, ce sont d’abord les succes ponctuels, dont on a pu se féliciter
ou se réjouir sur le moment méme, mais dont I'impact est limité. C’est par exemple
I'annulation d’une circulaire du 8 octobre 1984 réservant le droit d’obtenir une
autorisation provisoire de travail aux seuls étudiants ayant déja effectué une pre-
miére année d’études’”; annulation de I'arrété du ministre de I'Intérieur fixant la

33. V.infra, p. 2217.
34. Notre corpus est constitué ici majoritairement des décisions rendues par les juridictions
administratives, car c’est dans cette branche du contentieux que I'action propre du Gisti est le mieux

repérable.
35. CE 18 nov. 1987, Gisti, n° 66707.
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liste des pays dont les ressortissants étaient soumis a la formalité du visa de sortie en
tant qu'il incluait dans cette liste les réfugiés statutaires et les apatrides originaires
de ces pays’®; ou encore 'annulation des dispositions d’une circulaire sur le regrou-
pement familial dont 'une excluait les étudiants de la procédure et dont I'autre
imposait une superficie de 5 m* supplémentaires par personne au-dela de huit’”.

On est encore plus réticent a considérer comme un succes 'annulation partielle
de la longue circulaire Chevénement du 12 mai 1998, dans la mesure ot elle laisse
subsister la plupart des dispositions contestées par le Gisti’®; ou, plus récemment,
'arrét censurant la disposition qui subordonne a une durée de résidence de trois
mois I'acces 3 TAME (Aide médicale Ftat), mais seulement en tant que cette condi-
tion concerne les mineurs, le Conseil ’Etat la jugeant légale pour les majeurs®.

Faut-il, de méme, se réjouir et considérer qu’on a gagné lorsque le Conseil
d’Etat propose du texte qu'on défere a sa censure une interprétation qui donne
raison au requérant mais qui permet de faire échapper le texte a I'annulation?
Certes, le juge reconnait dans ce cas le bien-fondé des critiques contenues dans la
requéte. Mais cette forme de réserve d’interprétation qui « vide le texte de son
venin », selon la formule consacrée, est pernicieuse, dans la mesure ol les agents
chargés d’instruire les dossiers le font sur la base de ce qui est écrit dans le décret ou
la circulaire et non sur la base de Pinterprétation qu’en a donnée le Conseil d’Etat
et qu'en général ils ne connaissent pas. D’autant que, pour sauver un texte de I’an-
nulation, il arrive que le juge lui fasse dire tout autre chose, voire le contraire de ce
qu'il semble dire clairement. Les exemples d’interprétations neutralisantes auda-
cieuses, pour ne pas dire surprenantes, ne manquent pas. Ainsi en est-il lorsque, face
a une disposition qui indique que la nécessité de ressources stables et suffisantes
« conduit a écarter » les demandes des travailleurs saisonniers, des étudiants, des
titulaires d'une autorisation provisoire de travail, des demandeurs d’emploi, le
Conseil I’Etat déclare que le ministre n’a pas entendu édicter une exclusion de prin-
cipe des étrangers visés*’. Ou lorsqu’une circulaire sur les modes de preuve de la
résidence habituelle en France exige la production d’une « preuve certaine » par an,
sous la forme d’un document émanant de I'administration, alors que la loi prévoit
la possibilité de justifier de cette résidence « par tout moyen », et que le juge sauve la

36. CE 11 juin 1997, Gisti et FTDA, n° 157513. Larrété avait été pris sur le fondement de la loi
Pasqua de 1993 qui donnait au ministre de I'Intérieur le pouvoir d’imposer par arrété a certaines caté-
gories d’étrangers la possession d’un visa de sortie pour quitter le territoire.

37. CE 30 sept. 1998, Gisti, n° 164286 et 164287.

38. CE 30 juin 2000, Gisti, n° 199336. Le Conseil d’Etat annule notamment la disposition qui,
pour P'application de I'art. 12 bis 7°, subordonne a la présence d’enfants communs la reconnaissance de
Ieffectivité de la vie familiale entre concubins mais refuse d’annuler celle qui donne comme critere de
la stabilité de la communauté de vie une durée de cinq ans.

39. CE 7 juin 2006, Gisti, Aides, MRAP, LDH, Médecins du Monde, n° 285576.

40. CE 25 sept. 1987, Gisti, n° 66708. Sur cet exemple, v. aussi les remarques de N. Ferré (infra,
p- 227) et de G. Moreau (infra, p. 241). La méme méthode a été utilisée a 'égard d’'un décret du 14 aofit
2004 sur le droit d’asile (CE 12 oct. 2005, Gisti, Asti d’Orléans, Cimade, Amnesty, LDH, Fasti, Forum
réfugiés, n° 273198), avec pour conséquence que les préfectures ignorent 'interprétation favorable du
texte proposée par le Conseil d’Etat : v. la contribution de J.-P. Alaux : infra, p. 259.
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circulaire de 'annulation en déclarant que I’énumération « n’a pas pour objet et ne
saurait avoir pour effet de restreindre les modes de preuve en matiére de séjour® ».

2. Victoires symboliques

Pour qu’une décision puisse étre objectivement qualifiée de victoire, il faut que son
impact ne soit pas seulement ponctuel ou limité dans le temps, qu’elle produise des
effets 2 long terme et ne perde pas trés vite son intérét en raison de 'évolution de la
législation. Pour autant, il est difficile de ne tenir aucun compte du poids symbolique
qu’une annulation ou plus généralement une décision favorable peut avoir dans le
contexte ou elle intervient, méme si elle ne répond pas aux criteres que 1'on vient
d’énoncer. Il y a donc des décisions qui, subjectivement, ont bien le gofit de la vic-
toire, indépendamment du caractére limité ou décevant de leurs effets 3 moyen ou
long terme.

On peut a cet égard choisir deux exemples contrastés, fournis précisément par
les deux arréts les plus connus, labellisés comme « grands arréts » par la grace de leur
inscription dans le GAJA. La décision phare de 1978 a représenté a I’évidence une
grande victoire, a un double titre : parce qu’elle reconnaissait 'existence d’un droit
fondamental et parce que, dans le contexte de I’époque, elle sonnait comme un clair
désaveu de la politique gouvernementale. Mais cette victoire est loin d’avoir tenu
toutes ses promesses et la proclamation du droit de mener une vie familiale normale
n’a pas eu les résultats protecteurs qu’on pouvait en attendre, car le Conseil consti-
tutionnel comme le Conseil d’Etat ont admis de plus en plus largement la possibilité
d’y apporter des restrictions.

Lautre « grand arrét » Gisti a lui aussi retenu — 2 juste titre — attention des
commentateurs, en raison du revirement de jurisprudence qu’il opérait. Un revire-
ment tant attendu qu'il serait intervenu de toute fagon a bréve échéance, ne flit-ce
que pour ne pas encourir la censure de la Cour européenne des droits de ’lhomme.
Mais il ne s’accompagne d’aucune victoire sur le fond de l'affaire*’. Apres s’étre
reconnu le pouvoir d'interpréter 'avenant a 'accord franco-algérien, le Conseil
d’Frat a en effet entériné sur presque tous les points Iinterprétation des auteurs de la
circulaire.

Au titre des victoires symboliques, on peut aussi évoquer 'ordonnance de référé
rendue le 12 janvier 2001 en faveur de Mme Hyacinthe, soutenue par le Gisti. Dans
cette premicre affaire de référé-liberté, le juge affirme de facon tres ferme que I'im-
possibilité pour cette femme haitienne, du fait du comportement de la préfecture, de
demander 'admission au séjour au titre de I'asile porte une atteinte grave et mani-
festement illégale au droit constitutionnel d’asile qui a pour corollaire le droit de
solliciter le statut de réfugié. Mais cette victoire au plan des principes s’est révélée

41. CE 14 déc. 2005, Gisti, n° 254934.
42. CE, Ass., 29 juin 1990, Gisti, n° 78519.
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impuissante a mettre fin aux pratiques des préfectures qui continuent 2 multiplier les
obstacles sur la route des demandeurs d’asile®’.

Faut-il placer 'affaire du dépot de la préfecture de police de Paris, déja évoquée
plus haut et relatée ailleurs plus en détail**, parmi les victoires ou parmi les défaites ?
Victoire politique, certes, puisque les avocats ont réussi a faire sortir ce lieu de réten-
tion de la « clandestinité » qui I'entourait et a dévoiler la réalité d’une situation
scandaleuse. Mais défaite au plan juridique, puisque la procédure a été stoppée par
'arrété de conflit pris par le préfet et confirmé par le Tribunal des conflits. Le Gisti
avait, dans les circonstances rappelées plus haut, assigné le préfet en référé devant
le tribunal de grande instance pour réclamer une expertise sur les conditions de la
rétention de M. Dulangi et pour demander qu’il lui soit enjoint de mettre fin a cette
privation de liberté opérée dans des conditions non conformes 2 la loi. Le Tribunal
des conflits a refusé de reconnaitre I'existence d’une voie de fait, dés lors que la
rétention avait une base légale®. Les résultats concrets obtenus sont eux-mémes
ambivalents : certes, le dépdt a été fermé, des travaux y ont été effectués; mais la
situation globale des centres de rétention s’est dégradée et elle continue 2 faire
'objet d’observations critiques des différents organes de contrdle (Comité européen
pour la prévention de la torture, commissaire aux droits de I’lhomme du Conseil de
I’Europe, controleur général des lieux de privation de liberté...).

Le combat juridique, momentanément perdu, n’aura toutefois pas été mené en
vain. La répétition d’une affaire similaire, trois ans plus tard, consécutive au refus du
Tribunal des conflits de qualifier de voie de fait le refus d’entrer sur le territoire fran-
cais opposé a deux étrangers consignés a bord du bateau sur lequel ils avaient voyagé
et empéchés de solliciter 'asile*®, va provoquer ’électrochoc qui aboutira a la
réforme des procédures d'urgence devant les juridictions administratives.

Victoire symbolique, également, que celle obtenue plus récemment devant le
juge des référés du tribunal administratif de Paris du 30 octobre 2008 lorsque celui-
ci a annulé, a la requéte de cinq organisations, dont le Gisti, la procédure d’appel
d’offres pour l'attribution du marché de l'information juridique a délivrer aux
étrangers placés en rétention*’. La décision du juge, estimant que les modalités
d’appréciation de la valeur technique des offres n’étaient pas pertinentes parce
qu’elles minoraient la prise en compte de la qualification juridique des candidats, a
bien entendu été ressentie sur le moment méme comme une défaite pour le ministre,
et donc comme une victoire pour les associations requérantes. Mais cette victoire
n’aura été rien d’autre que le petit grain de sable qui a retardé la mise en ceuvre du
nouveau dispositif en obligeant "'administration a rédiger un nouvel appel d’offres.
Elle n’a pas abouti — et ne pouvait aboutir — & remettre fondamentalement en cause

43. V. sur ce point la contribution de J.-P. Alaux : « Asile : des décisions assez peu productrices
de “droit” », infra, p. 259.

44. V. la contribution de D. Liger, infra, p. 197.

45. T. confl. 24 avr. 1994, Dulangi et Gisti, n° 02920.

46. T. confl. 12 mai 1997, Préfet de police de Paris c. TGI Paris.

47. TA Paris, référés, 30 oct. 2008, Gisti et autres, n° 0816312.
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le principe méme de la mise en concurrence et la stratégie ministérielle visant
a fractionner le marché jusque-la confié a la seule Cimade.

3. Quelques victoires incontestables

On peut en revanche classer parmi les victoires incontestables, car produisant des
effets 4 long terme et cumulatifs, celles qui, donnant toute sa portée au principe
d’égalité, contribuent a I’élimination progressive des discriminations fondées sur la
nationalité**. On peut remonter a cet égard jusqu’a une décision de 1982 concer-
nant la procédure de préinscription imposée aux étudiants étrangers, dans laquelle
le Conseil d’Etat avait censuré le fait de n’avoir pas exclu du champ d’application de
la procédure les étrangers résidant déja en France et qui se trouvent placés dans la
méme situation que les candidats francais*’.

Dans la lignée de son arrét Ville de Paris de 1989, le Conseil d’Etat a successive-
ment censuré les dispositions réservant la médaille famille francaise et les avantages
qui y sont attachés aux familles dont tous les membres ont la nationalité francaise,
le décret retirant aux artisans étrangers la qualité d’électeur et maintenant I'exi-
gence de nationalité francaise pour I’éligibilité aux chambres des métiers’' ou encore
les dispositions du Code rural subordonnant & une condition de nationalité frangaise
le bénéfice de certaines aides sociales aux agriculteurs®”.

Le Conseil d’Etat a aussi reconnu le caractére discriminatoire des distinctions
fondées sur la nationalité de la personne avec laquelle un étranger a conclu un pacs.
Dans une premiere décision, rendue en 2002, il a censuré la disposition d’'une cir-
culaire qui modulait I'exigence d’ancienneté de la communauté de vie pour pouvoir
prétendre a la délivrance d’une carte de séjour — fixée respectivement a trois ans et
cing ans — selon que le pacs avait été passé avec un Frangais ou avec un étranger
extracommunautaire”. Plus récemment il a ordonné en référé la suspension d’une
circulaire du ministere des Affaires étrangeres qui invitait les consulats a refuser
d’enregistrer les pacs conclus entre un Francais et un étranger — mais non entre deux
Francais — dans les pays dont la législation réprime les relations homosexuelles, esti-
mant qu’il en résultait une discrimination non justifiée 4 'encontre des couples
franco-étrangers®*.

Ce bilan victorieux n’est toutefois pas sans nuances. On a rappelé plus haut que
le Conseil d’Etat, saisi d’une demande d’annulation du refus d’abroger la disposition
réservant le bénéfice de la carte « famille nombreuse » de la SNCF aux Francais,
lavait rejetée en se fondant sur la nature législative de la disposition litigieuse. Il a

48. Pour une analyse détaillée de ce contentieux, v. la contribution de S. Slama, infra, p. 99.
49. CE 26 juill. 1982, Gisti et SGEN-CFDT, n° 22931 et 22934.

50. CE 17 déc. 2003, n° 248238.

51. CE, Ass., 31 mai 2006, n° 273638.

52. CE 24 janv. 2007, n° 243976.

53. CE 29 juill. 2002 Gisti, Femmes de la Terre, LDH, n° 231158.

54. CE, référé, 18 déc. 2007, Gisti et autres, n° 310837.

55. CE 22 oct. 2003, Gisti et LDH, n° 248237.
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fallu attendre que la question ressurgisse, en juin 2006, a 'occasion de 'annonce par
le gouvernement de la mise en place d'une nouvelle mouture de cette carte pour que
la Halde, saisie par les mémes associations, recommande la modification de la loi et
pour que la disposition soit finalement abrogée par la loi du 5 mars 2007 réformant
la protection de I'enfance.

Quant a laffaire de la cristallisation des pensions des anciens combattants et
anciens fonctionnaires ayant perdu la nationalité francaise, elle montre que le souci
de D'égalité peut céder devant les enjeux financiers : le Conseil d’Etat a en effet
validé le remplacement du critere de la nationalité par celui dit de la « parité des
pouvoirs d’achat », qui consiste a indexer le montant des pensions sur le pouvoir
d’achat du pays de résidence’®. C'est la saisine de la Halde qui a permis de surmonter
la résistance du Conseil d’Etat : elle a reconnu l'existence d’une discrimination
raison de la nationalité dans la mesure ou le critere de résidence ne s’appliquait
qu'aux étrangers et non pas aux Francais résidant a I’étranger dont les pensions
n’étaient pas minorées’’.

D’une facon générale, la jurisprudence globalement audacieuse de la Halde sur
la question des discriminations fondées sur la nationalité incite, comme on I'a dit
plus haut, a la saisir systématiquement. Les victoires obtenues dans ce domaine
doivent donc aussi étre portées au crédit de la nouvelle institution.

Derniere ombre au tableau : aux yeux du Conseil d’Etat — comme du Conseil
constitutionnel — le principe d’égalité cesse de produire effet lorsque les étrangers
sont en situation irréguliere, y compris pour 'acces aux droits sociaux. A chaque fois
que le Gisti a tenté de contester la subordination de I'accés aux prestations sociales
a une condition de régularité de séjour en invoquant le principe de non-discrimina-
tion proclamé par différents instruments internationaux, le Conseil d’Etat a écarté
ces arguments”".

B. COMBATS PERDUS, DROITS DENIES

Les défaites sont d’autant plus mal ressenties que I'enjeu semble important et la
cause juridiquement solide. Il est particulierement frustrant, a cet égard, de voir le
juge — et méme le commissaire du gouvernement qui, lui, n’est pas tenu par I’adage
imperatoria brevitas — balayer en une phrase une argumentation étayée avec soin.

56. CE 18 juill. 2006, n° 274664.

57. Délibération du 9 oct. 2006.

58. Il a notamment écarté I'allégation d’une violation de I'art. 14 de la Convention européenne
des droits de 'homme combiné avec I'art. 1 du Protocole additionnel, estimant qu’il existait bien une
« différence de situation entre les étrangers selon qu'ils satisfont ou non aux conditions de régularité de
la résidence » et que le législateur s’était ainsi fondé « sur un critere objectif et rationnel en rapport
avec les buts de la loi » : CE 6 nov. 2000, Gisti, n° 204784. Position réitérée a propos de la différence de
traitement instaurée par la loi entre les personnes pouvant bénéficier de la CMU et celles relevant de
'aide médicale de I’Etat, le législateur ayant « entendu tenir compte de la différence de situation entre
les étrangers selon qu'’ils satisfont ou non aux conditions de régularité de la résidence » : CE 7 juin
2006, Aides, Gisti, LDH, Médecins du Monde, MRAP, n° 285576.
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Et Pamertume d’avoir perdu un combat est particulierement vive lorsque les dispo-
sitions validées par le juge découlent d’'une interprétation excessivement large des
textes législatifs. Car si I'on ne peut bien entendu faire porter au juge la responsabi-
lité principale de la dégradation de la situation des étrangers, la jurisprudence a dans
un certain nombre de cas contribué a I'aggraver, en acceptant des restrictions au
droit au séjour et un accroissement des prérogatives de 'administration et de la
police dans des conditions qu'on peut juger contestables et dont le Gisti persiste,
pour sa part, a contester le bien-fondé.

1. La validation des restrictions au droit au séjour

Parmi les défaites anciennes dans ce domaine, on peut citer le combat perdu contre
I'instauration, par le décret du 27 mai 1982, du certificat d’hébergement pour les
étrangers qui veulent entrer en France pour une visite privée®, dispositif qui a été
a l'origine de dérives importantes que le Gisti avait trés tot pressenties®. Plus récem-
ment, le juge a validé les dispositions permettant a I'administration de vérifier
les ressources de la personne qui se propose d’héberger un visiteur étranger®’ et méme,
en dépit des réserves de la CNIL, les modalités du fichage de ces mémes personnes®.

Défaite importante, aussi, lorsque des 1986 le Conseil d’Etat a reconnu aux
préfets le droit de contrdler non seulement la réalité mais aussi le sérieux des études
des étudiants étrangers, entérinant ainsi 'empi¢tement de 'administration préfec-
torale sur les prérogatives de Puniversité®’.

Plus amere encore est la défaite subie 2 la suite du recours contre un décret du
4 décembre 1984 pris pour I'application de la loi du 17 juillet 1984 créant la carte de
résident®. Le Gisti contestait 'exigence d’une entrée réguliere, condition non
prévue par la loi et qu’il jugeait contraire 2 la notion méme de délivrance de plein
droit. Or le Conseil d’Etat, non seulement a donné tort au Gisti, mais il I'a fait en
des termes tels que 'arrét servira a justifier une interprétation de la loi encore plus
restrictive que celle que le Gisti contestait. Le Conseil d’Etat répond en effet qu’« il
ressort de 'ensemble des dispositions de ces textes, éclairées par les travaux prépara-
toires, que les étrangers justifiant appartenir a 'une de ces catégories doivent étre
entrés régulierement en France et y séjourner régulicrement [souligné par nous] ». Ce
dernier membre de phrase, qui n’était pas nécessaire pour trancher la question sou-
mise au Conseil d’Etat, reposait sur une interprétation des textes que rien, dans les
travaux préparatoires, contrairement a ce qu'affirme ’arrét, ne permettait de
conforter. Larrét Gisti sera par la suite cité dans toutes les circulaires et 'administra-

59. CE 27 sept. 1985, Gisti, FTDA, LDH, n° 44484, 44485.

60. V. la brochure éditée en 1985 : « Le certificat d’hébergement. Des régles contestables, des
pratiques condamnables. »

61. CE 26 juill. 2006, Gisti, n° 276777.

62. CE 26 juill. 2006, Gisti, LDH et IRIS, n° 285714.

63. CE 14 mars 1986, n° 65241.

64. CE 26 sept. 1986, Gisti, n° 65749
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tion se fondera sur cette décision du Conseil d’Etat pour exiger non seulement une
entrée réguliere mais aussi une condition de séjour régulier.

Il faut citer aussi la portée rétroactive que le Conseil d’Etat a conférée a 'inter-
diction posée par la loi Pasqua de 1993 de délivrer une carte de résident aux poly-
games et a leurs épouses en acceptant que cette interdiction joue aussi pour le
renouvellement de ce titre, méme obtenu avant Pentrée en vigueur de la loi. Cédant
au mouvement de diabolisation des polygames, il a entériné, sur la base d’un raison-
nement juridique contestable, une interprétation des textes qui non seulement va
au-dela de l'intention du législateur mais aboutit surtout a aggraver la situation de
précarité de personnes — et notamment de femmes — qui vivent en France depuis dix,
vingt ou trente ans®.

2. Des garanties de procédure sacrifiées a la lutte
contre I'immigration irréguliere

Au nom de la lutte contre 'immigration clandestine, le législateur a considérable-
ment élargi les pouvoirs de la police en matiere de controles d’identité. Force est de
constater que le Conseil d’Frat a entériné 'interprétation extensive de ces pouvoirs
telle qu’elle ressort des instructions ministérielles adressées aux policiers. On peut
rappeler a cet égard le refus du Conseil d’Etat d’annuler une circulaire du 11 octobre
1999 du ministre de I'Intérieur qui, dans ses dispositions sur les modalités d’interpel-
lation des étrangers, incitait a des controles sélectifs®, et plus récemment le refus de
considérer comme un procédé déloyal la pratique suggérée par voie de circulaire et
consistant pour les préfectures a interpeller les étrangers au guichet et les reconduire
a la frontiere apres les avoir convoqués pour examen de leur situation sans men-
tionner qu'ils s'exposent a une mesure d’éloignement forcé®’.

Soucieux de ne pas entraver lefficacité du dispositif de reconduite a la frontiere
des étrangers en situation irréguliere, le Conseil d’Etat a été jusqu’a entériner la
présence des enfants en rétention®®. Le décret attaqué prévoyait que « les centres
de rétention administrative susceptibles d’accueillir des familles disposent [...] de
chambres spécialement équipées, et notamment de matériels de puériculture
adaptés ». Les associations faisaient valoir, d’'une part, que les mineurs ne pouvant
faire 'objet d'une mesure d’éloignement, ils ne pouvaient donc pas étre placés en
rétention et, d’autre part, qu'une telle pratique était contraire a I'intérét supérieur de
I'enfant qui, d’aprés l'article 3-1 de la Convention internationale sur les droits de

65. CE 18 juin 1997, Gisti et FTDA, n° 162517, 162518. Pour une démonstration des effets
néfastes de la réglementation, v. D. Lochak, « La double peine des épouses de polygames », Dr. soc.
2006. 1032.

66. CE 13 févr. 2002, Mme Gbamou et Gisti, n° 215216 et n° 220905. La phrase litigieuse était
ainsi rédigée : « tout en évitant le risque de controles systématiquement sélectifs [souligné par nous], vous
rappellerez aux services de police et de gendarmerie la nécessité d’effectuer des vérifications répétées
dans les endroits qu’ils vous auront indiqués comme étant ceux ol se concentrent les irréguliers ».

67. CE 7 févr. 2007, Cimade, Fasti, Gisti, LDH, Syndicat de la magistrature, n° 292607.

68. CE 12 juin 2006, Cimade, Gisti, LDH, Amnesty, préc.
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Penfant, doit prévaloir en toute circonstance. Le Conseil d’Etat s’est borné a répondre
que « ces dispositions n’ont pas pour objet et ne sauraient avoir légalement pour
effet de permettre aux autorités préfectorales de prendre des mesures privatives de
liberté a I’encontre des familles des personnes placées en rétention » et « qu’elles
visent seulement a organiser 'accueil des familles des étrangers placés en réten-
tion ». Par cette formule sibylline, le Conseil d’Etat entérine ici, non pas le place-
ment des enfants en rétention, mais leur présence dans les centres de rétention. Mais
accepter la présence d’enfants dans les centres de rétention, c’est faciliter I'éloigne-
ment des parents qui risquerait sinon de se heurter a des problemes difficilement
solubles pour I'administration.

Les demandeurs d’asile ont eux aussi connu la fragilisation progressive des
garanties dont ils bénéficiaient, sans que le juge y voie de contradiction avec le
caractere fondamental et constitutionnellement protégé du droit d’asile. Le Conseil
d’Etat a notamment entériné la délibération de POFPRA fixant la liste de douze
pays d’origine siirs (la personne originaire d’un pays siir voit sa demande d’asile exa-
minée selon la procédure dite « prioritaire »)®’. Il a validé la non prise en charge des
frais d’interprétariat par I'Etat lorsque Iétranger dépose sa demande depuis la zone
d’attente, contrairement a ce qu'il avait jugé dans une décision antérieure”, ainsi
que la brieveté du délai — cinq jours — dans lequel est enfermée la demande d’asile
dans cette méme hypothese’'. Il s’est aussi refusé a admettre que la limitation a vingt
et un jours du délai pour présenter une demande — écrite, argumentée et rédigée en
frangais — 2 'OFPRA pouvait dénaturer le droit d’asile’.

3. La transparence prise en défaut

On peut, pour terminer, faire état des échecs a répétition essuyés par le Gisti en
matiére d’acces aux documents administratifs. Et comme, dans un nombre non
négligeable de cas, le Gisti avait entre les mains les documents litigieux, il était a
méme de constater le peu de pertinence des arguments invoqués pour lui en refuser
la communication. Ainsi, ni le Gisti, ni aucune autre organisation n’a jamais réussi,
dans le passé, & obtenir communication de I'instruction sur les visas, au motif qu’une
telle communication risquait de porter atteinte au secret de la diplomatie francaise.
Mais, depuis que les instructions consulaires sont communes a tous les Etats de Pes-

69. CE 5 avr. 2006, Gisti, Amnesty, LDH, ACAT, GAS, FTDA, Forum réfugiés, n° 284706. Ulté-
rieurement, il est vrai, saisi par Forum réfugiés d'une liste complémentaire de cing pays d’origine stirs,
il a accepté d’examiner la situation concréte des pays concernés et a annulé en conséquence la décision
attaquée en tant qu’elle incluait ’Albanie et le Niger : CE 13 févr. 2008, Association Forum réfugiés,
n° 295443.

_170. CE 26 janv. 2000, Gisti, Amnesty, FTDA, n° 201020 et n° 202537. Dans cet arrét, le Conseil
d’Etat avait censuré la disposition prévoyant que le demandeur devait supporter les frais éventuels
d’interprétariat.

71. CE 12 juin 2006, Cimade, Gisti, LDH, Amnesty, n° 282275. Le texte contesté était un décret
du 30 mai 2005 relatif a la rétention administrative et aux zones d’attente.

72. CE 12 oct. 2005, Gisti, Asti d'Orléans, Cimade, Amnesty, LDH, Fasti, Forum réfugiés,
n° 273198.
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pace Schengen, ces instructions sont publiées, ce qui montre la fragilité du prétexte
invoqué.

Par la suite, malgré une longue mobilisation contentieuse, le Gisti n’a obtenu,
du moins par les voies officielles, ni la communication des télégrammes diplomati-
ques de mai et juin 1998 relatifs aux conditions de délivrance des visas aux cher-
cheurs et artistes interpretes”’, ni celle des « fiches techniques » annexées a une
circulaire de 1999 sur I'éloignement des étrangers et qui portaient respectivement
sur les interpellations, 'identification des étrangers, la rétention des étrangers a
éloigner et I'exécution des mesures d’éloignement’®. Le Gisti n’a pas obtenu non
plus, de facon plus surprenante, la communication du rapport dit « Darcy-Bondaz »
concernant 'organisation des services des étrangers dans les préfectures. Le tribunal
administratif de Paris puis la cour administrative d’appel avaient pourtant jugé
illégal le refus de communication. Mais le Conseil d’Etat, saisi en cassation — ce qui
témoigne de I'opiniatreté de I'administration — en a décidé autrement, estimant que
le rapport n’était pas séparable du processus de décision visant a réformer 'organisa-
tion du service des étrangers dans les préfectures et qu'il avait par conséquent bien
le caractere d'un document préparatoire”. Le probleme, c’est qu'aucune décision ni
aucune réforme n’a jamais suivi ce rapport qui, comme bien d’autres, est d’autant
plus facilement tombé dans les oubliettes que toute publicité lui a été refusée.

Une anecdote permet de montrer la fragilité des criteres — et des raisons — qui
fondent la décision d’accepter ou non la communication d’'un document. Le Gisti
avait demandé au directeur des Libertés publiques et des Affaires juridiques la com-
munication de la circulaire de 1999 citée plus haut sur I'éloignement des étrangers
ainsi que des « fiches techniques » qui lui étaient annexées et qui portaient respec-
tivement sur les interpellations, I'identification des étrangers, la rétention des étran-
gers a éloigner et I'exécution des mesures d’éloignement. Dans sa réponse, le direc-
teur des Libertés publiques avait donné son accord pour communiquer la circulaire
mais non les fiches techniques, au motif que cette communication serait de nature a
porter atteinte soit a la sécurité publique, soit au secret des délibérations du gouver-
nement. Comme la circulaire n’était pas jointe au courrier, le Gisti avait di lui
écrire & nouveau pour lui signaler cet oubli, a la suite de quoi il regut la circulaire...
avec ses annexes. Il sagissait certainement d’'une erreur du secrétariat, mais qui
atteste que I’administration n’était pas elle-méme convaincue de la nécessité de
garder secret ce document, qui avait du reste déja largement circulé... et que le Gisti
avait bien entendu entre les mains.

73. TA Paris 6 juill. 2000, confirmé par CAA Paris 5 juill. 2001, puis en cassation par CE
20 mars 2002.

74. TA Paris 13 oct. 2000.

75. TA Paris 2 févr. 2001, confirmé par CAA Paris 6 déc. 2001, mais cassé par CE 9 juill. 2003,
n° 243246.
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Le contentieux est politique. ..

A Pencontre de impression premitre que peut donner le nombre de succes
contentieux obtenus par le Gisti — impression au demeurant biaisée par le fait que
les arréts d’annulation recoivent une publicité plus grande que les arréts de rejet —,
le bilan, on le voit, est plutot pessimiste.

Or, pour le Gisti, I'arme contentieuse est aussi une arme politique dans la
mesure ol faire constater par un juge l'illégalité des actes de I'exécutif est une facon
de démontrer le bien-fondé des critiques qu’on adresse a la politique gouvernemen-
tale. Les défaites subies devant le juge, lorsqu’elles se répetent et 'emportent sur les
victoires, peuvent donc aussi étre interprétées jusqu’a un certain point comme des
défaites politiques.

Comment interpréter ces défaites a répétition, méme entrecoupées de victoires
qui incitent & poursuivre malgré tout sur cette voie difficile?

Rejetons ’hypothese d’'une jurisprudence d’opportunité — sauf peut-étre lorsque
le Conseil d’Etat fait revivre la théorie des actes de gouvernement pour éviter
d’avoir a annuler une circulaire ministérielle entachée d'illégalités grossieres et mul-
tiples, prise pendant la guerre du Golfe et enjoignant aux présidents d’université de
refuser 'inscription des étudiants irakiens dans leurs établissements et d’annuler les
inscriptions déja effectuées’.

Plus simplement, il faut admettre que, dans un contexte globalement défavo-
rable aux immigrés, le juge ne peut a lui seul contenir une évolution législative qui
parait faire consensus au sein de la classe politique, a défaut de recueillir le soutien
unanime de l'opinion publique. D’autant que ce juge ne vit pas dans une tour
d’ivoire et peut étre lui aussi convaincu de la nécessité de « maitriser les flux migra-
toires », méme au prix de restrictions aux droits des étrangers.

Il nous parait indéniable que le souci de garantir les droits des étrangers — repé-
rable notamment dans les avancées du principe d’égalité mais aussi dans 'accroisse-
ment de I'intensité du controle exercé sur les mesures de police des étrangers — a eu
tendance a céder devant les nécessités de la politique de « maitrise des flux migra-
toires ». Certes, il n’entre pas dans les prérogatives du juge de contrecarrer I'évolu-
tion d’une législation qui, en trente ans, a multiplié les dispositions répressives. On
amalgré tout le sentiment que, dans 'ensemble et sur le long terme, la jurisprudence
a accompagné plus qu’elle n’a vraiment canalisé la précarisation du droit au séjour,
la fragilisation de la protection accordée aux demandeurs d’asile, I'accroissement des
pouvoirs de 'administration et de la police.

Il faut savoir en tirer les conséquences et prendre acte des limites du recours a la
justice pour défendre des « causes ». Le Gisti, pour sa part, a toujours eu conscience
des limites de ’'arme contentieuse qui n’a de réelle efficacité, du moins a long terme,
que si elle vient a 'appui du combat politique et n’en est pas simplement un substitut.

76. CE 23 sept. 1992, Gisti et MRAP, n° 120437 et n° 120737. Les détails de cette affaire — peu
glorieuse pour le Conseil d’Etat — sont rappelés par N. Ferré (infra, p. 227) et par E Julien-Laferriere

(infra, p. 277).






Le Gisti : requérant d’habitude?
La vision du Conseil d’Etat

Bruno Genevois
Président de section au Conseil d’Etat

Lintitulé du sujet qu’il m’a été demandé de traiter appelle de ma part une double
précision.

— Il me faut souligner d’emblée que je serais bien en peine d’exprimer la
« vision » que le Conseil d’Etat aurait du Gisti. En tant que juridiction, le Conseil
n’est pas conduit lorsqu’il rend un arrét a porter un jugement de valeur sur un requé-
rant hors le cas ot il prononce une amende pour recours abusif, ce qui, on le verra,
ne s’est jamais produit pour le Gisti. Au demeurant, je n’ai nul mandat pour prendre
la parole au nom de mes collégues. Tout au plus puis-je exprimer un point de vue
personnel sur 'action contentieuse du Gisti en ayant eu le privilege d’assister au
délibéré de certaines des requétes introduites par lui ou méme, au cours des derniéres
années, de prendre part 2 un semblable délibéré. Signe des temps, il m’a été donné
de suivre le 24 novembre 1978 le délibéré de I’Assemblée du contentieux sur I'arrét
lu le 8 décembre 1978, dont nous fétons le trentiéme anniversaire.

— Je revendique en revanche, la paternité de I'interrogation portant sur le point
de savoir si le Gisti doit ou non étre regardé comme un requérant d’habitude. Il m’a
semblé intéressant en effet, d’appréhender I’action du Gisti par référence a une
étude doctrinale sur « les requérants d’habitude » publiée il y a quatre ans a la Revue
frangaise de droit administratif'. Son auteur, Fabrice Lemaire, avait volontairement
exclu du champ de ses réflexions les pourvois émanant des personnes morales. Il
n’en avait pas moins adopté une grille d’analyse susceptible de viser aussi bien les
personnes physiques que les personnes morales.

Une premiere difficulté se présente. Il s’agit de définir ce que 'on entend par
requérant d’habitude. Notre auteur y range « les requérants qui ont formé un nombre
de recours significatifs intéressant des contentieux distincts ». La formule est quelque

1. V, E Lemaire, « Les requérants d’habitude », RFDA 2004. 554.
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peu imprécise. Si on insiste sur le fait que les requérants d’habitude interviennent
dans des « contentieux distincts » on pourrait étre tenté d’exclure de plano le Gisti
de cette catégorie dans la mesure ot son action intéresse la défense des droits des
étrangers. Mais si on met I’accent sur le nombre significatif de recours introduits, on
sera enclin au contraire a ranger le Gisti parmi les requérants d’habitude.

Plus éclairants pour notre sujet sont d’autres éléments d’appréciation introduits
par E Lemaire, selon que les requérants d’habitude ont une dimension nationale ou
simplement locale. Linterrogation porte également sur les motivations de cette
catégorie de requérants. Au total, 'auteur jugeait le bilan de leurs interventions
comme « globalement positif ».

Comment se présente la situation du Gisti au regard de ces différents éléments?

Elle me parait justifier trois séries de remarques. En premier lieu, I’action du
Gisti a su éviter les travers de nombre de requérants d’habitude (I). En deuxieéme
lieu, elle illustre l'efficacité de I’action collective devant la juridiction adminis-
trative (II). Elle se heurte encore a certaines limites (III).

|. LE GISTI A SU SE GARDER DES DEFAUTS OBSERVES
CHEZ CERTAINS REQUERANTS D’HABITUDE

Le juge n’ignore pas que pour qu’il y ait une jurisprudence il faut qu’en amont sur-
vienne un proces. En I'absence de saisine d’office, un procés suppose l'intervention
d’un justiciable. Dans le contentieux de 'exces de pouvoir le proces est fait & un acte
administratif. intérét pour agir est entendu largement surtout lorsque 'acte contesté
a un caractere réglementaire.

Dans ce contexte, le risque existe que des requérants, pour des motifs plus per-
sonnels que juridiquement fondés, contestent de facon systématique la légalité
d’actes administratifs. 1] existe ainsi toute une gamme de requérants. Entre des cas
extrémes, celui des requérants atteints de quérulence et celui qui ne formera qu’une
requéte unique, il y a des requérants habituels.

Lexpérience des trente derniéres années a montré que le Gisti n’encourait pas
les critiques susceptibles d’étre formulées a I’encontre de certains requérants d’habi-
tude. Cela tient a la conjonction de deux facteurs : la nature des motivations qui
Paniment; le caractere trés sélectif de ses actions contentieuses.

A. LES MOTIVATIONS DU GISTI

Si on se réfere a la typologie établie par Fabrice Lemaire, I'action du Gisti ne répond
pas a des mobiles subjectifs et personnels, mais au contraire & une action objective.
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1. Sous la rubrique « action personnelle », notre auteur fait figurer les actions éma-
nant de trois types de requérants : la « victime » d’une injustice ou la personne qui
estime étre dans cette situation; le persécuté; le rancunier.

Aucun de ces traits ne se retrouvent dans le cas des motivations du Gisti.

Me parait également faire défaut la saisine du juge de I'excés de pouvoir prise en
tant que plaisir purement intellectuel, comme 'atteste le cas d’un requérant d’habi-
tude au Conseil d’Etat (trés actif en période électorale ou référendaire) qui assiste
régulierement aux séances publiques de la Section du contentieux, de I’Assemblée
du contentieux et du Tribunal des conflits. C’est ce méme requérant qui est inter-
venu, en novembre 2005, en défense, dans une instance de référé relative a 'insti-
tution de I'état d’urgence et qui se félicitait a l'issue de I'audience de référé d’avoir
passé « une excellente matinée’ ».

2. Laction du Gisti répond en réalité a ce que Fabrice Lemaire qualifie « d’action
objective ». Il distingue au sein de cette derniere, deux variétés : I'action du poli-
tique ; celle du « chevalier blanc » qui n’aurait d’autre motivation que la défense de
la légalité.

Au regard d’une telle classification, I'action du Gisti se situe, me semble-t-il,
a mi-chemin. Il meéne devant le juge un combat que 'on peut qualifier de politique
(la défense des droits des étrangers), mais ce combat est poursuivi par des moyens
juridiques appropriés. A cet égard, un paralléle pourrait étre fait avec certaines asso-
ciations de défense de I'environnement, agréées au plan national sur le fondement
de la loi du 10 juillet 1976 relative a la protection de la nature.

B. LE CARACTERE SELECTIF DES ACTIONS MENEES

Sur 'ensemble de la période le nombre de pourvois introduits par le Gisti est relati-
vement élevé. Il n’est cependant pas inconsidéré.

1. Le nombre des pourvois est relativement élevé sur un strict plan statistique.
Selon les éléments d’appréciation qui m’ont été fournis par le service informatique
du Conseil d’Etat, a partir de la base de données Ariane, sur la période de trente ans
qui est antérieure au 21 octobre 2008, le Gisti a formé quatre-vingt-dix-neuf requétes.
Je n’ai pas pu vérifier la fiabilité de ce nombre global. A tout le moins, il fournit un
ordre de grandeur trés parlant. Si on raisonne sur une moyenne annuelle cela équi-
vaut donc 2 trois requétes au moins par an.

On est tres loin des records établis par certains requérants d’habitude, tel cet
ancien magistrat du siege révoqué par le Conseil supérieur de la magistrature puis
réintégré en qualité de membre du parquet avant d’étre a nouveau révoqué ou
encore a cet entrepreneur de taxi installé en Polynésie frangaise qui, une fois décou-
verte I'existence de la juridiction administrative a la faveur de la contestation d’un

2. CE, Ord., 14 nov. 2005, Rolin, Lebon 499.
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texte relatif a 'exercice de sa profession, I'accable de pourvois en puisant au besoin
son inspiration dans des « blogs » ot des juristes exposent leur point de vue.

2. Dans le cas du Gisti, le nombre de 99 pourvois recensés par voie informatique est
d’autant moins excessif que ces pourvois n’ont pas donné lieu a des types de déci-
sions accompagnant parfois le traitement de requétes trop hativement présentées.

En effet, pour ce qui est du Gisti et sauf erreur de ma part, on ne reléve pas de
rejet pour incompétence de la juridiction administrative. Dans un cas seulement il
y a eu une erreur de sa part, quant & la compétence respective du Conseil d’Etat et
du tribunal administratif de Paris’.

Je n’ai recensé aucun rejet d'une requéte du Gisti pour irrecevabilité manifeste.

Devant le juge des référés, il semble que ce soit dans un cas seulement qu’ait été
opposée au Gisti une ordonnance dite de tri, prise sur le fondement des dispositions
de l'article L. 522-3 du Code de justice administrative. On rappellera que cet article
permet de rejeter sans instruction une demande en référé « lorsqu’elle ne présente
pas un caractere d'urgence ou lorsqu'il apparait manifeste, au vu de la demande, que
celle-ci ne releve pas de la compétence de la juridiction administrative, qu’elle est
irrecevable ou qu’elle est mal fondée ».

En aucune circonstance, le Gisti ne semble, & ma connaissance, avoir été
condamné au paiement d’une amende pour recours abusif. Si tel avait été le cas je
suis convaincu qu’il n’aurait pas manqué de signaler une semblable condamnation
pour, selon toute probabilité, la stigmatiser.

De ces constatations, on ne peut tirer en quelque sorte que des vertus négatives.
I1 convient de pousser plus avant ’analyse en soulignant le discernement dont a su
faire preuve le Gisti. Il illustre en effet Pefficacité de I’action collective devant la
juridiction administrative.

Il. LE GISTI ILLUSTRE LEFFICACITE DE « UACTION COLLECTIVE »
DEVANT LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE

On pourra contester mon propos en fonction de la définition de 'action collective
p prop

que 'on adopte. Depuis la décision de principe du 28 décembre 1906, Syndicat des
patrons-coiffeurs de Limoges®*, I'action d’un syndicat ou d’une association peut étre

3. Limportance concréte des conflits de compétence au sein de la juridiction administrative a
été mise en évidence par un séminaire d’études a ’Ecole nationale d’administration dirigé par le pro-
fesseur R. Drago (EDCE 1967, p. 147, spéc. p. 181) et par une décision de section du 20 déc. 1968,
Montagne annotée a la Rev. adm. 1969. 325 par le requérant. A linitiative du président R. Odent, alors
président de la section du contentieux, a été pris un décret du 20 févr. 1972 qui permet de régler les
questions de compétence internes 2 la juridiction administrative par voie d’ordonnance.

4. CE 28 déc. 1906, Syndicat des patrons-coiffeurs de Limoges, Lebon 977, concl. ]J. Romieu;
Grands arréts, 16¢ éd, p. 113.
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dirigée contre des mesures de caractere réglementaire ou collectif portant atteinte aux
intéréts moraux ou matériels de 'ensemble de ses membres ou d’une partie d’entre eux
ou contre des actes individuels dits positifs qui les lesent dans leurs intéréts généraux
ou qui portent atteinte aux droits d’une fraction ou de la totalité de ses membres.

Lorsqu’elle est couronnée de succes une telle action bénéficie a des tiers en
raison de Leffet erga omnes des annulations pour exces de pouvoir. A mon sens il
s’agit d'une forme d’action collective 2 la francaise. Mais elle ne coincide pas avec la
« class action » entendue comme une action permettant a une personne d’exercer, au
nom d’un groupe ayant les mémes intéréts, une action en faveur des membres de ce
groupe. C’est une action de ce type que la Commission de réforme de 'acces au droit
et A la justice avait recommandé de développer’.

Sous le bénéfice de ces observations d’ordre terminologique, deux points
méritent d’étre soulignés. D’une part, le Gisti a su faire un usage judicieux du droit
administratif et de la procédure contentieuse administrative. D’autre part, les résul-
tats qu'il a obtenus sont tout a fait conséquents.

A. UN USAGE JUDICIEUX DU DROIT ADMINISTRATIF

Une partie de la doctrine, en particulier le professeur Michel Fromont, se montre
parfois critique a 1'égard du droit administratif frangais, par référence a un modele
idéal qui serait représenté par le droit administratif allemand®. Si instructives que
puissent étre les comparaisons, elles ne doivent pas conduire a occulter des aspects
positifs du modele frangais, qu’il s’agisse de la procédure contentieuse ou du fond du
droit.

1. Sur le plan procédural, le Gisti a bénéficié du faible cofit des procédures dans le
contentieux de 'exceés de pouvoir. Le ministére d’avocat n’est pas obligatoire en
premier ressort. De plus, le risque de condamnation du requérant au paiement des
frais de I'instance en cas d’insucces est faible dans la mesure ou le défendeur est
P’Etat, lequel ne sollicite que rarement le concours d’un avocat.

Le Gisti a su tirer parti des réegles qui gouvernent I'intérét pour agir dans le
contentieux de la légalité. Outre le champ ouvert a I'action des groupements par
la jurisprudence Syndicat des patrons-coiffeurs de Limoges citée précédemment, il
faut souligner que la détermination de 'intérét pour agir au regard de la nature de
'acte attaqué est entendue largement. Dans le cas des circulaires, la tAche du Gisti
a été facilitée depuis I'intervention de I'arrét de Section du 18 décembre 2002,
Mme Duwvignéres’. Celui-ci admet la recevabilité d’un pourvoi a 'encontre d’une

5. Rapport de la Commission de réforme de ’acces au droit et a la justice, P. Bouchet, D. Charvet
et B. Fragonard, 2001, p. 21.

6. M. Fromont, « La place de la justice administrative en Europe », Dr. adm. juill. 2008, p. 8.

7. CE, Sect., 18 déc. 2002, Mme Duvignéres, Lebon 463, concl. P. Fombeur; Grands arréts, 16° éd.,
p. 888.
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circulaire deés lors que l'interprétation qu’elle donne des lois et reglements a un
caracteére impératif, sans la faire dépendre du point de savoir si la circulaire édicte
des régles nouvelles.

D’autres jurisprudences élargissant la possibilité pour le justiciable de lier le
contentieux ont été mises 2 profit par le Gisti. Tel est le cas de la jurisprudence d’As-
semblée du 3 février 1989, Compagnie Alitalia® qui permet de déférer au juge le refus
de l'autorité compétente d’abroger un réglement illégal, que ce réglement ait été
illégal des la date de sa signature ou que son illégalité résulte de circonstances de droit
ou de fait postérieures a cette date. De méme, le Gisti a utilisé une jurisprudence trés
innovante’ permettant de contester devant le Conseil d’Etat le refus du Premier
ministre d’engager la procédure de déclassement des textes de forme législative inter-
venus dans une matiere réglementaire prévue par l'article 37 de la Constitution'’.

Le Gisti a encore mesuré trés tot I'intérét des procédures d’'urgence instituées
par la loi du 30 juin 2000, entrée en vigueur le 1¢ janvier 2001, en agissant soit
comme intervenant'’, soit comme requérant.

Il n’a pas manqué de faire usage des divers cas d’ouverture du recours pour exces
de pouvoir avec une priorité donnée au vice d’incompétence, spécialement a I’en-
contre des circulaires, ainsi qu'a la violation de la loi.

2. Sur le fond du droit, le Gisti a su développer une action consistant, selon le cas,
a s’appuyer sur la jurisprudence ou a chercher a la faire évoluer.

La référence a des jurisprudences bien établies s’est manifestée notamment 2
travers 'invocation a I'encontre des actes de nature réglementaire de la violation
des principes généraux du droit et plus spécialement du principe d’égalité'?. Le Gisti
n’a pas hésité a se prévaloir a 'encontre de la loi de la méconnaissance des conven-
tions internationales, spécialement a la suite de I'arrét Nicolo du 20 octobre 1989"°.

Plus originale est I'action conduite aux fins de faire évoluer la jurisprudence. Il
est 2 l'origine de la consécration d’un nouveau principe général du droit, a savoir le
droit pour les étrangers résidant régulierement en France, comme pour les natio-
naux, de mener une vie familiale normale'®. Il a su mettre en cause avec succes les
reégles traditionnelles d’interprétation des conventions internationales qui condui-
saient, en cas de doute, le juge administratif 2 renvoyer la question au ministre des
Affaires étrangeres'.

8. CE, Ass., 3 févr. 1989, Compagnie Alitalia, Lebon 44 ; Grands arréts, 16 éd, p. 675.

9. CE, Sect., 3 déc. 1999, Association ornithologique et mammalogique de Sadne-et-Loire,
Lebon 3799, concl. E Lamy; Grands arréts, 16¢ éd., p. 807.

10. CE 22 oct. 2003, Gisti, Ligue des droits de ’homme, Lebon 414; RDSS 2004. 155, concl.
J.-H. Stahl.

11. CE, Ord., 12 janv. 2001, Mme Hyacinthe, Lebon 12; AJDA 2001. 589, note J. Morri et
S. Slama.

12. CE, Ass., 31 mai 2006, Gisti, Lebon 268 ; RFDA 2006. 1194, concl. D. Casas.

13. CE, Ass., 20 oct. 1989, Nicolo, Lebon 685, concl. P. Frydman ; Grands arréts, 16 éd., p. 685.

14. CE, Ass., 8 déc. 1978, Gisti, CFDT et CGT, Lebon 493 ; Grands arréts, 16 éd., p. 632.

15. CE, Ass., 29 juin 1990, Gisti, Lebon 171, concl. R. Abraham; Grands arréts, 16¢ éd., p. 705.
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Dans chacun de ces cas, le Gisti a servi de catalyseur de signes avant-coureurs
de changement qui étaient perceptibles. Dans le premier, la position adoptée par le
Conseil d’Etat statuant au contentieux s'est inspirée d’un avis rendu par son assem-
blée générale lors de 'examen du projet de décret attaqué (avis du 27 octobre
1977). Dans le second cas, des voix s’étaient élevées au sein méme de la juridiction
administrative pour estimer que le renvoi préjudiciel au ministre des Affaires étran-
geres de 'interprétation d’un traité, constituait une « mutilation » du pouvoir juri-
dictionnel®.

Avec le recul du temps, certaines évolutions paraissent naturelles. Le droit a
une vie familiale normale a été consacré sur le plan conventionnel par la Cour euro-
péenne des droits de ’lhomme'” puis au plan constitutionnel par le Conseil consti-
tutionnel'®. Le renvoi préjudiciel au ministre des Affaires étrangeres a été condamné,
au regard de l'article 6 de la Convention européenne des droits de 'homme, par la
Cour de Strasbourg'’.

Il n’est pas indifférent cependant que 'action de requérants, alliant science du
droit et détermination, ait contribué a accélérer le mouvement.

Quoi qu'il en soit les résultats atteints par le Gisti dans ses diverses actions
contentieuses sont tout 2 fait conséquents.

B. LES RESULTATS ATTEINTS SONT CONSEQUENTS

Méme si les résultats des actions contentieuses engagées par le Gisti ne répondent
pas pleinement aux souhaits de ses inspirateurs, si je me réfere au jugement porté par
Daniele Lochak®, ils sont néanmoins trés conséquents. Je suis enclin & mettre I'ac-
cent sur le fait que le verre est 2 moitié plein alors que d’autres se plaisent a souligner
qu'il est & moitié vide.

Plusieurs données extraites d’une étude statistique effectuée 2 ma demande par
le service informatique du Conseil d’Etat viennent conforter mon point de vue.
Elles concernent respectivement, la formation de jugement appelée a statuer sur les
pourvois du Gisti, le degré de satisfaction obtenu et I'impact jurisprudentiel des
arréts consécutifs a ces pourvois.

1. La nature de la formation de jugement appelée a statuer sur une requéte est un
critére révélateur de Pimportance qui lui est accordée par le Conseil d’Etat.

Depuis 'intervention d’un décret du 10 janvier 1980, qui a permis 2 une sous-
section isolée de statuer sur une requéte, le Conseil d’Etat s'est efforcé de diversifier

16. Concl. D. Labetoulle sur CE, Sect., 27 oct. 1978, Debout, Lebon 395.
17. CEDH 21 juin 1988, Berrehab c. Pays-Bas; 25 janv. 1991, Moustaquim c. Belgique.
18. Cons. const. 13 aotit 1993, n° 93-325 DC, Rec. Cons. const. 224 ; Grandes décisions, 14¢ éd.,
p. 699.
19. CEDH 24 nov. 1994, Beaumartin c. France.
_20. D. Lochak, « De la défense des étrangers a la défense de la légalité. Le Gisti au Conseil
d’Etat », in Le dialogue des juges. Mélanges en I"’honneur du président B. Genevois, Dalloz, p. 673.
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le mode de réglement des requétes dont il est saisi en fonction de leur degré de diffi-
culté’’. Il en résulte que, dans la période récente, le nombre d’affaires réglées par les
formations de jugement supérieures (Assemblée, Section, Sous-sections réunies) est
nettement moindre que celui des affaires tranchées par les sous-sections jugeant
seules”. Qui plus est, il y a également un nombre élevé d’affaires faisant Pobjet d’or-
donnances émanant respectivement du juge des référés, du président de la Section
du contentieux au titre du réglement des conflits de compétence internes a la juri-
diction administrative ou des présidents de sous-section pour les litiges les plus
simples®.

Le Gisti a vu la plupart de ses requétes examinées 2 un niveau supérieur. Mis a
part le cas des référés réglés par ordonnance, le plus souvent aprés instruction, qui
sont au nombre de sept, les autres requétes du Gisti ont été examinées par les sous-
sections réunies (81) par la Section du contentieux en formation de jugement (3) et
par I’Assemblée du contentieux (3).

On a la un premier indice du caractere sélectif des actions contentieuses enga-
gées par le Gisti.

2. Un deuxieéme indice est fourni par le degré de satisfaction atteint.

La détermination du taux de satisfaction d’un requérant est délicate 2 faire sur
un plan méthodologique. La satisfaction doit-elle s’apprécier par rapport a la déci-
sion administrative initiale en se placant au point de vue de la partie privée, ou par
référence aux conclusions dont le requérant saisit le Conseil d’Etat, ce qui aboutit a
des situations trés diverses selon que le Conseil statue en premier ressort, comme
juge d’appel ou en cassation. Lissue d’un litige est variable : annulation totale ou
partielle, rejet, désistement, non-lieu, issue non encore déterminée en cas de renvoi
a une autre juridiction ou de décision avant dire droit. La portée d’un désistement
differe en fonction de ses raisons : renoncement a une contestation trop hative ou
satisfaction obtenue entre-temps. Le non-lieu traduit une satisfaction indirectement
obtenue lorsqu’il est justifié par le retrait de 'acte en cours d’instance. Mais il peut
tirer son origine de circonstances défavorables au demandeur (loi de validation).

Les études sur le degré de satisfaction des requérants doivent donc étre interpré-
tées avec prudence. A titre indicatif, dans le contentieux de excés de pouvoir porté
devant le Conseil d’Etat au cours de I'année judiciaire 1965-1966, le pourcentage

21. B. Genevois, « Comment tranche-t-on au Conseil d’Etat? », in G. Darcy, V. Labrot et
M. Doat (dir.), Loffice du juge, Ed. du Sénat, p. 296.

22. En 2006, 3370 affaires ont été réglées par les sous-sections jugeant seules, contre 1564 en
sous-sections réunies, 41 par la Section et 15 par I'’Assemblée. En 2007, 3623 affaires ont été réglées
par les sous-sections jugeant seules, contre 1537 en sous-sections réunies, 27 par la section et 8 par
I’ Assemblée (rapport public 2008, p. 27). .

23. En 2007, il y a eu 423 ordonnances du juge des référés du Conseil d’Etat (1203 ordonnances
du président de la section du contentieux au titre du réglement des questions de compétence internes
a la juridiction administrative et 3 105 ordonnances des présidents de sous-section sur le fondement de
lart. R. 122-12 CJA - rapport public 2008, p. 27).
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d’annulation (total ou partiel) était de 32,1 % et celui des rejets de 67,9 % une fois
écartés les désistements et les non-lieux**.

Nous avons le sentiment que le taux de satisfaction a d plutdt se réduire avec
'accroissement du nombre des requétes sur la longue période.

Pour sa part, le Gisti se distingue. Il a obtenu 45 annulations totales et 5 annu-
lations partielles, soit un taux de satisfaction moyen de 'ordre de 50 %, dont bien
des avocats aux Conseils aimeraient pouvoir se targuer.

3. Enfin, et c’est un troisieme indice de succes, le Gisti est a I'origine d'un nombre
élevé de décisions qui ont fait jurisprudence.

Par décision faisant jurisprudence, il faut entendre celles qui sont publiées au
Recueil des arréts du Conseil d’Etat ou mentionnées aux tables analytiques de ce
Recueil, appelé Recueil Lebon, du nom d’un de ses fondateurs™.

Il n’est pas inutile d"indiquer le mode de sélection des arréts. Les décisions ren-
dues par I’Assemblée du contentieux et par la Section du contentieux sont, en
raison de leur importance, publiées au Recueil, sauf de trés rares exceptions®®. Pour
les affaires délibérées par les sous-sections réunies, leur publication ou leur mention
au Recueil est décidée par le président de la formation de jugement (président de la
Section du contentieux ou 'un des trois présidents adjoints). En cas de doute sur
I'intérét ou 'opportunité d’'un fichage, la décision est prise lors de la réunion hebdo-
madaire du président de la Section et des présidents adjoints, appelée « Trotka®” ».
La sélection opérée est stricte.

A donc toute sa valeur le fait que dans les deux tiers des cas, (64 en nombre),
un arrét rendu sur pourvoi du Gisti a été soit publié au Recueil, soit mentionné aux
Tables de celui-ci.

A cela s'ajoute la présence parmi Les grands arréts de la jurisprudence adminis-
trative, ouvrage dans lequel un auteur*® voyait ’équivalent pour la jurisprudence, du
« Gault et Millau », de deux arréts rendus sur requéte du Gisti*’.

Tous ces éléments plaident en faveur de I'action du Gisti. s illustrent aussi

24. V. le séminaire dirigé  I'Ecole nationale d’administration par le professeur R. Drago (EDCE
1967, p. 156 et 157).

25. 1l 'y a publication au Recueil pour les arréts classés en A et mention aux Tables pour les arréts
classés en B. V., C. Maugiié et ].-H. Stahl, « Sur la sélection des arréts au Recueil Lebon », RFDA
1998. 768.

26. Ne figure pas au Lebon, I'arrét de section du 25 juin 1993, Haddad (req. n° 97127) par lequel
le Conseil d’Etat s'est posé comme régle de conduite de s’abstenir d’évoquer aprés cassation d’une
décision d’une juridiction ordinale infligeant une sanction disciplinaire. En outre, certaines des déci-
sions rendues par I’Assemblée a propos de I'élection des représentants au Parlement européen sur le
fondement de l'art. 25 de la loi n° 77-729 du 7 juill. 1977, dans sa rédaction antérieure a la loi
n° 2003-327 du 11 avr. 2003, n’ont pas été publiées, faute de revétir un intérét juridique suffisant.

27. V., D. Labetoulle, « Une histoire de troika », in Au carrefour des droits. Mélanges en I"’honneur
de L. Dubouis, Dalloz, 2002, p. 83.

28. V., N. Kada, « Les grands arréts et le droit administratif », AJDA 2008. 2098.

29. CE, Ass., 8 déc. 1978, Gisti, Grands arréts, 16¢ éd., p. 632; CE, Ass., 29 juin 1990, Gist,
Grands arréts, 16¢ éd., p. 705.



74 Défendre la cause des étrangers en justice

Iefficacité de la juridiction administrative. Le recours pour exces de pouvoir est un
bon instrument pour une action collective a la frangaise. En outre, la loi du 30 juin
2000 sur le référé a permis de rendre plus effective I'intervention du juge adminis-
tratif.

Je ne puis cependant arréter mon propos sur cette vision optimiste. Il m’est
difficile de laisser sans réponse les interrogations critiques formulées par Daniele

Lochak.

lIl. LACTION DU GISTI SE HEURTE ENCORE A DES LIMITES

Si le Gisti, comme nous venons de le voir, a su tirer parti de la juridiction adminis-
trative, il a été confronté a l'instar d’autres justiciables, aux limites que rencontre
I'intervention du juge administratif. Ces limites sont de deux ordres : les unes sont
propres au juge; les autres lui sont extérieures.

A. LES LIMITES PROPRES AU JUGE

Linterrogation peut ici porter sur deux points qui se situent sur des registres bien
différents. D’une part, on peut nourrir encore des critiques a I'égard du fonctionne-
ment matériel de la justice administrative, en dépit des efforts accomplis pour 'amé-
liorer 2 la suite d’'un article célebre du professeur Jean Rivero’. D’autre part, la
pertinence de certaines jurisprudences du Conseil d’Etat peut donner lieu a débat.

1. Sur un plan matériel, le Gisti, a pu se heurter a certains dysfonctionnements de la
juridiction administrative.

Je n’ai pas fait procéder a une étude précise de la durée des instances engagées
par le Gisti. J’ai le sentiment que cette durée est supérieure a la durée moyenne des
litiges soumis au Conseil d’Erat.

En 2007, la durée moyenne d’une instance, calculée a partir des chiffres obtenus
apres déduction des séries et des affaires réglées par ordonnance du président de la
Section du contentieux a été de onze mois’’.

Larrét du 8 décembre 1978, dont nous fétons le trentiéme anniversaire, a été
rendu dans un délai de moins d’un an, décompté a partir de la date d’introduction
de la requéte; le décret dont il a prononcé 'annulation avait été pris le 10 novembre
1977.

Mais cet exemple est resté isolé. La durée moyenne d’examen des requétes du
Gisti est sensiblement plus longue, ne serait-ce qu’en raison de leur sérieux. Cette

30. J. Rivero, « Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives sur le recours pour exces de
pouvoir », D. 1962. Chron. 37; Pages de Doctrine, t. I, LGD], 1980, p. 329.
31. V. rapport public 2008, p. 23.
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caractéristique conduit a ce que, une fois effectuée une instruction écrite contradic-
toire, la requéte fasse I'objet de I'ensemble des examens individuels et collégiaux
propres aux litiges soumis aux sous-sections réunies, a la Section ou a I’Assemblée du
contentieux. 'abondance des moyens invoqués est en lui-méme un facteur objectif
d’alourdissement de la procédure.

Dans la mesure ou le Gisti conteste le plus souvent la légalité d’actes réglemen-
taires, on pourrait penser que lorsqu’il obtient gain de cause, le caractere rétroactif
de Pannulation, en garantit au bout du compte 'efficacité. Mais cet élément doit
étre relativisé en raison de la mutabilité du droit applicable aux étrangers. On ne
peut exclure que I'annulation de 'acte réglementaire attaqué intervienne a un
moment ot la législation a été modifiée.

J’ai relevé avec un fort sentiment d’insatisfaction un cas extréme tout 2 fait
anormal. Il s’agit de la contestation par le Gisti devant le tribunal administratif de
Paris de la décision du ministre de 'Intérieur du 22 septembre 1998 lui ayant refusé
I'acces aux zones d’attente. Le Gisti s’est mépris sur les regles de répartition de
compétence au sein de la juridiction administrative’”. De son c6té, le président
du tribunal administratif de Paris a tardé a faire usage des dispositions du Code de
justice administrative lui donnant compétence pour transmettre le dossier au
Conseil d’Etat. Il ne I'a fait qu'en 2003, tant et si bien que 'annulation pour excés
de pouvoir de 'acte attaqué a été prononcée par un arrét du 28 décembre 2005.
I1 faut souhaiter que de tels dysfonctionnements ne se renouvellent pas.

2. Sur le plan juridique et sans entrer dans le détail des analyses faites par Daniele
Lochak™; on peut nourrir légitimement des interrogations sur certaines solutions
jurisprudentielles.

Il s’agit avant tout d’abord de I'application aux circulaires ministérielles de la
technique dite du « retrait de venin ». Elle consiste pour le juge a reconnaitre la
légalité d’un texte moyennant son interprétation dans un sens restrictif. Elle est
au nombre des régles d’interprétation des lois et réglements appliquées classique-
ment. Le président R. Odent en a souligné les mérites : « Padministration y gagne
puisque son action n’est pas censurée ; mais elle sait comment dorénavant se com-
porter pour éviter une annulation. De leur coté, ni la 1égalité, ni les administrés n'y
perdent puisque la mesure ainsi interprétée ne pourra recevoir qu’une application
légale®®. »

La fagon de procéder du juge administratif francais n’est que l'illustration d’une
démarche adoptée par nombre de juridictions appelées a pratiquer un controle
de 1égalité. On songe d’abord au cas du Conseil constitutionnel’. Mais, le droit

32. Un acte administratif dont le champ d’application excede le ressort d'un tribunal adminis-
tratif releve de la compétence en premier et dernier ressort du Conseil d’Etat.

33. V., D. Lochak, supra note 20.

34. R. Odent, Contentieux administratif, rééd. Dalloz 2007, t. I, p. 37.

35. Cons. const. 24 juin 1959, n° 59-2 DC, Rec. Cons. const. 58; Cons. const. 30 janv. 1968,
n° 68-35 DC, Rec. Cons. const. 19.
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comparé fournit de nombreux autres exemples : Cour supréme des Etats-Unis*®;
Cour de justice des Communautés européennes’”; Cour constitutionnelle ita-
lienne’®; Tribunal constitutionnel polonais®®; Cour constitutionnelle belge®.

Tous ces éléments plaident en faveur de la jurisprudence sur « le retrait de
venin ». Mais encore faut-il que les autorités publiques se conforment a la chose
jugée. Tel est le cas lors de 'élaboration d’un décret en Conseil d’Etat pris pour ap-
plication d’une disposition législative ayant fait 'objet d’une réserve d’interpréta-
tion de la part du Conseil constitutionnel. La situation est plus problématique
s'agissant des autorités locales destinataires d’une circulaire ministérielle ayant fait
I'objet d’'un « retrait de venin ». Dans cette dernieére hypothese, le respect de la
légalité serait assuré avec plus de certitude par une censure que par une réserve d'in-
terprétation.

Lautre jurisprudence sur laquelle on peut avoir des hésitations est celle qui pose
qu’en principe il n’appartient pas au juge des référés d’apprécier la conventionnalité
de la loi*". La jurisprudence a précisé que cette limitation ne joue pas si 'inconven-
tionnalité a été au préalable constatée par une autre juridiction*”. Méme avec ce
tempérament, une telle jurisprudence préte le flanc a la critique dans la mesure ot
elle ajoute aux termes du Code de justice administrative et n’est pas en harmonie
avec les positions prises par la Cour de justice des Communautés européennes*. A
Pexpérience, le Conseil d’Etat pourrait redéfinir loffice du juge des référés en
matiere de contrdle de conventionnalité.

Aux limites propres au juge, qui sont susceptibles d’évoluer s’ajoutent des
limites qui lui sont extérieures.

B. LES LIMITES EXTERIEURES

Des contraintes externes peésent sur I'action du juge administratif et peuvent en
conséquence réduire lefficacité de son intervention. Ces limites se manifestent
essentiellement de deux facons : d’une part, le Conseil d’Etat n’est pas le censeur de
la loi au regard de la Constitution ; d’autre part, l'action du Conseil d’Etat est tribu-

36. Cour supréme 1937, National Labour Relation Board, in E. Zoller, Grands arréts de la Cour
supréme des Etats-Unis, PUF, coll. « Droit fondamental », 2000, p. 467.

37. CJCE 12 nov. 1969 (Gaz. Pal. 1970. 1. 68); 13 déc. 1983, aff. 218/82, Rec. CJCE 4063.

38. Cour const. italienne, arrét n° 559 du 12 déc. 1990.

39. Trib. const. polonais 4 déc. 2001, in P. Bon et D. Maus (dir.), Grandes décisions des Cours
constitutionnelles européennes, Dalloz, coll. « Grands arréts », 2008, p. 781.

40. Cour const. belge, arrét n° 118 du 19 sept. 2007.

41. CE 30 déc. 2002, Ministre de I’ Aménagement du territoire c. Carminati, Lebon 510.

42. CE, Ord., 21 oct. 2005, Association Aides, Lebon 438; CE, Ord., 9 déc. 2005, Allouache,
Lebon 562.

43. V., T.-X. Girardot, « Le retour 2 la loi écran devant le juge des référés », AJDA 2006. 1875;
R. Abraham, « Papplication des traités internationaux et l'office du juge des référés », in Juger I'admi-
nistration, administrer la justice. Mélanges en I"honneur de D. Labetoulle, Dalloz, 2007, p. 1; C. Groulier
« Controle de conventionnalité de la loi et juge des référés », AJDA 2007. 1274.
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taire de celle de la Cour de justice lorsqu’est en cause le respect des droits fondamen-
taux par le droit communautaire dérivé.

1. Nous avons déja eu l'occasion d’analyser le refus du Conseil d’Etat de controler la
constitutionnalité des lois**. Sous 'empire des lois constitutionnelles de 1875 ce refus
était davantage justifié en opportunité qu’en droit strict*. Sous I'empire des Consti-
tutions de 1946 et 1958, le refus repose sur une interprétation fidele de la volonté du
pouvoir constituant. C’est ce qu’exprime en particulier un arrét du 5 janvier 2005,
Mlle Deprez et M. Baillard : « Considérant que 'article 61 de la Constitution du
4 octobre 1958 a confié¢ au Conseil constitutionnel le soin d’apprécier la conformité
d’une loi a la Constitution ; que ce contrdle est susceptible de s’exercer apres le vote
de la loi et avant sa promulgation ; qu’il ressort des débats tant du comité consultatif
constitutionnel que du Conseil I’Etat lors de 'élaboration de la Constitution que les
modalités ainsi adoptées excluent un controle de constitutionnalité de la loi au
stade de son application. »

Une telle jurisprudence a été opposée au Gisti comme a ’ensemble des justi-
ciables.

Cet état du droit est en passe d’étre modifié a la suite de 'introduction dans la
Constitution par la loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 d’un
article 61-1 aux termes duquel : « Lorsque, a 'occasion d’'une instance en cours
devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte
aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut
étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation
qui se prononce dans un délai déterminé. » Il est spécifié qu'une loi organique déter-
mine les conditions d’application de P’article 61-1.

Contrairement a ce qui a parfois été dit par commodité de langage, il n’y a pas
la un mécanisme d’exception d’inconstitutionnalité, comparable a I'exception
d’illégalité d’'un reéglement. On est en présence d’une procédure de renvoi préjudi-
ciel. Dans cette procédure, le Conseil constitutionnel conserve le monopole de la
déclaration de non-conformité a la Constitution d’une disposition législative por-
tant atteinte aux droits et libertés constitutionnellement garantis. Le Conseil d’Etat
et la Cour de cassation jouent un role de filtrage.

Ainsi que I'indique sans ambiguité I'article 46 de la loi constitutionnelle, ce
nouveau dispositif entrera en vigueur dans les conditions fixées par la loi organique
nécessaire a son application. Au jour du trentiéme anniversaire de I'arrét Gisti du
8 décembre 1978, la question préjudicielle de constitutionnalité n’est donc pas
encore une réalité. Mais une chose est certaine, le moment venu, le Gisti ne man-
quera pas de mettre en ceuvre la nouvelle procédure.

44. B. Genevois, « Le Conseil d’Etat n'est pas le censeur de la loi au regard de la Constitution »,
RFDA 2000. 715; « Le Conseil d’Etat et I'application de la Constitution », in G. Drago (dir.), L'appli-
cation de la Constitution par les Cours suprémes, Dalloz, 2007, p. 31.

45. CE, Sect., 6 nov. 1936, Arrighi, Lebon 966; D. 1938. 3. 1, concl. R. Latournerie, note
J. Mestre.
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2. Une autre limite souléve des questions plus délicates encore. Elle concerne le
controle de la conformité aux droits fondamentaux du droit communautaire dérivé.

Le droit communautaire tel qu'il est interprété par la Cour de justice emporte
trois conséquences : sa primauté sur Pordre juridique des Etats membres de la Com-
munauté; la soumission du droit dérivé au droit communautaire originaire lequel
englobe le respect des principes généraux de I'ordre juridique communautaire et de
la Convention européenne des droits de I’homme ; le monopole de la Cour de justice
pour déclarer invalide, soit par la voie de 'action, soit sur renvoi préjudiciel d’'une
juridiction d’'un Etat membre, un acte de droit dérivé*.

Le Conseil d’Etat, dans le cadre du contrdle qu'il exerce sur les actes réglemen-
taires de transposition d’une directive ainsi que sur la conventionnalité d’une loi de
transposition, a cherché, par des décisions récentes*” & promouvoir un contrdle
effectif du respect des droits fondamentaux par la directive a transposer.

A cet effet, il exerce directement un contrdle au regard des principes propres a
la Constitution francaise. Si les principes en cause ont leur équivalent dans le droit
communautaire originaire, le Conseil d’Frat écartera le moyen pris de sa violation
en I'absence de difficulté sérieuse. Dans le cas contraire, il saisira 2 titre préjudiciel,
la Cour de justice. Dans ce schéma, la responsabilité finale incombe a la Cour de
Luxembourg.

Significative et a certains égards préoccupante, est la position adoptée par elle
lorsqu’elle a statué sur le recours du Parlement européen dirigé contre la directive
n° 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement
familial.

La directive permet aux Etats d’exiger que le regroupant ait séjourné légalement
sur leur territoire pendant une période qui ne peut pas « dépasser deux ans » avant
de se faire rejoindre par les membres de sa famille. Une telle durée avait été regardée
comme contraire au principe constitutionnel du droit 2 une vie familiale normale
par lassemblée générale du Conseil d’Etat*. Elle n’avait été admise par le Conseil
constitutionnel qu’au prix d’une réserve d’interprétation spécifiant que la procédure
de regroupement pouvait étre engagée avant I'expiration du délai de deux ans*’.

Larrét rendu par la Cour de justice sur le recours du Parlement européen est
quelque peu en retrait™. Méme si la directive n° 2003/86/CE autorise les Etats a
maintenir ou a adopter des dispositions plus favorables, le droit au regroupement
familial se trouve fragilisé.

46. CJCE 22 oct. 1987, Foto Frost, Lebon 4099.

47. CE, Ass., 8 févr. 2007, Société Arcelor Atlantique Lorraine, Lebon 56, concl. M. Guyomar;
Grands arréts, 16¢ éd, p. 934; CE, Sect., 10 avr. 2008, Conseil national des barreaux, REDA 2008. 575,
concl. M. Guyomar.

48. AG (Section de l'intérieur) 24 et 27 mai 1993, n° 354453, EDCE n° 45, p. 146.

49. V. le considérant n° 71 de la décision n° 93-325 DC du 13 aotit 1993, Rec. Cons. const. 224;
Grandes décisions, 14 éd., p. 699.

50. CJCE 27 juin 2006, Parlement européen c. Conseil, AJDA 2006. 2205, note L. Burgorgue-
Larsen; RTD eur. 2006. 673, note B. Masson.
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Des réflexions analogues viennent a l'esprit s’agissant de la directive relative
aux normes et procédures communes applicables au retour des ressortissants de pays
tiers en séjour irrégulier, qui vient d’étre adoptée’’.

Dans un tel contexte, I'action du Gisti devrait pour étre pleinement efficace,
dépasser le cadre national.

En conclusion, on se bornera a mettre I'accent sur quelques traits essentiels.

Le Gisti s'il peut étre rangé parmi les requérants d’habitude, ne reproduit nulle-
ment les travers de certains d’entre eux. Il est avant tout un familier de la juridiction
administrative.

Laction menée par lui au cours des trente derniéres années illustre de fagon
positive le parti qu'un groupement avisé peut tirer du recours pour excés de pouvoir
a leffet de faire respecter le principe de 1égalité.

Les contraintes et limites auxquelles 'action conduite par le Gisti a pu se
heurter tendent a s’estomper. Certaines limites ont pu étre surmontées grice a l'ins-
titution par la loi du 30 juin 2000 de procédures de référé efficaces. D’autres sont en
passe de I'étre comme c’est le cas pour I'absence de contrdle de constitutionnalité
des lois.

[’émergence de ce dernier, conjuguée, avec la montée en puissance des juridic-
tions supranationales (Cour de Luxembourg, Cour de Strasbourg) donnent a penser
que le Gisti, a 'instar du juge administratif lui-méme, devra de plus en plus situer
son action dans un univers juridique multipolaire.

Enfin, comment ne pas relever que I'action du Gisti a fait des émules dans des
domaines autres que le droit des étrangers. On songe en particulier au droit péniten-
tiaire et aux actions engagées par la Section frangaise de I'Observatoire interna-
tional des prisons®”. Dans un cas comme dans l'autre une action collective a la
francaise permet a un groupement de faire sortir de zones de non-droit des catégories
de personnes. Il faut, pensons-nous, s’en féliciter.

51. Dir. n° 2008/115/CE du 16 déc. 2008 (JOUE 24 déc. 2008).
52. V. CE, Sect., 31 oct. 2008, Section frangaise de I'Observatoire international des prisons, AJDA
2008. 2389, chron. E. Geffray et S.-]. Lieber ; Dr. adm. janv. 2009, n° 10, note E Melleray; D. 2009. 134,

note M. Herzog-Evans.
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Quelle place faut-il accorder a I'arme contentieuse dans les luttes politiques et
sociales ? Jusqu’a quel point peut-on compter sur le droit et sur le recours au juge
pour garantir les droits déja conquis et promouvoir de nouveaux droits ? La question
s’est posée de longue date aux syndicats, comme le rappelle opportunément Jérome
Pélisse, qui fournit ainsi un point de comparaison utile pour apprécier 'originalité
des actions menées sur le terrain de I'immigration.

Larme contentieuse peut étre utilisée comme une arme politique dans la mesure
ou faire constater par un juge l'illégalité des actes de I'exécutif est une facon de
démontrer le bien-fondé des critiques adressées a la politique gouvernementale.
Mais son efficacité est moindre lorsqu’elle est utilisée seule, a fortiori dans un contexte
globalement défavorable a la cause que 'on défend. D’ou l'intérét de combiner
I’arme politique et I'arme contentieuse, comme le Gisti s’est notamment efforcé de
le faire dans sa lutte — qui n’est pas encore terminée — contre les discriminations
fondées sur la nationalité (Serge Slama).

Choix stratégiques, choix tactiques : les défenseurs de la cause des étrangers ont
fait preuve depuis plus de trente ans d’'une inventivité juridique sans cesse renou-
velée, utilisant toutes les ressources de la procédure, mobilisant les conventions
internationales, saisissant des instances de plus en plus diversifiées — la Cour euro-
péenne des droits de 'homme, la Cour de justice des Communautés européennes, le
Comité des droits économiques et sociaux, la Halde, la Défenseure des enfants —
pour tenter, parfois avec succes, parfois sans, de contester les textes attentatoires aux
droits des étrangers et de faire cesser les pratiques administratives illégales ou, a
défaut, en obtenir réparation. La protection sociale apparait comme le terrain d’ex-
périmentation par excellence de ces nouvelles stratégies (Adeline Toullier), tandis
que la communautarisation de la politique d’immigration et d’asile incite a se
tourner verse la Cour de justice des Communautés européennes pour assurer la pro-
tection des droits des étrangers, ce qui ne va pas sans obstacles (Claire Rodier).

Dans ce domaine, les avocats sont souvent en premiére ligne. Nous avons donc
donné la parole a trois avocats qui ont des liens anciens avec le Gisti : Gérard Tcho-
lakian, Didier Liger et Jean-Eric Malabre, afin qu’ils nous fassent part de leur expé-
rience.
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Jérome Pélisse!
Maitre de conférences en sociologie a I’Université de Reims,
chercheur a I'lDHE-Cachan

Le Gisti entretient, et a peut-étre surtout entretenu, des relations fortes et de proxi-
mité avec les syndicats ouvriers. Les premiers grands arréts Gisti montrent a quel
point les syndicats ont été des alliés essentiels dans ces premieres années, notam-
ment en s’associant ou méme en portant les affaires montées par I'association aupres
des juridictions. Certes, c’est aussi parce qu’ils n’ont pas été réellement soutenus par
ces syndicats — et notamment leur secteur « migrant », aussi bien a la CGT qu’a la
CFDT - que les jeunes énarques a linitiative de I'association ont fondé le Gisti’.
Mais dés le début, des contacts ont été pris et des réflexions communes ont été
menées sur la maniere dont le droit syndical et le droit du travail pouvaient consti-
tuer des ressources utiles pour faire reculer le « non-droit » qui caractérisait alors,
pour ces fondateurs, la situation des étrangers en France, d’ailleurs toujours consi-
dérés, alors, comme des travailleurs immigrés.

I ne s’agit pourtant pas, dans cette contribution, de retracer ces liens, ni méme
d’évoquer 'activisme, notamment juridique et judiciaire, des syndicats 2 destination
des travailleurs étrangers et immigrés. Si c’est un récit qui structurera le propos, ce
n’est pas de cette histoire qu'il s’agit, mais, plus largement, de celle des relations
entre le mouvement syndical, le droit et I'institution judiciaire. Il ne sera donc pas

1. Reprenant une contribution publiée en 2007 (J. Pélisse, « Les usages syndicaux du droit et de
la justice », in J. Commaille, M. Kaluzynski [dir.], La fonction politique de la justice, La Découverte, coll.
« Recherche ») les expériences syndicales des usages et rapports au droit et 2 la justice présentées ici
s'appuient sur diverses études proposées par des historiens et des sociologues a propos des transforma-
tions du droit du travail, du fonctionnement des prud’hommes, des activités des services juridiques
développés par les syndicats, des inspecteurs du travail. Notre these de sociologie menée autour de la
mise en ceuvre des 35 heures entre 1998 et 2004 (A la recherche du temps gagné. Sens et usages sociaux
des régles autour des 35 heures, these de sociologie, CEE-LATTS-Université Marne-la-Vallée, 2004)
constitue également une source de premiére main.

2. Comme le rappelle un des fondateurs du Gisti : v. L. Israél, « Faire émerger le droit des étran-
gers en le contestant ou I'histoire paradoxale du Gisti », Politix 2003, n° 62, vol. 16.
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question des étrangers, et encore moins du Gisti. Mais il s’agira de s’interroger sur la
place du droit et de la justice dans les luttes sociales, en proposant un regard au cceur,
on l'espere, des mécanismes sociologiques, juridiques et politiques qui fondent aussi
les particularités de I'action du Gisti dans le domaine des étrangers : 'usage du droit
et le recours a l'institution judiciaire pour transformer des statuts, améliorer des
conditions de travail et de vie, étendre les garanties du droit et promouvoir de nou-
veaux droits.

Lhistoire de ces expériences syndicales du droit et de la justice peut en effet se
présenter comme celle d’un passage de la question du recours ou non au droit dans
les luttes a celle des stratégies juridiques et judiciaires employées par les syndicats
dans ces luttes. C’est ainsi que se structurera ce récit, débouchant finalement sur
la question de la juridicisation et/ou judiciarisation qui serait caractéristique de la
situation actuelle. En tentant d'y voir plus clair en la matiére, on pourra ainsi pré-
ciser quelques-uns des intéréts mais aussi quelques-unes des limites qui marquent le
recours au droit et a la justice, dont le Gisti, plus encore que les organisations syndi-
cales, a fait 'une de ses armes privilégiées.

I. UN RAPPORT INAUGURAL OU POURQUOI JUSTICE
ET DROIT DU TRAVAIL N'ONT PAS TOUJOURS FAIT BON MENAGE

Sous ce titre provocateur, se tient une theése iconoclaste principalement avancée par
Alain Cottereau qui étudie depuis plus de vingt ans les archives prud’homales et
I'invention du droit du travail.

A. PRUD’HOMMES ET MOUVEMENT OUVRIER : DES RAPPORTS STRUCTURANTS

Archétype judiciaire pour les syndicats, bien que soutenus par les patrons a leur
naissance, les prud’hommes inventés des 1806 constituent une institution judiciaire
originale : paritaires dés 1848, d’acces facile et modique, comportant une phase de
conciliation puis de jugement devant des sections professionnelles spécialisées, ils
contribuent a résoudre les conflits, discipliner et stabiliser la main-d’ceuvre mais
aussi réguler la concurrence. Selon N. Olzak, « 'origine historique de 'attachement
du mouvement ouvrier a la prud’homie pourrait ainsi se trouver dans le fait que
celle-ci a joué un role structurant pour celui-13, tout en permettant de développer
le modele d’une autre Justice, en apparaissant comme un élément déstructurant
du systéme judiciaire’ ». De fait, les élections prud’homales et 'apparition de cette
figure qu’est le conseiller prud’homme, jugeant en équité plus qu’appliquant le droit,
ont contribué a 'émergence et a I'organisation du mouvement ouvrier.

3. N. Olzack, « Les conseils de prud’hommes : un archétype judiciaire pour le mouvement
ouvrier? », Le Mouvement social 1987, n° 141, p. 101-120.
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Au Xixc siecle, 'une des fonctions de cette institution singuliére est ainsi,
comme I'a montré A. Cottereau®, de légitimer, ou au contraire, de rendre illégi-
times certaines régles patronales ou ouvriéres (car ceux-ci parvenaient aussi a insti-
tuer des régles — tarifs minimums, horaires de travail, définition des tAches, etc.).
C’est tout l'intérét de la phase de conciliation, largement dominante jusqu’aux
années 1950. Défendre son « bon droit » n’avait donc pas qu’une dimension indivi-
duelle. « Vider les querelles » et « faire un précédent » a partir d’'usages et de cou-
tumes, construisaient de « quasi législations locales » auxquelles se conformaient
ouvriers et patrons. De plus, les ouvriers ont développé tres tot des pratiques collec-
tives (jonctions de plaintes individuelles par exemple) qui pouvaient s’avérer
payantes’. Au final, cette institution a « saturé institutionnellement '’émergence
des relations professionnelles en France, influencant profondément les structures de
mobilisation des travailleurs [...]. Le langage et les tactiques des premieres organisa-
tions ouvrieres, conditionnés en partie par 'acces a cette juridiction spécifique, ont
pris un tournant judiciaire centré sur le respect des obligations contractuelles, la
recherche de I’équité et 'application des droits® ».

B. L'INVENTION D’UN DROIT DU TRAVAIL AMBIVALENT

« De la justice, pas du droit! » Cest ainsi que N. Olzak résume alors I'intérét des
prud’hommes pour les syndicats ouvriers, qui opposent « la primauté du fait — plus
tard, a la CFDT, on parlera de “réalités vécues” — a I'abstraction des regles juri-
diques ». Ce régime particulier de légalité — qu’A. Cottereau désigne comme celui du
« bon droit »* — est bousculé par 'invention progressive d'un droit du travail forma-
lisé, inventé par 'Etat et des juristes qui en font un objet de doctrine, puis une disci-
pline académique a part entiere (la législation industrielle puis le droit du travail).

Comme I’a magistralement analysé A. Supiot, le droit du travail rompt en effet
sur deux plans avec la doctrine civiliste. La premiére rupture apparait avec le prin-
cipe de protection, inauguré en 1841 avec la loi limitant la durée du travail journa-
liere des enfants. La prolétarisation et la surexploitation en vigueur dans les indus-
tries nouvelles font apparaitre les principes juridiques d’égalité et de responsabilité
qui réglent les relations de travail « comme de monstrueuses fictions juridiques® »,
nécessitant 'invention de ces protections légales pour assurer la sécurité physique
des travailleurs. Une seconde dimension s'invente ensuite, s"appuyant sur les syndi-
cats, en passant par « les voies du collectif » pour faire piece a "asymétrie du contrat

4. A. Cottereau, « Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail d’apres les audiences
prud’homales, 1806-1866 », Le Mouvement social 1987, n° 141.

5. P. Couton, « A Labor of Law : Courts and the Mobilization of French Workers », Politics and
Society 2004, vol. 32, n° 3, p. 327-365.

6. Ibid.

7. « Droit et “bon droit”, un droit des ouvriers instauré, puis évincé par le droit du travail »,
Annales ESC 2002, n° 6.

8. A. Supiot, Critique du droit du travail, PUF, 1994.
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de travail et aux apories de la soumission volontaire. Et il n’est pas anodin que la
consécration juridique de cette voie, par la loi sur les conventions collectives de
1919, soit suivie 'année suivante de la reconnaissance législative de la pleine et
entiere capacité du syndicat a agir en justice pour la défense des intéréts de la pro-
fession’. Se substitue progressivement a un droit reposant sur « '’échange » contrac-
tuel et la « négociation » individuelle, un droit protecteur et collectif, résultat de
projets réformateurs, de débats doctrinaux et parlementaires souvent forts longs,
mais aussi de négociations et de luttes sociales nombreuses.

Cette histoire présente néanmoins une autre face qui contribue a la disciplina-
risation du travail. Car ce qui justifie cette protection légale réside dans la reconnais-
sance de la subordination, transcrite notamment dans des réglements d’atelier. Comme
le montre Cottereau, un renversement de jurisprudence de la Cour de cassation, a
I’occasion d’une affaire en 1866, consacra ceux-ci comme « des conventions libre-
ment formées » et marqua un tournant capital dans lhistoire des prud’hommes'”. Il
signifiait la fin de soixante années d’autonomie judiciaire qui se déroulaient avec le
consentement des milieux industriels concernés. L'employeur devint alors le seul
juge des régles de la relation de travail, en ce qui concerne du moins les réglements
intérieurs et les droits de sanction des ouvriers. Ce renversement prépara aussi « la
voie a la création du concept de subordination juridique en droit civil [proposé par
E. Glasson en 1886], alors que les législateurs et les tribunaux, durant des décennies,
avaient opiniAtrement refusé de restaurer une notion qui leur paraissait incompatible
avec 'authentique droit civil, car liée a 'ancien pouvoir domestique des supérieurs
sur les inférieurs'' ». Apres la loi sur la légalisation des syndicats en 1884, qui vise
aussi 2 contrdler les ouvriers ou du moins 2 cantonner leurs représentants dans des
espaces délimités et encadrés'?, celles qui portent sur les licenciements en 1890 et
surtout sur les accidents du travail en 1898 généralisent le « schéma d’équité de la
servitude, fondé sur I'’échange dissymétrique asservissement — protection'’ ». Et si
« ce principe est [aussi] retenu par la jurisprudence pour éviter que trop de tra-
vailleurs ne profitent des lois sociales protectrices'* », il contribue a substituer « a la
conception bilatérale du pouvoir comme relation négociée, I'idée de commande-
ment et de gouvernement exclusif de 'entreprise'” ».

Ce changement de culture normative est donc placé sous le signe d’une rationa-
lisation qui affecte un droit légiféré de plus en plus formel, mais aussi les juridictions

9. C. Didry, Naissance de la convention collective. Débats juridiques et luttes sociales en France au
début du 20 siécle, Ed. de PTEHESS, 2002.

10. A. Cottereau, « Justice et injustice ordinaire sur les lieux de travail... », préc.

11. A. Cottereau, « Droit et “bon droit”... », préc.

12. D. Barbet, « Retour sur la loi de 1884. La production des frontieres du syndical et du poli-
tique », Genéses 1991, n° 3, p. 5-30.

13. A. Cottereau, préc.

14. O. Tholozan, « Lapparition de la notion de contrat de travail dans les theses des facultés de
droit (1890-1901) », in J.-P. Le Crom, Les acteurs dans ['histoire du droit du travail, Presses Universitaires
de Rennes, 2004.

15. A. Cottereau, préc.
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du travail, avec la soumission progressive, a la fin du Xixc siecle, des conseils de
prud’hommes au controle de la Cour de cassation. En absence de conciliation et
d’acceptation du jugement par les deux parties, 1égalité positive et légalité judi-
ciaire doivent désormais coincider au détriment des usages et du « bon droit ».

C. LA DIFFICILE ACCEPTATION DU DROIT DU TRAVAIL PAR LES SYNDICATS

Le mouvement ouvrier n’est pas insensible a cette évolution. Au sein des
prud’hommes d’abord, et souvent avec 'appui des patrons qui y siégeaient, loin
d’étre tous favorables a cette logique de subordination qui renforce aussi I'esprit de
classe. Une véritable guérilla semble avoir eu lieu durant plusieurs décennies entre
prud’hommes et Cour de cassation, autour des réglements d’atelier ou du délai-
congé. Mais aussi au sein des premiers syndicats, ot I'Etat — et donc I'un de ses
piliers les plus remarquables, le droit — ont été considérés comme au service exclusif
du patronat, et a ce titre a détruire par la gréve générale. Le discours de la CGT a
’égard de 'inspection du travail est un signe parmi d’autres de cette conception.
Elle fait de cette institution d’Etat un « non lieu », et de l'inspecteur une « figure
douteuse », condamnée pour son incompétence technique, sociale et morale, a la
différence des conseillers prud’hommes, 2 qui des projets syndicaux proposeront
dans les années 1880 de transférer les missions d’inspection'®.

Le droit du travail est donc ambivalent et ambigu. Mais la méfiance dont il fait
'objet est relative. Le pragmatisme des anarcho-syndicalistes devenus syndicalistes
révolutionnaires les pousse a accepter, voire méme a revendiquer le développement
d’une législation ouvriere. Participer a la production méme des lois devient objet
d’attention, au sein d’instances (Société d’études législatives, Conseil supérieur du
travail, ou, dans les années 1920 et 1930, Conseil national économique), ou les
savants sont progressivement remplacés par des syndicalistes a qui s’ouvrent de nou-
veaux répertoires et de nouvelles arénes pour I'action collective'’. Linspection du
travail en est une pour faire appliquer localement le droit et I'évolution est sensible
dans le discours de la CGT, qui cherche finalement a syndiquer les inspecteurs eux-
mémes et A en faire les « auxiliaires de Porganisation syndicale'® ». Si I’Etat constitue
toujours une cible centrale des grévistes, il ne s’agit pas tant de 'abattre que d’en
solliciter 'intervention et I’arbitrage.

16. P. Aries, « Inspection du travail et inspection ouvriere dans le discours de la CGT, de la
genese de 'institution a 'entre-deux-guerres », Droit et Société 1996, n° 33.

17. E Soubiran, « De la société d’études législatives au Conseil national économique : produc-
tion savante ou production par des acteurs collectifs du droit du travail ? », in ].-P. Le Crom (dir.), Les
acteurs dans ['histoire du droit du travail, op. cit.

18. P. Arigs, préc.
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_II. UNE RELATION CONJUGALE?
LES ETAPES D’UN SYNDICALISME JURIDIQUE

En retragant rapidement les étapes d’un syndicalisme juridique qui s’institutionna-
lise aprés la Seconde Guerre mondiale, on peut en effet souligner comment se
substituent a la question du recours ou non au droit dans la lutte syndicale des
interrogations stratégiques quant au type de luttes juridiques et de contentieux
qu'ils peuvent mener. Non pas que I'ambivalence du droit du travail ne soit pas
constamment soulignée par les syndicalistes. Des débats permanents ont ainsi lieu
a propos de ce que produit le déplacement d’un conflit sur le terrain judiciaire'’. La
division du travail et la coupure entre profanes et professionnels du droit posent
question, voire créent des tensions, selon les types d’investissement — militants ou
savants — dont le droit du travail fait objet*®. Le responsable du secteur juridique
de la CGT ne rappelle-t-il pas, aujourd’hui encore, les préventions encore vivaces
qui feraient du droit « un palliatif 2 I'action syndicale », ou du militant juriste un
acteur compromis « avec 'ordre établi puisqu’il s’efforce d’en comprendre et d’en
utiliser les regles » 7' Il n’en reste pas moins que les prud’hommes et le registre du
et des droits saturent institutionnellement les formes syndicales, comme I'incarne
I'histoire, esquissée par L. Willemez, des « tournants juridiques » des deux princi-
paux syndicats frangais®”.

A la fin des années 1940 et dans les années 1950, au moment ou le droit du
travail se consolide 2 travers des revues, des cours et une législation qui, a la suite du
Front populaire voire du corporatisme vichyssois, développe les voies du collectif
(loi créant les comités d’entreprise en 1945, visant a développer la négociation des
conventions collectives en 1950, etc.), I'action juridique des syndicats s’institution-
nalise. Principalement a travers la diffusion d’une presse juridique a la CGT, dans
une logique de défense individuelle et collective, et dans une optique plus réformiste
a la CFTC, notamment au sein du groupe pronant la déconfessionnalisation du
syndicat. Aprés avoir créé un service juridique confédéral en 1951, intégré dans le
secteur revendicatif en 1959, le syndicat chrétien envisage lors de son congres en
1963 de « mener des luttes juridiques, c’est-a-dire des actions destinées a promou-
voir un changement du droit, se déroulant sur le terrain méme du droit, et s’ap-
puyant sur une recherche proprement juridique ».

Un second tournant a lieu dans les années 1970, dans la ligne de ces préconisa-
tions, au moment méme ol le droit du travail étend ses garanties et ol les représen-

19. E Soubiran, Le recours & la justice dans les conflits du travail : histoire d’un détour (I'exemple de
I'automobile), multig., CESDIP, 1987.

20. H. Michel et L. Willemez, « Investissements savants et investissements militants du droit du
travail : syndicalistes et avocats travaillistes dans la défense des salariés », in P. Hamman, ].-M. Méon,
B. Verrier (dir.), Discours savant, discours militant : mélange des genres, 'Harmattan, 2002.

21. P. Masson, « Le droit, outil a part entiere de I'action... », Le Peuple juin 2006, n° 1631.

22. L. Willemez, « Quand les syndicats se saisissent du droit. Invention et redéfinition d’'un
role », Sociétés Contemporaines 2003, n° 52.
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tants syndicaux obtiennent enfin une reconnaissance légale dans les entreprises.
Alors que les confédérations syndicales (y compris la CGT) signent avec le patronat
plusieurs grands accords interprofessionnels ou sectoriels, la CFDT s’investit sur le
terrain judiciaire et plus spécialement devant la chambre criminelle de la Cour de
cassation, jugée plus progressiste que la chambre sociale. Il s’agit de défendre ses
délégués syndicaux, encore trés souvent licenciés abusivement, et de faire appliquer
les droits des travailleurs, mais aussi de faire surgir des droits nouveaux. La pénalisa-
tion du droit du travail qui s’ensuit, appuyée par des « juges rouges » et une Cour
plutot favorable aux propositions jurisprudentielles des syndicats, offre une série de
victoires, qui accompagnent aussi celle, partielle mais bien réelle, que les syndicats
obtiennent lors de la réforme des prud’hommes, menacés dans les années 1970 et
consacrés en 1979, Paugmentation importante des demandes devant cette juridic-
tion a la fin des années 1970 et les stratégies jurisprudentielles visant a faire préciser
les conditions individuelles et collectives de licenciement montrent une fois de plus
'investissement constant des syndicats dans une stratégie judiciaire, en particulier
« dans les temps ot la droite est au pouvoir » pour reprendre le titre d’un article paru
en 1978 dans la toute nouvelle revue juridique de la CFDT**. Car ces années sont
aussi celles d’une politisation du droit et d’un usage offensif des registres juridiques
et des enceintes judiciaires par de nombreux mouvements sociaux... dont le Gisti est
un exemple”.

Les années 1980 et 1990 sont marquées par une double évolution, liée d’abord
a l'arrivée de gouvernements de gauche et aux alternances politiques qui ont pour
conséquence un « stop and go » 1égislatif qui rend de plus en plus complexe le droit
du travail. Alors que les syndicats espéraient beaucoup de la loi (notamment des lois
Auroux en 1982) pour faire avancer les revendications des salariés — en termes de
citoyenneté et de démocratie dans le travail et pas seulement de progres social ou
économique —, mais sont décus par les réalisations, certains d’entre eux, et en parti-
culier la CFDT, se tournent dans les années 1990 vers une stratégie de création
autonome du droit, via la négociation collective. Il ne s’agit plus de légiférer, et
moins de judiciariser les rapports sociaux que de les juridiciser par une pratique
renouvelée de la négociation collective. Celle-ci est accompagnée par I'Etat qui ne
cesse de vouloir développer, depuis les mémes lois Auroux de 1982, un dialogue
social créateur de normes, en « libérant » de plus en plus la négociation via la mul-
tiplication des dérogations permettant de contourner le principe de faveur*®. Lar-
chitecture des lois de réduction du temps de travail en 1998 et 2000 est un symbole

23. ].-P. Bonaffé-Schmitt, « Les prud’hommes : du conseil de discipline 2 la juridiction de droit
commun du travail », Le mouvement social 1987, n° 141; H. Michel et L. Willemez (dir.), Les
prud’hommes en politique : actualité d'une justice bicentenaire, Ed. du croquant, 2008.

24. Cité par L. Willemez, « Quand les syndicats se saisissent du droit. Invention et redéfinition
d’un r6le », Sociétés Contemporaines 2003, n° 52.

25. L. Israél, préc.

26. Le principe de faveur désigne la hiérarchie juridique des normes du travail qui, a partir de la
loi congue comme un minimum, fait primer I'intérét des salariés 2 mesure que les textes de niveau
inférieur (décret, conventions collectives, accords d’entreprise) la completent ou la déclinent.
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de cette évolution, et leur mise en ceuvre, bien plus négociée qu’imposée, un accé-
lérateur puissant de la juridicisation de I'action syndicale au quotidien®’.

Les transformations du rapport a I'Etat et de 'action publique elle-méme, qui
recourt de plus en plus au dialogue social et 2 une négociation centrée sur les régles,
incitent donc aussi, sinon imposent aux syndicats de se saisir du droit. Les régles de
représentativité n’ayant pas évolué, les nouvelles organisations sont tout autant
entrainées sur ce terrain juridique et judiciaire, ne serait-ce que pour contrer la
concurrence syndicale ou faire reconnaitre leur existence, au point de sophistiquer
leurs usages du droit et d’en devenir des virtuoses, a I'image de certains syndicats
comme SUD?®. « Le discours juridique tend a devenir une des maniéres légitime de
faire de la politique, au méme titre que d’autres discours d’experts », et c’est aussi
pour cela que les syndicalistes se voient obligés de « faire du juridique » selon
H. Michel et L. Willemez*’. Mais « faire du juridique » conduit-il & judiciariser les
relations de travail ? Cette question conduit a2 examiner quelques usages contempo-
rains du droit et de la justice du travail... et leurs limites.

[ll. JUDICIARISATION OU JURIDICISATION DES RELATIONS DE TRAVAIL?

En effet, la judiciarisation des relations de travail — entendue comme un recours
accru au tribunal — est un processus clairement contredit par les statistiques. Il n’en
reste pas moins que les syndicats ont sophistiqué leurs usages du droit et des enceintes
judiciaires, non sans limites ou paradoxes.

A. JUDICIARISATION 2 UN PHENOMENE NON CONFIRME ET UN DISCOURS INTERESSE

Comme le démontrent les travaux de E. Serverin et B. Munoz-Perez, entre 1993
et 2007, le nombre de conciliations mais aussi et surtout de demandes aux
prud’hommes ont baissé significativement, de presque 12 % au fond a 22,8 % en
référé’. Certes, les procédures s'allongent en raison de la hausse des taux d’appel
dont sont frappées les décisions prud’homales. Mais la propension au proces

prud’homal décline significativement’'. N’assisterait-on pas cependant 2 une aug-

27. ]. Pélisse, A la recherche du temps gagné. Sens et usages sociaux des régles autour des 35 heures,
these de sociologie, CEE-LATTS-Université Marne-la-Vallée, 2004.

28. J.-M. Denis, « Les syndicalistes de SUD-PTT : des entrepreneurs de morale ? », Sociologie du
travail 2003, n° 3, vol. 45.

29. H. Michel et L. Willemez, « Investissements savants et investissements militants du droit du
travail... », préc.

30. B. Munoz-Perez et E. Serverin, « Le droit du travail en perspective contentieuse de 1993 a
2003 », Rapport du ministere de la Justice, 2005, actualisé en 2008.

31. Sur I'usage des statistiques en sociologie du droit, v. J. Mélot et ]. Pélisse, « Prendre la mesure
du droit : enjeux de I'observation statistique pour la sociologie juridique », Droit et Société 2008,
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mentation des procédures collectives initiées par les syndicats? En effet, au-dela
de leur présomption de représentativité récemment réformée, le cadre juridique
confere aux syndicats une place exceptionnelle dans 'ordre judiciaire’’. Les possi-
bilités d’agir collectivement dans I'intérét du syndicat, dans celui de la profession ou
méme a la place des salariés sont autant de voies d’actions judiciaires possibles. Mais
ces contentieux collectifs, s’ils ont augmenté depuis les années 1970 (d’environ
200 affaires par an a 4000 aujourd’hui), restent peu utilisés. Et si les syndicats ont
acquis une maitrise certaine des régles qui concernent leurs prérogatives (droit syn-
dical, procédures concernant les plans sociaux ou contestant la [égalité des accords
collectifs), d’autres contentieux sont encore rares (requalification de CDD en CDI
par exemple), ou quasi absents (discrimination ou méme action en exécution pour
faire appliquer des accords), malgré un arsenal juridique conséquent?’.

La dénonciation d’'une judiciarisation des relations de travail n’est donc pas un
discours neutre. Les gestionnaires de la justice y ont intérét pour diminuer la masse
des contentieux qu'ils ont 2 examiner, comme de récentes dispositions y visent dans
le domaine du travail**. Cette dénonciation appuie tout un discours économique qui
oppose réglementation et accord, droit et incitation ou incertitude intrinséque de la
justice et rationalité économique des entreprises’”. Le rapport de Virville publié en
2004 ne vise-t-il pas d’abord a « sécuriser » les décisions des employeurs devant les
tribunaux, et la « séparation a I'amiable » négociée par certains partenaires sociaux
en 2008 a diminuer la possibilité de saisie des prud’hommes ? Plutdt qu'une augmen-
tation des contentieux, la critique d’une judiciarisation des relations sociales viserait
ainsi I'intervention croissante et néfaste des juges sur les normes économiques, a
travers la jurisprudence qu'ils contribuent a produire et ses conséquences sur les
régulations politiques et sociales. Nul doute que cette source de droit est plus impor-
tante aujourd’hui qu’hier, sous I'impulsion en particulier de Philippe Waquet,
membre puis doyen de la chambre sociale de la Cour de cassation entre 1988
et 2002. Mais c’est aussi que les syndicats ont sophistiqué leurs usages du droit et de
la justice, tout en cherchant, par des voies contrastées sinon opposées, a re-politiser
la 1égalité et a populariser la recherche de la justice.

n° 69-70. En matiere de recours judiciaires ou administratifs par les étrangers, les chiffres ne sont pas
connus. Mais, a contrario, il est possible qu'ils se soient accrus depuis une quinzaine d’années, en raison
notamment de I'action du Gisti mais aussi et surtout d’autres associations de soutien.

32. E Guiomard, « Syndicats : évolutions et limites des stratégies collectives d’action juridique »,
Mouwvements 2003, n° 29.

33. Larsenal ne suffit pas, ni méme son activation par des demandeurs : bien des proces-verbaux
dressés par des inspecteurs du travail, comme des plaintes, méme soutenues par la Halde, sont classés
sans suite.

34. Depuis 2001 une procédure permet a la Cour de cassation de ne pas examiner, sans avoir a
motiver sa décision, les pourvois qu’elle estime insuffisamment fondés; un décret publié le 20 aofit
2004 impose aussi qu'un pourvoi en cassation dans une affaire prud’homale soit déposé par un avocat
au Conseil. Depuis 2004, le nombre de pourvoi a baissé de 40 %, passant de 9500 a 5600 environ.

35. A. Jeammaud, « Le droit du travail dans le capitalisme : questions de fonctions et de fonc-
tionnement », Working Paper CSDLE Massimo d’Antona, INT 41, 2005.
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B. DE QUELQUES USAGES ACTUELS DU DROIT ET DE LA JUSTICE PAR LES SYNDICATS

Certains domaines du droit du travail ont ainsi connu une complexification et une
technicisation poussées. Le temps de travail en est peut-étre un exemple extréme,
tant son régime juridique résulte aujourd’hui d’interventions législatives nom-
breuses — qui plus est incitant constamment les partenaires sociaux 2 négocier des
dérogations au Code du travail —, de normes issues de la jurisprudence, et de la mul-
tiplication des sources de droit (directives de 'Union européenne, jurisprudence de
la Cour de justice des Communautés européennes, mais aussi et surtout accords de
branche ou d’entreprise). Cette sur-réglementation a pourtant paradoxalement
contribué a une dérégulation pratique du temps de travail attestée par les inspec-
teurs du travail chargés de controler I'application du droit. Elle a aussi multiplié les
contradictions entre les régles et ouvert une sophistication inégalée des usages du
droit devant la justice, qu'il s’agisse de contester une partie ou I'autre de la réforme
des 35 heures (notamment les forfaits jours instaurés par la loi Aubry II, devant les
instances européennes), de relancer 'action contre le régime particulier des équi-
valences’® ou d’obtenir, avec un certain succes, 'annulation entiere ou partielle
d’accords RTT?.

L'usage du tribunal comme lieu et forme renouvelés, voire substitutives, de
confrontation peut aussi avoir pour objectif de transformer I'image du syndicalisme.
Ainsi, a la CGT, la lutte contre les discriminations syndicales ces derniéres années
passe par un usage novateur du référé, mais contribue aussi a une évolution cultu-
relle du militantisme, qui fait « passer d’'une vue “martyrologique”, selon laquelle
’entrave a la carriére est une conséquence scandaleuse mais normale de I'engage-
ment syndical, 4 ’exigence de pouvoir mener de pair une vie professionnelle épa-
nouissante et une activité militante’ ». Du c6té de ce syndicat, le développement
de I'expertise et 'usage trés technique et parfois tous azimuts des textes — qui est un
jeu avec et pas seulement dans la forme du droit’” — semblent aller de pair avec une
volonté de populariser et de collectiviser I'action judiciaire comme ressource
possible permettant de prolonger ou de mener sur un autre terrain les luttes du tra-
vail. En témoignent 'affaire des chomeurs « recalculés » en 2004, qui voient, apres
des manifestations peu mobilisatrices, I'investissement d’associations, de comités
des chomeurs et du service juridique de la CGT, 123 tribunaux de grande instance
saisis en trois mois de milliers de demandes, ou celle du CNE (contrat nouvelle

36. V., P. Masson, « Le droit, outil & part entiere de I'action... », Le Peuple juin 2006, n°> 1631.

37. ]. Pélisse, A la recherche du temps gagné..., op. cit.

38. En réalité, la répression n’était probablement pas vécue comme « normale »; par contre, sa
dénonciation permettait de cultiver une image de pugnacité nécessaire et contrainte associée a 'action
syndicale.

39. P. Lascoumes et J.-P. Le Bouhris, « Des “passe-droits” aux passes du droit. La mise en ceuvre
socio-juridique de I'action publique », Droit et Société 1996, n° 32; V. Roussel, « Le droit et ses formes.
Eléments de discussion de la sociologie du droit de Pierre Bourdieu », Droit et Société 2004, n° 56-57.
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embauche), qui a donné lieu a des contestations judiciaires largement médiatisées
par les syndicats™.

Cet usage simultanément sophistiqué et populaire du droit et de la justice,
appuyé d’abord sur la loi et les régles étatiques, se distingue de la stratégie de la
CFDT, davantage tournée vers le juridique et la production de normes convention-
nelles. Il s’agit aussi de politiser les relations de travail, mais a travers la négociation
collective®. En associant aux 35 heures un objectif affiché de syndicalisation et en
encourageant ses équipes a négocier et a signer des accords, la CFDT a visé par
exemple autant a étendre les garanties collectives et les droits, mais dans un souci
plus institutionnel et moins conflictuel qu’a la CGT. Cela ne signifie pas pour
autant qu’elle use moins du tribunal. Mais elle le fera peut-étre sur un registre plus
procédural et moins pour des problemes d’application ou de non-respect du droit
étatique, vus comme autant de moyens de négocier.

C. UNE JUDICIARISATION EGALEMENT SUBIE, ET NON SANS RISQUES

Ces stratégies contrastées ne sont pas sans conséquences, ni sans risques sur le type
de droit revendiqué ou I’action syndicale elle-méme. En faisant feu de tout bois, la
CGT légitime par exemple des conceptions juridiques dont elle était tres loin,
comme dans l'affaire des recalculés. Demander par voie judiciaire des comptes 2
I'Unedic induit en effet « une conception contractuelle des relations entre 'Unedic
et les demandeurs d’emploi, alors que nous défendions — et défendons toujours — la
nature assurantielle des prestations chdmage » explique le responsable de son service
juridique. « L'idée était a ce point iconoclaste, poursuit-il, que nombre d’excellents
avocats, proches de nous, déconseillerent formellement d'y donner suite. Nous
avons cependant décidé d’y aller [...] [assumant]| une pluralité d’approches juridiques
et [contribuant] a4 lancer une mobilisation qui a finalement fait passer au second
plan l'action judiciaire*. » De méme, en plaidant les droits de la personne devant
les tribunaux pour faire annuler une clause contractuelle de mobilité, en faisant
appel au contrat de travail ou en s’appuyant sur le principe civiliste de loyauté de la
négociation pour contrer un accord dérogatoire aggravant les conditions de travail,
la CGT use de normes et d’une approche individualisantes qu’elle a toujours consi-
dérées avec méfiance comme favorables au patronat. Ces usages du tribunal ne sont

40. Alors que le CNE visait a déjudiciariser les ruptures, les syndicats ont pesé aux prud’hommes
pour entourer ce contrat d’'une insécurité juridique dissuasive pour les employeurs. Mais cette stratégie
n’a été qu'un demi-succes : le risque des contentieux était tres faible, méme si le risque juridique ouvert
par ces contentieux était élevé (E Guiomard et E. Serverin, « Le contrat nouvelles embauches 2
I'épreuve du contentieux prud’homal », RDT 2007. 502). De fait, les syndicats ont fait tomber ce
contrat par une contestation judiciaire s’appuyant sur les normes internationales, bien plus que par des
contentieux massifs.

41. Lidée de politisation renvoie ici moins a 'expression conflictuelle d’intéréts divergents qu’a
'idée d’espace et de bien commun entre salariés et employeurs, atteint par des compromis qui permet-
traient aux salariés d’intervenir dans la gestion des entreprises, de leur emploi et de leur travail.

42. P. Masson, « Le droit, outil a part entiere de 'action... », préc.
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donc pas sans risque, méme s'ils témoignent d’'une inventivité renouvelée qui se
manifeste aussi juridiquement dans son projet d'un nouveau statut du travail salarié,
aujourd’hui repris par de nombreux acteurs du champ politique.

Du coté de la CFDT, s’engager a produire des droits par la négociation collec-
tive n’est pas non plus sans conséquences. Linstitutionnalisation pourrait conduire
a reléguer a 'arriere-plan des stratégies de rupture, et les actions judiciaires en exé-
cution ne semblent pas plus avoir augmenté que le travail avec des avocats. L'éta-
blissement de normes décentralisées conduit en outre 2 un éclatement guére propice
aux revendications interprofessionnelles ou méme collectives. Elle ne garantit pas
non plus leur application, et peut méme en complexifier a 'extréme le contrdle,
comme dans le cas du temps de travail®’.

Ces risques ne doivent pas enfin conduire 3 méconnaitre que les employeurs ne
sont pas les derniers a se saisir du droit ou de la justice. En pronant une négociation
collective ouverte et « libérée », véritable cheval de Troie pour transformer le droit
du travail en « technique d’organisation de 'entreprise** » passant avant sa dimen-
sion protectrice, il s’agit de réduire la place du réglementaire au profit du contrac-
tuel. La transformation des relations professionnelles qui en est attendue, 2 I'image
du projet de « refondation sociale » lancée en 2001 ou de ce qui s’est passé a 'occa-
sion de la mise en ceuvre des 35 heures, constitue alors une véritable « reconquéte
patronale des regles* ». Mais il peut s’agir aussi de criminaliser I'action syndicale, et
les exemples ne manquent pas de ces attaques, parfois appuyées par les parquets,
contre des militants ou des mouvements de gréve que 'on demande au juge de qua-
lifier d’illégaux.

Le détour par cette analyse historique et sociologique des relations entre droit, ins-
titution judiciaire et syndicat, ol il n’a pas été question du droit des étrangers — ni
de 'usage du premier, ni des soutiens aux seconds —, entend ne pas étre qu’exotique
dans cet ouvrage. Certes, les échelles historiques ou I'ancrage dans un mouvement
social (qui existe bien autour de la condition des étrangers mais sans commune
mesure avec celui qui a existé et existe dans le monde du travail autour du syndica-
lisme) sont bien différents. Mais un regard comparatif entre 'histoire et le position-
nement du Gisti et I'expérience syndicale en matiére de droit, de justice et de stra-
tégies contentieuses, y compris en plongeant dans ses racines au XIX® si¢cle, rappelle
quelques évidences.

43. J. Pélisse, A la recherche du temps gagné, op. cit. ;

44. ]. Barthélémy, Droit social, technique d’organisation de ['entreprise, Ed. Liaisons sociales, 2003.
_ 45. Lexpression est de C. Morel (v. La gréve froide. Stratégies syndicales et pouvoir patronal, Les
Editions d’Organisation, 1981). Sur ce processus analysé aussi comme une « managerialization du
droit » qui consiste a mettre les régles de droit au service du management et des valeurs d’efficience,
de compétitivité ou de rationalité, v. ]. Pélisse, A la recherche du temps gagné..., op. cit.
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Celle qui découple droit et justice, qui montre que le registre juridique et 'arme
judiciaire ne sont pas toujours les meilleurs moyens d’obtenir justice par exemple.
Les manifestations, gréves de la faim, occupations d’églises, et, plus récemment,
gréve avec occupations des lieux de travail, ne constituent-ils pas des armes efficaces
dans la lutte pour 'obtention de droits, ici sous forme de « papiers » ?

Lanalyse brievement exposée des expériences syndicales montre aussi que la
juridicisation des relations, autrement dit 'extension du droit comme référence
pratique pour les actions, n’est pas le garant de leur judiciarisation, autrement dit de
la possibilité, en cas de conflit, d’injustice, d’iniquité, de recourir a un tiers.

Enfin, I'usage stratégique du droit et des arénes judiciaires, mené au nom du
droit, n’est pas sans risque, ambivalence ou paradoxe dans le domaine du droit du
travail comme dans celui des étrangers. L'un de ceux que révele I'histoire du Gisti
et du droit des étrangers en France, et que 'on retrouve dans le domaine des luttes
syndicales et du droit du travail, tient manifestement a ce qu’est le droit, simulta-
nément ressource, contrainte et cadre pour I'action. La dialectique mise en évi-
dence par Liora Israél a propos du Gisti*® — celle qui montre comment la contesta-
tion du droit des étrangers est allée de pair et a contribué paradoxalement 2
I’édification de ce droit spécifique, y compris dans ses aspects répressifs — n’est en
effet pas sans écho lorsqu’on examine les actions et relations des syndicats au droit
et a 'institution judiciaire. Ces jeux devenus trés techniques, similaires en droit des
étrangers et en droit du travail, entre recours judiciaires, constitution de jurispru-
dences et nouvelles réglementations prenant la forme de lois, décrets, réglements,
circulaires (ou, en droit du travail, accords de branche et d’entreprise), impliquent
une inventivité et un renouvellement permanents des techniques juridiques et
judiciaires. Et méme si Pexpertise est loin d’étre Papanage de 'Etat ou du patronat,
c’est un véritable travail de Sisyphe qui s’engage alors entre des acteurs aux res-
sources inégales, sans pour autant qu'il puisse garantir 'extension des droits, 'amé-
lioration de la condition juridique des salariés ou des étrangers, ou la possibilité de
faire appel 4 un tiers.

C’est pourquoi ce travail nécessaire — celui qui consiste 2 mobiliser le droit
pour le faire appliquer, sinon pour 'améliorer — est indissociable d’un travail poli-
tique. Le Gisti en est bien conscient et I'a engagé, par exemple avec fracas en 1997
autour du mot d’ordre de la liberté de circulation. Tout comme il I'engage au jour le
jour dans ses actions, qui ne sont pas que des actions en justice, mais aussi des per-
manences, des publications, ou la participation a des réseaux associatifs et euro-
péens qui visent, en réalité, a peser sur les conditions politiques d’exercice du et des
droits.

46. L. Israél, préc.
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Sur la centaine d’arréts dus a 'action du Gisti de 1974 a 2008, une dizaine seulement
font directement application du principe d’égalité ou son alter ego le principe de
non-discrimination. On peut y ajouter une demi-douzaine de recommandations de
la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour I'égalité (Halde) ren-
dues sur saisine du Gisti.

Et pourtant, comme I’a constaté Daniele Lochak’, c’est dans I'application de ces
principes aux étrangers qu’on constate les « avancées » les plus notables — comparé
au droit au séjour, a la protection accordée aux demandeurs d’asile, a I'accroissement
des pouvoirs de la police ou de la marge d’appréciation de 'administration des étran-
gers’. En effet, au cours de la décennie écoulée, on constate un recul marqué des
droits et emplois fermés aux étrangers (carte famille nombreuse, emplois de la sécu-
rité sociale, de la RATP, d’Air France, etc.) ou des régimes dérogatoires (associations
étrangeres deés 1981, droit de vote et — dans certains cas — d’éligibilité aux élections
professionnelles, publications étrangeres, etc.).

Au début de 'année 2009, les sénateurs socialistes ont déposé une proposition
de loi visant a supprimer les conditions de nationalité qui restreignent 'acces des
travailleurs étrangers non européens a 'exercice de certaines professions libérales ou

1. D. Lochak, « De la défense des étrangers a la défense de la légalité. Le Gisti au Conseil
d’Etat », in Le dialogue des juges. Mélanges en Phonneur de Bruno Genevois, LGDJ, 2009, p. 673-693;
« Devant le Conseil d’Etat : fausses victoires, vraies défaites », in M. Reydellet (dir.), L' étranger entre la
loi et les juges (Actes du colloque de Toulon des 8 et 9 nov. 2007), UHarmattan, coll. « Champs libres »,
2008, p. 45-61.

2. V., A. Spire, Reconduire ou accueillir, Enquéte sur les guichets de I'immigration, Raisons d’Agir,
2008.
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privées’. Méme si cette proposition laisse de coté la question de ouverture des
emplois de la fonction publique non régalienne, cette initiative pourrait aboutir &
I'ouverture d’'un certain nombre de professions ordinales (médecin, chirurgien-den-
tiste, sage-femme, pharmacien, vétérinaire, architecte, géometre expert, expert-
comptable). Ce qu'il importe surtout de relever c’est que dans un Sénat dominé par
la droite la commission des lois a adopté, le 4 février 2009, cette proposition, le rap-
porteur soulignant que « 'ambition du texte est d’amorcer une réflexion plus géné-
rale sur la pertinence de la condition de nationalité pour I'exercice de certaines
professions » et qu’'aprés examen de chaque profession concernée « il est apparu que
la condition de nationalité était de moins en moins justifiée et historiquement
datée ». Lobjectif revendiqué dans la proposition est donc « d’amorcer un pro-
cessus » afin d’engager la réflexion « sur les principes justifiant I'existence d’emplois
fermés ».

Depuis plus de dix-huit mois, le comité consultatif de la Halde mene lui aussi
cette réflexion. Lors de son audition par la commission sénatoriale, le président de
la Haute autorité, Louis Schweitzer, a annoncé qu’elle devrait rendre publique pro-
chainement la recommandation sur les emplois fermés.

On constate donc qu'il existe désormais un début de consensus politique sur
I'idée que pour les emplois relevant du secteur privé et les professions libérales la
condition de nationalité ne se justifie plus — et cela d’autant moins que les ressortis-
sants de 'Union européenne et de 'Espace économique européen ainsi que les res-
sortissants de certains pays bénéficiant d’'une convention de réciprocité ont d’ores et
déja été admis dans ces professions.

Ce résultat n’était pas acquis d’avance. En effet, en 2000, c’est le Premier
ministre socialiste Lionel Jospin qui avait écarté I'idée d’ouverture des emplois
soumis a4 une condition de nationalité. La majorité de la gauche plurielle a aussi
contribué en 2002 au maintien d’une législation discriminatoire sur la cristallisation
des pensions des anciens combattants.

Le Gisti a sans aucun doute contribué, par ses différentes actions, au processus
de délégitimation qui a permis d’aboutir a cette remise en cause de Iexistence des
droits et emplois fermés. Conformément a ses modes d’action habituels®, le Gisti a
réussi, en mélant actions politiques et médiatiques, analyses scientifiques et recours
juridiques, a créer un phénomeéne de remise en cause du critere de nationalité des
lors qu'il est appliqué en dehors de la stricte sphére régalienne de 'Etat et qu'il n’a
pas de « justification objective et rationnelle ».

3. Proposition de loi déposée par Mme Bariza Khiari et a., Doc. Sénat n° 176 (2008-2009),
21 janv. 2009.

4. V., A. Marek, « Le Gisti ou 'expertise militante : une analyse du répertoire d’action de 1’as-
sociation », Institut d’études politiques de Paris, 2001 ; L. Israél, « Faire émerger le droit des étrangers
en le contestant ou 'histoire paradoxale des premieres années du GISTI », Politix 2003, n° 62 ou encore
la récente these de L. Kawar, Defining Legal Frontiers : Immigrant Rights Adjudication in France and the
United States, New York University (Institute for Law & Society), janv. 2009.
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Lassociation de la villa Marces n’a évidemment pas agi seule. Groupe ressource,
elle a été l'aiguillon d’actions collectives avec d’autres organisations (comme la
Ligue des droits de 'homme, le MRAP, SOS Racisme ou encore certains syndicats
ou partis politiques)’, fidele en cela au credo du Gisti depuis sa naissance en 1972,
résumé dans le Petit livre juridique des travailleurs immigrés : « Nous pensons que le
droit n’est pas une “panacée” mais qu'il est une arme parmi d’autres. Sans illusion sur
la portée des armes juridiques [...], nous pensons qu'il faut utiliser les ressources du
droit pour en tirer, dans chaque cas, I'avantage “maximal”. Cependant, des actions
“cas par cas” sont sans portée si elles ne s’inserent pas dans une lutte collective®. »

Dans le cadre de ce colloque, d’autres illustrations ont été données de ce mode
d’action spécifique au Gisti, que ce soit dans le domaine de la protection sociale’ ou
des politiques européennes d’asile et d’immigration®, dont les initiatives autour de
la situation des étrangers outre-mer — et plus particulierement, aujourd’hui, a
Mayotte — fournissent encore un exemple.

Sous l'influence notamment du Gisti, aussi bien par son action de groupe res-
source que par ses recours devant le Conseil d’Etat, on a donc assisté & une remise en
cause de la légitimité du criteére de nationalité appliqué aux ressortissants des pays
tiers (I). Cette remise en cause a contribué, de maniere corrélative, a 'évolution de
la définition des principes d’égalité et de non-discrimination dans la jurisprudence
a la réduction des différences de traitement entre Francgais et étrangers et donc du
périmetre des droits et emplois fermés (II).

I. UN TRAVAIL DE SAPE DE LA LEGITIMITE DU CRITERE DE NATIONALITE

Depuis le début des années 1990, des rapports publics et des études ont remis en
cause l'existence d’'un secteur fermé aux étrangers aussi étendu’. Mais ces rapports
n’ont alors pas — ou trés peu — été suivis d’effets. Peut-étre fallait-il d’abord que I'in-
tégration des ressortissants de 'Union européenne dans la fonction publique non
régalienne adoptée en 1991 et dans la majeure partie des professions réglementées

5. Le parallele avec les modes d’action du GIP (Groupe information prisons) fondé par Fou-
cault a parfois été fait : v. P. Artieres, « 1972 : naissance de l'intellectuel spécifique », Plein droit
mars 2002, n° 53-54 (accessible sur le site du Gisti).

6. Plein droit n° 53-54, « Immigration : trente ans de combat par le droit », mars 2002 (égale-
ment sur le site du Gisti).

7. V. les contributions de P. Mony, supra, p. 39 et d’A. Toullier, supra, p. 139.

8. V. la contribution de C. Rodier, infra, p. 165.

9. V. not. le rapport « Marchand » sur « Lintégration des immigrés », Doc. AN n° 1348, 11 mai
1990 et le Rapport du Conseil national des populations immigrées, « Egalité des droits », rédigé par
Daniele Lochak en 1991. En 1988, Danitle Lochak avait consacré une importante étude au Jurisclas-
seur droit international sur la « Condition des étrangers. Droits publics ». Fasc. 525-A, recensant les
droits et emplois fermés aux étrangers et les fondements de ces exclusions. Cette étude a été actualisée
par nos soins en 2008.
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puisse entrer dans les faits et contribuer 2 démontrer que la présence d’étrangers en
leur sein n’avait rien de problématique ? La réflexion sur la question va étre relancée,
a partir de 1997, au sein du Gisti qui va développer une stratégie de remise en cause
des emplois fermés (B). Le terrain a été aussi préparé par la publication d’un certain
nombre de rapports et d’études faisant 'inventaire des droits et emplois fermés et
remettant en cause leur légitimité (A).

A. UNE DELEGITIMATION PREPAREE PAR L’ACCUMULATION DE RAPPORTS ET D’ETUDES

1. Rapide panorama des droits et emplois fermés

Le panorama est connu. A Paube du xxi° siecle, pres de 6,3 millions d’emplois
étaient fermés aux étrangers non ressortissants des pays de I'Union européenne ou
de I’Espace économique européen. Au total cela représente pres du tiers de 'emploi
salarié.

Les trois fonctions publiques (étatique, hospitaliere et territoriale) représentent
le plus gros contingent de ces emplois avec environ 5,2 millions. Seuls les emplois
publics de non-titulaires dans I'administration (contractuels, auxiliaires, etc.), de
médecins contractuels des hopitaux, les emplois précaires aidés et les emplois d’en-
seignants titulaires dans enseignement supérieur et la recherche sont accessibles
aux étrangers des pays tiers.

Estimation

Fonctions publiques (emplois statutaires) 5200 000
Fntreprises publiques 400000
a statut

Salariés du secteur privé (dont sécurité sociale) 200000
Professions libérales 300000
Autres professions indépendantes 200000
Total 6300 000

Source : Les dossiers de CERC-Associations, n° 3, mars 1999, note de synthese.

Depuis 1991, la plupart des emplois publics ont été ouverts aux ressortissants de
I'Union européenne et de 'Espace économique européen, puisqu’on estime a moins
de 800000 les emplois strictement réservés aux Francais. Ces emplois « de 'admi-
nistration publique », selon le sens donné a cette notion par la Cour de justice des
Communautés européennes en 1980, sont pour I'essentiel les postes de la fonction
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publique dite régalienne (armée, police, justice, impot) ou impliquant des activités
comme I’élaboration ou le controle des actes juridiques'’.

En outre, dans le secteur privé, une cinquantaine de professions font 'objet de
restrictions explicites liées a la nationalité (ce qui représente 615000 emplois) ou a
la détention de diplomes (ce qui représente 625000 emplois). Certaines professions
sont également soumises a des restrictions moins directes, soumettant leur exercice
par des étrangers a des quotas (sportifs, marins ou personnel d’industrie travaillant
pour la défense nationale), ou a un contrdle particulier de 'administration (journa-
listes par exemple).

2. La prise de conscience de l'effet de contagion des discriminations
inscrites dans la loi sur les discriminations illégales (1997-2000)

En juillet 1997, la Commission nationale consultative des droits de 'homme recom-
mande de réaliser « un inventaire exhaustif » des discriminations frappant les étran-
gers. En 1998, la ministre de I'Emploi et de la Solidarité, Martine Aubry décide
d’entreprendre cet inventaire. Elle annonce qu’il « sera procédé a une analyse
exhaustive des différentes professions dont I'exercice est interdit, en droit, aux
étrangers |[...]. A lissue de cette analyse, le gouvernement envisagera la suppression
des discriminations qui n’ont plus aucune signification ».

La Direction des populations et des migrations passe alors un appel d’offres a
cet effet — mais en le limitant au seul secteur privé. Réalisé par le cabinet Bernard
Brunhes Consultants, ce rapport conclut au caractére non justifiable de la condi-
tion de nationalité pour la plupart de ces emplois. Il apparait également que les
représentants des professions concernées n’ont, a de trés rares exceptions prés, émis
aucune objection 2 la suppression de ces restrictions'’.

C’est alors que le CERC-Association, élargissant le champ d’investigation a
I’ensemble des emplois fermés, réalise une mise en perspective historique de ces
« discriminations légales » dans I'accés a 'emploi et un état des lieux des disposi-
tions légales soumettant les emplois 2 une condition de nationalité. Ce rapport
évalue, pour la premiere fois, leur importance quantitative et leurs effets de 1égiti-
mation sur le développement des discriminations illégales. Il préconise de supprimer
les discriminations « légales » non justifiées et d’aligner la situation des étrangers
des pays tiers sur celle des ressortissants européens, que ce soit dans le secteur public
ou privé'?.

10. Laloi du 26 juill. 1991 réserve aux nationaux les seuls emplois « dont les attributions soit ne
sont pas séparables de I'exercice de la souveraineté, soit comportent une participation directe ou indi-
recte a I'exercice de prérogatives de puissance publique de I'Etat ou des autres collectivités publiques »
(L. n° 83-634, 13 juill. 1983, art. 5 bis).

11. « Les emplois de secteur privé fermés aux étrangers », Rapport a la DPM-Ministere des
Affaires sociales, nov. 1999, 2 vol. Ce rapport est disponible sur le site du Gisti.

12. « Immigration, emploi et chomage. Un état des lieux empirique et théorique », Dossiers de
CERC-Association mars 1999, n° 3, chap. IV. V. sur ce rapport, préparé par Antoine Math et Alexis
Spire, la page du Monde du 21 avr. 1999 « emploi des étrangers se heurte a des “discriminations légales
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A son tour, le Groupe d’étude sur les discriminations'’ met en place un groupe
de travail sur les emplois fermés, auquel le Gisti prétera son concours. Il aboutit a la
méme conclusion que les rapports précédents, & savoir la nécessité de supprimer les
emplois fermés non justifiés par Pexercice de prérogatives régaliennes. Ce rapport
insiste par ailleurs sur les effets de contagion des dispositions légales et réglemen-
taires excluant les étrangers de certains emplois sur les pratiques de discrimination
raciale d’autres secteurs : « Lexistence massive d’emplois fermés aux étrangers pese
plus qu’'on ne I'a estimé jusqu’a aujourd’hui sur les processus d’intégration et inter-
roge directement lefficacité des initiatives de lutte contre les discriminations »,
remarque-t-il. Ainsi « Pouverture des emplois fermés aux étrangers contribuerait a
clarifier la limite entre le légal et I'illégal et donc a réaffirmer l'illégalité de toute
discrimination fondée sur 'origine. Elle participerait du nécessaire engagement des
pouvoirs publics pour contrarier les processus d’institutionnalisation des logiques
discriminatoires'* ».

A la suite de cette note, Martine Aubry s'était engagée « a réfléchir aux évolu-
tions statutaires nécessaires pour permettre une égalité d’acces ». La thématique va
ensuite &tre évoquée dans la majeure partie des rapports et des études sur les discri-
minations ethniques et raciales’”. En mai 2000, plusieurs députés déposent — en
vain — une proposition de loi visant 2 permettre I'acces des ressortissants étrangers
non communautaires a la fonction publique non régalienne’®.

Mais, en mai 2000, dans le cadre des Assises de la citoyenneté, le Premier
ministre Lionel Jospin se dit partisan d’« assouplir » 'acces des jeunes étrangers a la
citoyenneté francaise plutdt que d’ouvrir les emplois fermés, bloquant ainsi une
évolution bien entamée — sans du reste que des mesures concrétes soient prises dans
le sens préconisé en matiere d’acces a la nationalité.

Les années 1997-2000 ont pourtant constitué, comme 'analyse Didier Fassin,
une période « d’'invention » de la discrimination'’, c’est-a-dire un moment impor-

injustifiées” » et l'entretien de Daniele Lochak, comme professeur de droit public et présidente du
Gisti : « Comment I’Etat pourrait-il bannir la discrimination dans le privé, alors qu’il donne le mauvais
exemple ! »

13. Créé en 1999, le GED deviendra en oct. 2000, apres les Assises de la citoyenneté, le Groupe
d’études et de lutte contre les discriminations (GELD) avant d’étre absorbé dans la Halde, lors de sa
création en 2005.

14. « Une forme méconnue de discrimination, les emplois fermés aux étrangers : secteur privé,
entreprises publiques, fonctions publiques », note n° 1, mars 2000. )

15. V. en particulier les travaux de M. Viprey « L'insertion des jeunes d’origine étrangere », Etude
du Conseil économique et social, Ed. des journaux officiels, n° 2002-12 ; « Positions et actions syndicales
face aux discriminations raciales », Documents de travail de 'IRES, n° 00.01, sept. 2000. V. aussi notre
étude « Discriminations » au Dictionnaire permanent droit des étrangers (Editions législatives) qui
comprend un chapitre entier sur les droits et emplois fermés aux étrangers.

16. Doc. AN, n° 2431, 30 mai 2000.

17. D. Fassin, « Linvention de la discrimination », RF sc. pol. aotit 2002, vol. 52, n°4, p. 403.
V. aussi le rapport essentiel de J.-M. Belorgey, « Lutter contre les discriminations », Rapport & Madame
la ministre de 'Emploi et de la Solidarité, mars 1999, publié aux éditions de la MSH, 2001. C’est dans ce
rapport qu’apparait pour la premicre fois la proposition de créer une autorité indépendante de lutte
contre toutes les discriminations.
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tant du processus de reconnaissance du phénomene discriminatoire dans 'espace
public et de légitimité a la combattre avec la création d’organismes spécifiquement
chargés de cette lutte.

B. L’ACTION DU GISTI : FAIRE EMERGER LA THEMATIQUE DANS L’ESPACE PUBLIC
ET COMBATTRE SES FONDEMENTS PAR LE DROIT

Pendant toute cette période le Gisti ne s’est pas tant comporté comme un groupe de
pression — mode d’action qui n’appartient pas a sa « culture » — que comme un
groupe ressource, produisant des connaissances et diffusant ses analyses afin de faire
émerger cette thématique dans I'espace public'®.

1. Le combat contre les discriminations : un axe fort de I’action du Gisti

Dans le bilan d’activité 2001 du Gisti est annoncée la création d'un « groupe discri-
minations », avec pour objectif « de mener une réflexion et des actions sur les dis-
criminations institutionnelles (c’est-a-dire trouvant leur source ou émanant de
'appareil étatique au sens large) frappant les étrangers, qu'il s’agisse de discrimina-
tions fondées sur la nationalité, directement ou indirectement (régularité du séjour,
durée de résidence, domiciliation, etc.) ou sur un critere d’altérité autre (diplome
étranger par exemple)'” ».

Ce groupe va procéder 2 un recensement exhaustif — et fastidieux — des textes
fondant I'exclusion des étrangers de certains droits ou emplois ou imposant d’autres
restrictions indirectes (condition de réciprocité, de diplome, de maitrise de la
langue, de résidence, de durée ou de type de carte de séjour, etc.). Ainsi, par exemple,
aucun texte légal ou réglementaire ne prévoit la condition de nationalité pour
exercer la profession de débitant de tabac. Apres bien des recherches, on a décou-
vert qu'il s’agit en réalité d’'une pratique de I'administration fiscale, sur la base d’ins-
tructions internes, justifiée par le fait que les débitants percoivent des recettes
parafiscales et ont un monopole de la distribution du tabac. De méme pour les
emplois de la sécurité sociale, seules deux lettres circulaires n° 79-373 du 19 octobre

La thématique des emplois fermés comme vecteur de légitimation des discriminations est en
revanche superbement ignorée par le rapport du Haut conseil de I'intégration Lutter contre les discrimi-
nations : faire respecter le principe d’égalité, La Documentation frangaise, 1998.

18. On peut faire la encore le rapprochement avec les principes de fonctionnement du GIP, tels
que les rapporte Audrey Kiefer : « un principe d’information nourri d’un travail critique et un principe
de diffusion qui met en lumiére un travail de rupture ». V., A. Kiefer, « Le groupe d’information sur les
prisons (4), les modalités d’action », Blog détention et rétention carcérales, janv. 2009 [http://detentions.
wordpress.com].

19. Avant méme la création du groupe le numéro de Plein droit, la revue du Gisti : « ... Inégaux
en dignité et en droits », avr. 1999, n° 41-42, avec notamment 'article « Sept millions d’emplois inter-
dits » par A. Math et A. Spire, p. 3; « Médecins a dipldme étranger. Les responsabilités sans le statut »
par C. Wolmark (articles accessibles sur le site du Gisti), « Consensus politique sur la santé » par
A. Math et A. Toullier ou encore « La charge de la preuve dans le cas de discriminations : Les femmes,
les syndicats et bientot les étrangers » par M.-T. Lanquetin.
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1979 et n° 1293 du 16 octobre 1980 relatives a 'embauche de personnel étranger
dans les organismes de sécurité sociale prévoyaient que certains emplois étaient
soumis a une condition de nationalité (agent de direction, agents comptables,
agents de contrdle et ingénieurs). En théorie, seuls 3000 emplois étaient formelle-
ment concernés, mais, en pratique, par effet de contagion et d’assimilation des
caisses 2 des administrations, la quasi-totalité des 180000 emplois de la Sécurité
sociale étaient concernés™.

Comment faire pour lutter juridiquement contre de telles pratiques infor-
melles ? Organiser des tests de situation pour poursuivre les responsables de caisses
de sécurité sociale pour discrimination illégale ? Saisir les juridictions administra-
tives ? Mais de quel texte ? Faire dire au Conseil d’Etat que les deux lettres circulaires
n'impliquent pas I'exclusion des étrangers des pays tiers de 'ensemble des emplois
des caisses de sécurité sociale ?

Autre illustration : la carte « famille nombreuse » de la SNCE Aucun rapport
ni étude n’avait identifié le fondement juridique de cette condition de nationalité.
La consultation d’un formulaire de demande de la carte trouvé dans un guichet de la
SNCEF faisait apparaitre une curieuse liste de pays ressemblant ... la France colo-
niale, plus les ressortissants communautaires”'. Les recherches sur Légifrance ont
permis de retrouver l'article 8 de la loi du 29 octobre 1921 relative au nouveau
régime des chemins de fer d’'intérét général créant cette « carte d’identité » pour les
familles nombreuses et les militaires invalides. Cette loi avait été ensuite modifiée
par un acte dit « loi » du 24 décembre 1940 qui, conformément a son idéologie,
développa les réductions pour les familles et les anciens combattants. Mais Vichy
n’avait pas posé la condition de nationalité. Elle existait déja! Par la suite, la loi de
1921 fut « déclassée », conformément a l'article 37, alinéa 2 de la Constitution
(décret du 3 novembre 1961) et modifiée en 1980.

Restait & découvrir comment avait été introduite la condition de nationalité.
Apres quelques journées dans les sous-sols poussiéreux de la bibliotheque Cujas,
nous avons mis la main sur la réponse a une question parlementaire qui donne la
solution de I'énigme : il s’agissait de I'article 44 de la loi budgétaire du 22 mars 1924.
La carte « famille nombreuse » de la SNCF créée en 1921 a été réservée aux « seuls
citoyens frangais et originaires des colonies ou des pays du protectorat » dans le
cadre d’'un plan d’économies du gouvernement Poincaré consécutif 2 une crise
financiere.

Sur la base de I'inventaire précis et a peu prés exhaustif des droits et emplois
fermés, le Gisti a alors décidé d’écrire une « lettre ouverte » au Premier ministre lui
demandant d’abroger la cinquantaine de textes fondant la condition de nationalité
lorsqu'ils relevent du décret et de déposer au Parlement un projet de loi lorsqu’ils
relevent de la loi. Pargumentation juridique développée est la suivante : — le pouvoir
réglementaire n’a pas compétence pour poser une condition de nationalité dans

20. Rapport CERC-Association, op. cit., p. 100.
21. Pour se conformer a l'arrét de la Cour : CJCE 30 sept. 1975, Cristini c. France, aff. 32-75.
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’acces a un droit ou un emploi lorsqu’elle n’est pas prévue par la loi. Lensemble des
textes réglementaires ne découlant pas de la loi sont donc illégaux car contraires a
Iarticle 34 de la Constitution; — dés lors qu'aucun motif objectif et raisonnable ne
vient justifier I'exclusion des étrangers, les textes légaux énumérés sont contraires a
I'article 26 du Pacte international sur les droits civils et politiques et a I'article 14 de
la CEDH combiné avec I'article 1¢ du premier protocole ou larticle 8.

2. La « Lettre ouverte » au Premier ministre

En avril 2001 une trentaine d’organisations sollicitées par le Gisti*”* adressent au
Premier ministre la lettre ouverte lui demandant de supprimer la condition de natio-
nalité dans 'acces aux droits et emplois des secteurs privé et public, invoquant la
possibilité de recours juridiques pour certains d’entre eux.

Peu apres, Elisabeth Guigou, nouvelle ministre des Affaires sociales, annonce la
création de groupes de travail sur ces questions. Le Gisti saisit alors la ministre d’'un
courrier lui demandant de prendre les mesures nécessaires afin d’ouvrir les emplois
des organismes de sécurité sociale a tous les étrangers. Dans une lettre du 30 juillet
2001, la ministre reconnait que « le maintien de la clause de nationalité francaise
pour les personnels de sécurité sociale n’a plus de raison d’étre » et abroge par une
circulaire du 22 octobre 2001 les précédentes consignes ministérielles qui réser-
vaient aux seuls nationaux les emplois impliquant une gestion directe ou effective
du service public de la protection sociale”’.

A la méme époque, un groupe de travail au sein du ministere des Transports
(dont le domaine de compétence représente environ 400000 emplois fermés : EDF-
GDF, RATP, SNCE Air France, France Télécom, Aéroports de Paris, etc.), aboutit
a une remise en cause trés ponctuelle des emplois fermés, compte tenu de la réti-
cence des syndicats a toucher aux statuts. Néanmoins, en décembre 2002, le conseil
d’administration de la RATP supprime 'article 9 du statut du personnel de 1950
posant une condition de nationalité, disposition qui avait déja été modifiée une
premiére fois pour permettre I'intégration des ressortissants de 'Union européenne.

En ce qui concerne la carte « famille nombreuse », le ministre des Transports,
saisi par le Premier ministre de la demande d’abrogation des textes relevant de son
secteur, répondit au Gisti le 2 mai 2002 qu'il « pourrait étre envisagé d’aborder I'en-
semble de ces questions dans le cadre d'un travail de refonte plus général du dispo-
sitif des tarifs sociaux ». Il n’en fut rien alors que la réflexion aurait pu étre rapide-
ment menée dans la mesure ol rien ne justifiait objectivement et raisonnablement
le maintien de cette condition de nationalité héritée de I'ere coloniale.

La voie politique étant manifestement bouchée, restait donc la voie judiciaire
pour obtenir 'abrogation de la condition de nationalité.

22. LDH, Cimade, MRAP, SOS Racisme, Fasti, Sud Rail, Sud PTT, LCR, Les Verts, Association
des travailleurs maghrébins en France, Syndicat de la magistrature, Emmatis, etc.
23. Circ. DSS/4 B n° 2001-514, 22 oct. 2001 : BOMES n° 44, 29 oct.-4 nov. 2001.
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Dans des conclusions sur un arrét Gisti moins célebre que d’autres, sans doute
parce qu'il porte sur 'acces aux préts agricoles”®, Terry Olson raille gentiment la
démarche du Gisti :

« Comme on le sait, le Gisti fait depuis plusieurs années déja un travail assez systéma-

tique d’identification des dispositifs réglementaires supposés traiter les étrangers moins

favorablement que les nationaux et assimilés. Dés qu'il en tient un, si 'on peut dire, il

forme devant l'autorité compétente une demande d’abrogation dans la logique de votre

décision d’assemblée du 3 février 1989 Compagnie Alitalia [...]. Lorsque cette demande
d’abrogation est rejetée, le Gisti saisit tout aussi systématiquement le juge de 'exces de
pouvoir.

Ce scénario a été en I'espece respecté. Le Gisti a relevé qu’en matiere d’aide a I'instal-

lation en agriculture le bénéfice de plusieurs dispositifs figurant dans le code rural était

]25

réservé aux nationaux et assimilés. [...]””. »

Au départ telle n’était d’ailleurs pas la stratégie définie par le Gisti. L'idée était,
a partir de la demande d’abrogation de ’ensemble des droits et emplois fermés,
d’isoler ceux relevant du domaine réglementaire et de déférer le refus implicite
d’abrogation au Conseil I’Etat. Consultée sur ce projet de recours, Claire Waquet?®
a fait remarquer, compte tenu de la disparité des régimes juridiques et des objets,
qu'il était plus opportun de faire une demande d’abrogation suivie d’un recours pour
chacun des textes critiqués.

Des lors la tAche devenait immense et largement au-dessus des forces du Gisti
— dont I'activité contentieuse repose essentiellement sur le militantisme et le béné-
volat de ses membres. Et comment, de surcroit, s’attaquer aux exclusions posées par
la loi comme celle de 1924 pour la carte famille nombreuse ?

Mais, comme I'a rappelé Philippe Waquet, une des spécificités de la démarche
du Gisti depuis sa création n’est-elle pas de mettre I'imagination juridique au service
de la cause des étrangers’” ? En I'espece I'enjeu était de contribuer, par le droit et les

24. Cet arrét Gisti est toutefois un arrét de principe sur la question de I'abrogation en cours d'ins-
tance de dispositions ayant fait I'objet de la demande d’abrogation et leur remplacement par de nou-
velles dispositions reprenant la méme condition. Le Conseil d’Etat était en effet saisi par le Gisti de la
légalité du refus implicite du... 10 janv. 2002 du Premier ministre d’abroger des dispositions du Code
rural. Néanmoins, entre-temps, elles ont été abrogées et reprises pour certains d’entre elles dans
d’autres dispositions du Code rural dans sa rédaction issue du décret n° 2004-1308 du 26 nov. 2004. La
jurisprudence du Conseil d’Etat n’envisageait pas expressément ce cas (v. CE 30 déc. 2002, Confédéra-
tion nationale des Syndicats dentaives, Lebon T. 609) — ce qui vaut a cet arrét d’étre publié aux tables du
Recueil Lebon, dans '’AJDA et la RFDA.

25. Concl. T. Olson sur CE 24 janv. 2007, Groupement [sic] d'information et de soutien des immi-
grés, n° 243976, aux Tables.

26. Philippe Waquet a été associé des le départ a l'activité contentieuse du Gisti (v. sa contribu-
tion et celle de L. Israél, supra, p. 9 et p. 15). Par la suite, le cabinet Waquet a, pendant une trés longue
période, et bénévolement, assuré le suivi d’'un grand nombre d’affaires portées par le Gisti devant le
Conseil d’Etat.

27. V. sa contribution a cet ouvrage, infra, p. 15, ainsi que son entretien avec Liora Israél, « Phi-
lippe Waquet, au cceur de la “fabrique du droit” », Plein droit oct. 2008, n° 78, p. 49. V. aussi notre billet :
« A la redécouverte du premier arrét “Gisti” (CE, Ass., 23 juill. 1974, Ferrandiz Gil Ortega) », Combats
pour les droits de ’homme, 14 nov. 2008 [http://combatsdroitshomme.blog.lemonde.fr/2008/11/].
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recours contentieux, a réduire au coup par coup le périmetre réservé aux nationaux
et aux Européens. Le travail de sape des bases juridiques des droits et emplois fermés
finirait bien par déstabiliser 'édifice et créer un phénomene de délégitimation.

[I. UNE CONTRIBUTION A LA REDUCTION DU PERIMETRE DES DROITS
ET EMPLOIS FERMES AUX ETRANGERS PAR ’ACTION JURIDIQUE

Comme le note Daniele Lochak, depuis I'arrét Ville de Paris c. Lévy en 1989, le
Conseil d’Etat fait prévaloir « une conception nettement plus exigeante qu’aupara-
vant du principe d’égalité, considérant comme a priori “suspectes”, au sens ot la
Cour supréme des Etats-Unis utilise ce terme, les distinctions fondées sur la nationa-
lité, en dehors bien siir de celles qui ont trait au séjour ou aux droits politiques® ».

Il nous semble qu’au prisme des « arréts Gisti », dont le point culminant est
I'arrét d’Assemblée du 31 mai 2006, on peut voir apparaitre une évolution sensible
de lappréhension du principe d’égalité par le Conseil d’Etat (A). Cette conception
moins rigide, influencée par le principe de non-discrimination issu de la jurispru-
dence des cours suprémes anglo-saxonnes, de la Cour de justice des Communautés
européennes et de la Cour européenne des droits de ’homme, permet de mesurer des
effets concrets sur 'ouverture de droits et emplois (B).

A. L'EVOLUTION DE L’APPREHENSION DU PRINCIPE D’EGALITE
AU PRISME DES ARRETS « GISTI »

Comme l'explique Ferdinand Mélin-Soucramanien, 1’égalité se décompose en deux
branches. D’une part, une égalité « indéterminée » c’est-a-dire le principe d’égalité
classique, ou encore la conception formelle « a la frangaise » de Iégalité ; celui-ci ne
bénéficiait jusqu’a une période récente que d’un « faible degré de protection ».
D’autre part, 'égalité « déterminée » — qui correspond au principe de non-discrimi-
nation anglo-saxon — qu’on peut appeler I'égalité « dure’” ». Il consiste a prohiber
toute différence de traitement fondée sur un certain nombre de critéres estimés illé-
gitimes, car arbitraires’”, dés lors qu'aucun motif objectif et raisonnable n’est suscep-
tible de la justifier. Il bénéficie d’un controle assez poussé sur la base du principe de
proportionnalité.

28. D. Lochak, « De la défense des étrangers a la défense de la légalité... », préc.

29. E Mélin-Soucramanien, « Existe-t-il un droit a ’égalité de traitement des étrangers? », in
E. Saulnier-Cassia et V. Tchen (dir.), Unité du droit des étrangers et égalité de traitement. Variations autour
d’une police administrative, Dalloz, coll. « Thémes & commentaires », 2009, p. 107.

30. V. lart. de référence D. Lochak, « Réflexions sur la notion de discrimination », Dr. soc.
1987. 778 ainsi que « Les discriminations frappant les étrangers sont-elles licites? », Dr. soc.

1990. 76.



110 Défendre la cause des étrangers en justice

Si le bilan de la jurisprudence dans I'application du principe d’égalité reste
contrasté, il nous semble qu’on assiste néanmoins, ces dernieres années, au regard
d’un certain nombre d’arréts rendus a la requéte du Gisti, a une convergence, dans
la jurisprudence du Conseil d’Etat, des deux types d’égalité : égalité et non-discri-
mination.

1. Un bilan contrasté de I'application du principe d’égalité
en droit des étrangers

a. Depuis fort longtemps le juge administratif applique aux étrangers un principe
d’égalité de traitement dans un certain nombre de domaines. A titre d’illustration,
on peut citer 'arrét du 14 mars 1863, Sauphar, ot le Conseil d’Etat considere qu'un
étranger qui avait pu légalement étre employé dans un emploi subalterne d’une
administration publique ne devait pas voir, nonobstant sa qualité d’étranger, son
droit a pension suspendu’’.

Mais c’est dans « LE » grand arrét Gisti du 8 décembre 1978 — celui qui justifie
Porganisation de ce colloque des 30 ans — que le Conseil d’Etat pose les bases de sa
jurisprudence actuelle en considérant qu’« il résulte des principes généraux du droit
et, notamment, du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 auquel se réfere
la Constitution du 4 octobre 1958, que les étrangers résidant régulierement en
France ont, comme les nationaux, le droit de mener une vie familiale normale’” ».

La décision est célebre pour la consécration du principe général de droit de
mener une vie familiale normale. Mais au-dela de la consécration de ce principe,
I’enjeu de cette affaire était de savoir si ce principe s’appliquait aussi bien aux étran-
gers qu’aux Francais. La solution n’était pas « trés claire » comme le soulignait le
commissaire du gouvernement Philippe Dondoux dans ses remarquables conclu-
sions : « le préambule de la constitution de 1946 [dont est issu le principe général
de droit] ne concerne-t-il que les nationaux francais? ». Certains principes parti-
culierement nécessaires 2 notre temps, énumérés dans les alinéas de ce préambule,
évoquent en effet les « Frangais » ou les « citoyens ».

Pourtant, il apparait « certain » a Philippe Dondoux que le principe général de
droit consacré pour I'occasion « s’applique aussi aux étrangers ». En effet, constate-
t-il, comme le droit d’asile est reconnu a « tout homme » persécuté pour son action
en faveur de la liberté et le droit a 'existence convenable a « tout étre humain » se
trouvant dans I'incapacité de travailler, le droit 2 mener une vie familiale normale
bénéficie aux étrangers — « [...] le constituant ne I'ayant pas réservé aux seuls natio-
naux et s’étant borné de souligner — ce qui est une évidence — que c’était la “nation”
qui assure a I'individu et a la famille les conditions de leur développement® ».

31. Lebon 249. V. aussi CE 12 juill. 1882 Krau, Lebon 689.

32. CE, Ass., 8 déc. 1978, Gisti, CGT et CFDT, Dr. soc. 1979. 57, concl. P, Dondoux.

33. P. Dondoux, « Le droit & une vie familiale normale. Arrét du Conseil d’Etat du 8 déc. 1978 »,
Dr. soc. janv. 1979. Ces conclusions sont reproduites supra, p. 26.
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C’est donc bien du principe d’égalité — ou plutot de 'application égalitaire d’un
principe — qu'il s’agit en 1978.

On retrouvera la méme formulation dans la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel — et Bruno Genevois n'y est sans doute pas étranger — dans la décision
n° 93-325 DC du 13 aofit 1993, Loi relative a la maitrise de I'immigration. Dans cette
décision qui fonde le « statut constitutionnel des étrangers », le Conseil pose aussi,
et surtout, le principe d’universalisme des droits et libertés fondamentaux issues de
la Constitution : les étrangers jouissent de ces droits et libertés, de maniere égale aux
nationaux des lors qu'ils sont en situation réguliere™.

Le Conseil d’Etat approfondit cette jurisprudence en 1982 dans un autre arrét
Gisti concernant les étudiants étrangers. Il considére, d’'une part, qu'en ce qui
concerne les conditions d’acces a I'enseignement supérieur, seules des considéra-
tions tenant au contrdle de la connaissance de la langue francaise étaient de nature
a justifier une différence de traitement entre les candidats frangais et étrangers et,
d’autre part, qu’en ce qui concerne le choix de I'établissement, s’agissant des candi-
dats étrangers résidant en France « aucune considération d’intérét général tirée du
bon fonctionnement du service public de 'enseignement supérieur ne justifie que
ces derniers soient soumis a cet égard a des régles différentes de celles qui s’ap-
pliquent aux étudiants francais® ».

On reconnait 1a la déclinaison classique du principe d’égalité par le Conseil
d’Etat depuis arrét Denoyer et Chorques de 1974. A Dinitiative du MRAP, cette
jurisprudence a abouti 2 un arrét de principe en la matiere : I'arrét du Conseil
d’Etat du 30 juin 1989 rendu a propos d’une allocation de congé parental d’édu-
cation, prestation d’aide sociale facultative, allouée par décision du Conseil de
Paris aux seuls parents de nationalité francaise, que les deux ou un seul aient cette
nationalité.

Dans cette affaire, le Conseil d’Etat considere que « l'institution de différences
de traitement entre les attributaires potentiels [d'une] allocation [...], laquelle
n’était pas une conséquence nécessaire d’'une loi, impliquait I'existence ou de diffé-
rences de situation de nature 2 justifier ces différences de traitement, ou de néces-
sités d’intérét général en rapport avec 'objet de ladite allocation qui auraient com-
mandé de telles discriminations ». Or, en I'espece, la Haute juridiction estime qu'il
n’existait, « au regard des charges occasionnées par I’éducation des enfants », aucune
différence de situation tenant a la nationalité des parents et que I'objet de 'alloca-
tion, qui était « d’encourager le développement démographique de la population
parisienne [...] afin de remédier a I'insuffisance de familles nombreuses frangaises »,
ne pouvait étre regardé comme une nécessité d’'intérét général en rapport avec
'objet de I'allocation’.

34. B. Genevois, « Un statut constitutionnel pour les étrangers », RFDA 1993. 871.

35. CE 26 juill. 1982, Gisti et Sgen-CFDT, n° 22931, au Lebon.

36. CE 30 juin 1989, Ville de Paris, BAS de Paris c. Lévy, n° 78113, RFDA 1990. 575, concl.
D. Lévis. V. aussi M. Long, « Le principe d’égalité et les étrangers », in Conseil d’Etat, Rapport public
pour 1996, La Documentation frangaise, p. 355.
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b. Lapplication du principe d’égalité a donné lieu, jusqu’en 2006, a une jurispru-
dence contrastée. En s'inspirant de la typologie développée par Danitle Lochak pour
classer 'ensemble des arréts Gisti, on peut du seul point de vue de I'application du prin-
cipe d’égalité de traitement aux étrangers classer les décisions obtenues par le Gisti de
la facon suivante.

— Ily a quelques « vraies victoires ».

On peut évoquer en premier lieu les décisions par lesquelles le Conseil d’Etat a
estimé contraire au principe d’égalité les distinctions fondées sur la nationalité de la
personne avec laquelle un étranger conclut un Pacs. Rappelons que I'article 12 de la
loi du 15 novembre 1999 indique que la conclusion d’'un pacte civil de solidarité
constitue « I'un des éléments d’appréciation des liens personnels en France, au sens
de T'article 7° de l'article 12 bis de 'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945
[devenu depuis l'art. L. 313-11, 7° du CESEDA] ». Ces décisions sont d’autant plus
remarquables qu’elles concernent le droit au séjour, domaine dans lequel le principe
d’égalité trouve peu a s’appliquer.

Or, dans une premiere décision, rendue en 2002, le Conseil d’Etat a censuré la
disposition d’une circulaire qui modulait I’exigence d’ancienneté de la communauté
de vie pour pouvoir prétendre 2 la délivrance d’une carte de séjour — fixée respec-
tivement a trois ans et cinq ans — selon que le Pacs avait été passé avec un Francais
ou avec un étranger extracommunautaire. Le Conseil d’Etat annule précisément ces
dispositions dans la mesure ot la loi n’introduit « aucune distinction entre les
demandeurs de carte de séjour selon la nationalité de leur partenaire’ ».

Dans une seconde décision le juge des référés du Conseil d’Etat a ordonné la
suspension d’une circulaire du ministére des Affaires étrangeres du 28 septembre
2007 qui invitait les consulats a refuser d’enregistrer les Pacs conclus entre un Fran-
cais et un étranger — mais non entre deux Frangais — dans les pays dont la [égisla-
tion ou les usages sociaux répriment les relations homosexuelles ou le concubinage.
Sur le fondement de larticle 5 de la convention de Vienne du 24 avril 1963, la cir-
culaire estimait que les services consulaires étaient « incompétents » pour enregis-
trer un Pacs dans certains pays énumérés en annexe en référence a « 'ordre public
local ». La prétendue incompétence pouvait étre levée pour un couple de Francais
moyennant une reconnaissance de mise en garde. En revanche, elle était insurmon-
table pour les couples mixtes.

La Conseil I’Etat admet qu'il appartient bien aux services consulaires de mettre
en garde les demandeurs souhaitant enregistrer un Pacs des risques qu’ils encourent
du fait des lois en vigueur ou des usages sociaux de 'Etat de résidence — risque
davantage dd, d’ailleurs, a la vie commune qu’a la procédure d’enregistrement elle-
méme. Mais il constate que le ministre n’a pu, sans méconnaitre le principe d’éga-
lité, soumettre 2 un régime de transcription différent les Pacs dont les deux parte-

37. CE 29 juill. 2002, Gisti, Femmes de la terre, LDH, n° 231158, aux Tables.
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naires sont ressortissants francais et ceux associant une personne frangaise et une
personne étrangere’®.

Sur le terrain des droits et emplois fermés, on peut citer aussi, au titre des vic-
toires, l'arrét sur les préts agricoles. Le Conseil d’Etat releve que Pobjectif poursuivi
par les dispositions en cause du Code rural était d’assurer « la constitution d’exploi-
tations viables et durables et d’en faciliter la modernisation par 'octroi d’aides ». Or,
si ces aides sont liées a des engagements pris par leurs bénéficiaires sur une certaine
durée, « cette circonstance ne peut suffire a justifier légalement une différence de
traitement entre les personnes demandant a bénéficier de ces aides reposant sur leur
nationalité ayant pour effet d’exclure de la possibilité d’en bénéficier ceux d’entre
eux qui n’ont ni la nationalité francaise, ni la nationalité d’un autre Etat membre de
la communauté européenne ou de tout autre Etat partie a Paccord sur I'Espace éco-
nomique européen ou qui ne peuvent invoquer les stipulations d’un accord interna-
tional interdisant une restriction d’activité fondée sur la nationalité® ».

— Constitue une « demi-victoire », dont la portée est surtout symbolique, I'arrét
du Conseil I’Etat du 17 décembre 2003 sur la médaille de la famille francaise.

Larticle 1 du décret du 28 octobre 1982 réservait cette médaille aux meres de
famille de nationalité francaise dont le mari et tous les enfants sont francais. Préci-
sant que cette distinction est « destinée a récompenser les mérites des personnes
ayant élevé de nombreux enfants de nationalité francaise », le Conseil d’Etat consi-
dere que « la circonstance que les parents des enfants concernés posseédent ou non
la nationalité francaise ne constitue pas une différence de situation de nature 2 jus-
tifier une différence de traitement, laquelle ne peut étre regardée comme dictée par
des nécessités d’intérét général en rapport avec 'objet honorifique de la mesure ».
Le critere de nationalité de I'un des parents est donc illégal. En revanche, et assez
curieusement, le Conseil d’Etat valide la conformité au principe d’égalité de I'exi-
gence de la possession de la nationalité frangaise pour tous les enfants de la famille
nombreuse, eu égard a 'objet de la distinction honorifique®. Ainsi, il suffit que 'un
des enfants, par le hasard des circonstances, ne soit pas frangais, pour que les presta-
tions liées 2 la médaille ne soient pas dues. Curieux jugement de Salomon !

Le décret n° 2004-1136 du 21 octobre 2004 est venu par la suite abroger le
décret de 1982 en I'intégrant dans la partie réglementaire du Code de I'action sociale
et des familles. A cette occasion cette distinction honorifique a été rebaptisée
« médaille de la famille » et il est désormais prévu que peuvent I'obtenir les meres ou
les peres de famille « dont tous les enfants sont frangais » (art. D. 215-7 CASF).

38. CE, réf., 18 déc. 2007, Gisti, Inter-LGBT, Ardhis, LDH, n° 310837. Par de nouvelles instruc-
tions, le ministre des Affaires étrangeres a retiré purement et simplement les précédentes instructions
et indiqué que deés lors que les conditions d’enregistrement d’un Pacs sont « conformes aux dispositions
du code civil », 'ambassadeur ou le chef de poste consulaire « procéde a I’enregistrement du pacte de
solidarité » (Circ. NOR : MAEF0801234C 19 janv. 2008).

39. CE 24 janv. 2007, Gisti, n° 243976, aux Tables; RFDA 2008. 754, chron. J. Andriantsimba-
zovina et L. Sermet.

40. CE 17 déc. 2003, Gisti, n° 248238, aux Tables.
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— Constitue une défaite quasi-totale, la décision du Conseil d’Etat du
3 novembre 2003 sur les éleves-fonctionnaires de I'Ecole normale supérieure.

La requéte du Gisti visait a faire reconnaitre que dans la mesure ot la majeure
partie des éleves-fonctionnaires de 'ENS se destinent a des concours de I’enseigne-
ment supérieur qui sont accessibles aux étrangers (postes de chercheurs, d’ensei-
gnants-chercheurs, etc.), on ne pouvait exiger la condition de nationalité pour
bénéficier de ce statut. Le Conseil d’Etat va pourtant déduire, de maniére méca-
nique, des dispositions des textes réglementaires sur les fonctionnaires stagiaires et
du statut de la fonction publique en général que I'exigence de nationalité doit aussi
s'appliquer aux stagiaires dés lors qu'ils ont vocation 2 occuper une fonction soumise
a condition de nationalité (par exemple I'agrégation du secondaire), et ce méme si
I’ensemble des corps auxquels destine le stage ne sont pas soumis 2 une condition de
nationalité. Il juge toutefois illégale 'exclusion des ressortissants de 'Espace écono-
mique européen de I'acces a la qualité de fonctionnaire stagiaire en violation des
accords de Porto qui posent un principe d’égalité de traitement a leur égard*'.

On peut regretter que le Conseil I’Etat n’ait pas saisi 'occasion de développer
un raisonnement plus constructif, comparable a celui de I'arrét Gisti du 31 mai 2006,
qui aurait permis d’admettre les éleves étrangers de ’'ENS au bénéfice de ce statut de
fonctionnaire stagiaire des lors qu'ils se destinent 2 un emploi de la fonction publique
accessible a 'ensemble des étrangers.

— Constitue une défaite totale du Gisti, I'arrét du 5 mai 2008, Mme Koubi et
Gisti.

Dans cette affaire, le Gisti et le professeur Genevieve Koubi** contestaient I'ar-
rété du ministre de I'Intérieur du 31 mars 2006 relatif aux actes de ’état civil requis
pour la délivrance du passeport électronique qui posait une obligation de produire la
copie intégrale de I'acte de naissance ou, a défaut, de I'acte de mariage, pour obtenir
la délivrance d’un passeport. Il était estimé, entre autres, que ces exigences engen-
draient des discriminations fondées sur I'origine, la filiation ou 'identité sexuelle. Le
Conseil d’Ftat a rejeté ces griefs en estimant que les différents inconvénients men-
tionnés n’étaient pas excessifs par rapport aux objectifs de sécurité et d’identifica-
tion poursuivis®’.

— On peut considérer comme une victoire différée — en dépit du rejet de la
requéte — la décision du Conseil d’Etat du 22 octobre 2003 Gisti et LDH sur la carte
SNCEF famille nombreuse. On se rappelle que le fondement de cette condition de
nationalité coloniale était une loi budgétaire de 1924.

Compte tenu du caractere évidemment discriminatoire de cette exigence, il
aurait été possible de saisir un tribunal d’instance ou un juge de proximité sur le cas

41. CE 3 nov. 2003, Groupement [sic] d'information et de soutien des immigrés, n° 244045, aux
Tables.

42. Clest le professeur Koubi qui avait signalé au Gisti cet arrété (v. son blog Droit criTIC
http://koubi.fr/).

43, CE 5 mai 2008, Koubi et Gisti, n° 293934, 294056.
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individuel d’une famille étrangere**. Dans le cadre de ce litige, le requérant indivi-
duel 1ésé par le refus de la SNCF de délivrer la carte aurait pu exciper de I'inconven-
tionnalité de la loi de 1924 fondant ce refus. Il ne s’est néanmoins jamais présenté
au Gisti de famille étrangére n’appartenant pas a une ancienne colonie francaise et
souhaitant assigner la SNCE Il n’existait pas non plus de mesures d’application de la
loi de 1924 (décret, arrété ou circulaire) qui auraient permis de soulever une excep-
tion d'inconventionnalité.

Lidée a alors été d’utiliser la jurisprudence Association ornithologique et mamma-
logique de Sadne-et-Loire*. Dans cette décision, le Conseil d’Etat a estimé que pou-
vait étre contestée par la voie du recours pour exceés de pouvoir la décision du
Premier ministre refusant de saisir le Conseil constitutionnel en vue de faire « délé-
galiser » une disposition législative postérieure a 1958 empiétant sur le domaine
réglementaire. Or, I'article 37 alinéa 2 de la Constitution prévoit également qu’il est
possible au Premier ministre de procéder au déclassement d’une disposition de forme
législative par décret, apres avis du Conseil d’Etat, dés lors qu'elle est antérieure a la
Constitution de 1958 et qu’elle releve du domaine réservé au réglement depuis
1958.

La stratégie du Gisti et de la Ligue était bien évidemment, une fois la décision
de déclassement prise, de faire reconnaitre que la disposition portait atteinte au
principe de non-discrimination en raison de l'origine nationale dans la jouissance
d’'un « bien » garanti par l'article 14 de la CEDH combiné a I'article 1 du premier
protocole de la Convention et a l'article 26 du Pacte international sur les droits
civils et politiques et au principe d’égalité de traitement issu de la Constitution.

Néanmoins le Conseil d’Etat estime que cette carte a « pour objet d’aider les
familles a élever leurs enfants au méme titre que les prestations de sécurité sociale ou
les allocations d’aide sociale qui leur sont destinées » : ce dispositif reléve par consé-
quent des principes fondamentaux de la sécurité sociale au sens de I'article 34 de la
Constitution et, dés lors, le Premier ministre n’avait pas compétence pour procéder
a la modification de ce dispositif en vertu de 'article 37 alinéa 2.

Il rejette aussi, et surtout, 'argument des associations requérantes qui tendait
a démontrer que des lors qu’une disposition législative était incompatible avec un
engagement international il aurait toujours été possible au Premier ministre de
constater cette incompatibilité et au Conseil d’Etat d’annuler le refus du Premier
ministre de mettre fin & cette contrariété*.

Mais il s’agit bien malgré tout d’'une victoire différée : en juin 2006, cette ques-
tion va ressurgir, a 'occasion de I'annonce par le gouvernement de la « modernisa-
tion » de cette carte. Alertée par un communiqué de presse associatif initié par le

44. La SNCF étant alors un établissement public industriel et commercial, les relations avec ses
usagers-clients relevent du juge judiciaire.

45. CE, Sect., 3 déc. 1999, au GAJA; Lebon 379; RFDA 2000. 59, concl. E Lamy.

46. CE 22 oct. 2003, Groupement [sic] d’'information et de soutien des immigrés et Ligue des droits
de "homme, n° 248237, Lebon 404; RDSS 2004. 155, concl. J.-H. Stahl; AJDA 2004. 347, note
E Tourette.
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Gisti puis saisie par le Gisti et la LDH, la Halde va s’approprier la question et
constater — dans des délais records — I'inconventionnalité au regard des articles 14
et 1 du premier protocole additionnel de la CEDH mais aussi de I'article 11 de la
directive n° 2003/1098 sur les résidents de longue durée de 2003. Elle recommande
la modification de la disposition législative et, une fois n’est pas coutume, en
obtient rapidement I’abrogation par la loi du 5 mars 2007 réformant la protection
de I'enfance™’.

Autre victoire différée : celle qui concerne le régime des publications étrangeres
suite 2 la condamnation de la France par la Cour de Strasbourg dans I’affaire Ekin.

Certes, ni devant la Cour, ni devant le Conseil d’Etat le débat n’a été tranché a
'aune de larticle 14 de la CEDH, bien que ce grief ait été soulevé par 'association
Ekin devant la premiére et par le Gisti devant le Conseil d’Etat, saisi du refus impli-
cite du Premier ministre d’abroger le décret-loi du 6 mai 1939*. Mais — et ceci est
moins connu — ['histoire ne s’arréte pas la. La consultation de Légifrance a permis de
constater que 'abrogation du décret-loi de 1939 avait fait revivre l'article 14 de la
loi du 29 juillet 1881 dans sa version issue de la loi de 1895. Ce texte donnait la
possibilité d’interdire une publication étrangeére par décret pris en conseil des
ministres de maniére générale et pour 'ensemble du territoire avec sanctions pénales
a la clef*”. Cest pourquoi la Halde a été saisie par le Gisti le 11 octobre 2005 du
caractere discriminatoire du maintien de ce régime dérogatoire.

La Halde a estimé que ce régime paraissait contraire a l'article 14 de la CEDH
combiné a son article 10, 2 moins que le gouvernement n’apporte de justifications
objectives et raisonnables suffisantes®”. Aprés plusieurs relances de la Halde, le Pre-
mier ministre a renvoyé la question au ministre de I'Intérieur qui, jugeant la ques-
tion juridiquement délicate a saisi le Conseil d’Etat d’une demande d’avis. Par une
délibération du 10 janvier 2008, la section de I'intérieur a estimé que 'abrogation du

47. Délib. Halde n° 2006-192, 18 sept 2006.

48. CEDH 17 juill. 2001, Association Ekin, RTDH 2002. 685, note P. de Fontbressin; AJDA
2002. 52, note E Julien-Laferriere; LPA 22 févr. 2002, note Pech et CE 7 févr. 2003, Gisti, Lebon 30;
AJDA 2003. 996, note E Julien-Laferriere; RFDA 2003. 972, note A. Fitte-Duval et ]J. Rabiller;
RD publ. 2003. 901, note P. Mouzet.

49. N. Ach, « Le dépérissement progressif de la police des publications étrangeres », AJDA
2005. 1606 et R. Fraisse, « Presse écrite. Liberté de la presse », J.-Cl. Adm., fasc. 270.

50. Délib. n° 2006-196 du 18 sept. 2006. Dans la lettre adressée au Gisti et approuvée par le
college de la Halde, le président écrit, suivant une argumentation qui « miroite » fortement : « De
telles restrictions si elles ne sont pas a priori incompatibles avec la Convention européenne des droits
de ’homme, doivent néanmoins s’inscrire dans un cadre légal particulierement strict quant a la délimi-
tation de l'interdiction, et efficace quant au controle juridictionnel des éventuels abus. [...] Il pourrait
é&tre considéré 1égitime que l'article 14 de la loi de 1881 sur la presse restreigne la liberté d’expression
dans un but de sécurité nationale ou d’ordre public afin de répondre a un besoin social impérieux. Le
fait que cette restriction ne s’applique qu’a des publications faites a 'étranger a été considéré comme
discriminatoire, sauf a considérer que ces publications ne peuvent étre atteintes par les régles pénales
qui s’appliquent aux responsables de publications en France. »

V. sur cette question E. Dreyer, « Restaurer le controle des publications étrangéres », JCP 2006.
I1. 1829; J.-Y. Montfort, « Pratiques administratives : le regard de la Haute autorité de lutte contre les
discriminations et pour 'égalité », in E. Saulnier-Cassia et V. Tchen (dir.), Unité du droit des étrangers et
égalité de traitement, op. cit., p. 100.
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décret-loi de 1939 n’avait pas remis en vigueur les dispositions de I'article 14 de la
loi du 29 juillet 1881 dans sa rédaction initiale des lors que ces dispositions rele-
vaient de la loi.

Le régime des publications étrangeres, dont le caractére discriminatoire était
manifeste, n’existe donc plus depuis octobre 2004. Euskadi en guerre aura été la der-
niere publication étrangeére interdite par un ministre de 'Intérieur.

On constate donc que le bilan de I'application du principe d’égalité par le
Conseil d’Etat dans les arréts Gisti est contrasté. Il admet la réduction d’un certain
nombre de différences de traitement mais consideére certaines d’entre elles comme
justifiées par des différences de situation qu’il estime appréciables ou des motifs d’in-
térét général. Cette jurisprudence oscille entre principe d’inclusion et d’exclusion
selon une ligne de démarcation qu’il est difficile de tracer.

On peut se demander si 'arrét d’Assemblée du 31 mai 2006, qui couronne la
« campagne » contentieuse du Gisti contre les droits et emplois fermés, ne traduit
pas I’émergence d’une conception plus exigeante du principe d’égalité et plus inté-
gratrice des étrangers.

2. I’émergence d’une conception du principe d’égalité
plus exigeante et intégratrice

En 1999, un décret avait reconnu aux étrangers ressortissants des pays tiers le droit
de vote et aux ressortissants communautaires — sans y inclure ceux de I'Espace éco-
nomique européen — ['éligibilité aux élections aux chambres des métiers. A Pocca-
sion de la refonte du régime électoral, des décrets du 27 aotit 2004 ont retiré la
qualité d’électeur aux artisans des pays tiers tandis qu’elles ont admis & la qualité
déligibles ceux de PEspace économique européen’’.

Saisie par le MRAP, la Halde a recommandé aux pouvoirs publics de restituer
aux artisans étrangers des pays tiers le droit de vote en raison du caractere discrimi-
natoire de cette exclusion’”. Parallélement, le Gisti avait contesté ces décrets devant
le Conseil d’Etat. Or, la Haute juridiction tranche non seulement la question du
droit de vote mais aussi celle de ’éligibilité en conférant au principe d’égalité de
traitement une portée plus large.

Elle consacre le principe selon lequel « I'institution d’une différence de traite-
ment entre les artisans en ce qui concerne la qualité d’électeur et I'¢ligibilité aux
élections des membres des chambres des métiers et de I'artisanat, laquelle n’est pas
la conséquence nécessaire d’'une loi, implique I'existence ou de différences de situa-
tion de nature a justifier ces différences de traitement ou de nécessités d’intérét
général en rapport avec le role et les prérogatives des chambres des métiers et de
I'artisanat qui auraient commandé de telles discriminations ».

En l'espece, les prérogatives détenues par les élus des chambres des métiers

51. Décr. n° 99-433, 27 mai 1999, mod. par Décr. n° 2004-896 et 897, 27 aolit 2004, art. 4 et 5.
52. Délib. Halde n° 2005-17, 4 juill. 2005.
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n’étaient pas négligeables. Les membres de ces chambres peuvent d’'une part fixer
le produit de la taxe additionnelle a la taxe professionnelle percue a leur profit,
d’autre part étre désignés comme délégataire du droit de préemption urbain ou du
droit de préemption institué dans les zones d’aménagement différé pour la réalisa-
tion d’équipements commerciaux ou artisanaux et, enfin, participer a la commission
départementale d’équipement commercial. Pourtant, aux yeux du Conseil d’Etat,
ces différentes prérogatives « ne sont pas d’une nature et d'une ampleur telles
qu'elles puissent fonder légalement une différence de traitement entre les artisans
quant a leur éligibilité aux chambres des métiers et de I'artisanat reposant sur leur
nationalité® ».

A la lecture de cette décision, il apparait que, sous l'influence de la jurispru-
dence des cours de Strasbourg et de Luxembourg, le Conseil d’Etat réduit virtuelle-
ment la sphere des droits et emplois exclusifs du national — ce que nous avons
dénommé le « privilege du national » dans notre theése™ — aux seuls droits et
emplois supposant I’exercice d’une part prépondérante de prérogatives de puissance
publique. En introduisant un rapport de proportionnalité entre la nature et I'am-
pleur des prérogatives exercées, la Haute juridiction administrative s’inspire en effet
manifestement de la jurisprudence de la Cour de justice dans I'application du prin-
cipe d’égalité de traitement issu de I'article 39 du traité CE et des accords d’associa-
tion Communauté européenne-pays tiers” . On remarque toutefois que, dans cette
affaire, alors que le Gisti avait abondamment développé le grief de I'atteinte au prin-
cipe de non-discrimination garanti par I'article 14 de la CEDH et par les accords
Communautés européennes-pays tiers, le Conseil d’Etat s'est placé uniquement sur
le terrain du principe d’égalité de traitement issu du droit interne’®.

Certains commentateurs ont pu regretter cette « nationalisation » de la poli-
tique jurisprudentielle du Conseil « qui fait volontairement I'impasse sur I"apport
des sources internationales®” ». Pour notre part, il nous semble que la nouvelle
appréhension du principe d’égalité développée par le Conseil d’Etat au bénéfice des
étrangers est manifestement influencée par la jurisprudence des Cours européennes.
On assiste donc, en d’autres termes, 2 une européanisation de la définition du prin-
cipe d’égalité républicain.

Cette évolution remet en cause la conception rigide de I'égalité qui découlait de
'arrét Denoyer et Chorques. Dans cette conception la seule justification d’une diffé-
rence de traitement est I’existence d’une différence de situation appréciable — c’est-

53. CE, Ass., 31 mai 2006, Gisti, n° 273638, Lebon 186, AJDA 2006. 1830, chron. C. Landais
et E Lenica, RFDA 2006. 1194, concl. D. Casas; RFDA 2008. 754, chron. J. Andriantsimbazovina et
L. Sermet.

54. Le privilege du national. Etude historique de la condition civique des étrangers en France, thése
Paris X-Nanterre, sous la dir. de D. Lochak, 2003.

55. CJCE 8 mai 2003, Wihlergruppe Gemeinsam Zajedno, aff. C-171/01.

56. Le commissaire du gouvernement s’en explique en ces termes dans ses conclusions : « il
nous semble préférable de censurer une méconnaissance d’un principe général de droit consacré dans
'ordre juridique interne plutdt que d’en passer par une inconventionnalité ».

57. J. Andriantsimbazovina et L. Sermet, chron. préc.
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a-dire objective. Le motif d’intérét général ne permet que de déroger a la marge
a Pégalité formelle entre deux administrés appartenant & une méme catégorie’®.
Le Conseil d’Etat assouplit cette conception en acceptant, en quelque sorte, de
« moduler » davantage le principe d’égalité indéterminé afin de lui faire davantage
appréhender les situations réelles.

Ainsi depuis les arréts Villemain et Duvignéres de 2002, le Conseil d’Etat estime
que « le principe d’égalité ne s’oppose pas a ce que l'autorité investie du pouvoir
réglementaire régle de fagon différente des situations différentes ni a ce qu’elle
déroge a I'égalité pour des raisons d’'intérét général, pourvu que la différence de trai-
tement qui en résulte soit, dans 'un comme 'autre cas, en rapport avec I'objet de la
norme qui I’établit et ne soit pas manifestement disproportionnée au regard des dif-
férences de situation susceptibles de la justifier’ ». La différence de situation appré-
ciable et le motif d’intérét général sont donc tous les deux mis sur le méme plan et
peuvent recevoir pareille modulation.

11 faut aussi lire ces arréts a laune des décisions du Conseil d’Etat adoptées pour
prendre en compte la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’'homme
dans Papplication du principe de non-discrimination. On sait que depuis I'arrét
Rouquette®, le Conseil d’Etat a mis en « harmonie » — selon expression des auteurs
des Grands arréts de la jurisprudence administrative — sa jurisprudence avec celle de la
Cour européenne des droits de I’homme®’. Or le principe de non-discrimination
n’est pas un principe général d’égalité abstrait et indépendant. Bien au contraire,
il fait « partie intégrante » de chacun des droits et libertés garantis par la Conven-
tion et vise A en assurer la jouissance sans discrimination selon des motifs déterminés
et ouverts.

En outre, dans la jurisprudence de la Cour, toute différence de traitement dans
la jouissance des droits et libertés de la Convention n’est pas forcément discrimina-
toire deés lors qu'il existe une justification objective et raisonnable, c’est-a-dire si la
mesure poursuit un « but légitime » ou s’il existe un rapport raisonnable de propor-
tionnalité entre les moyens employés et le but visé.

Enfin, si les Etats jouissent d’une certaine « marge d’appréciation » pour déter-
miner si et dans quelle mesure des différences entre des situations a d’autres égards
analogues justifient des distinctions de traitement, s’agissant de certains motifs

58. Analysant Parrét Denoyer et Chorques, Bertrand Seiller explique que « 1'égalité n’est absolue
qu’au sein de chaque catégorie ; mais entre celles-ci des variations de régime peuvent exister. [...] La
modulation de traitement est jugée légale si elle répond a d’évidentes différences de situation ou si une
nécessité d’intérét général commande de prendre en compte de 1égeres différences de situation » :
B. Seiller, Droit administratif. 2. I action administrative, 2¢ éd., Flammarion, 2005, p. 63-64.

59. CE, Sect., 28 juin 2002, M. Villemain, n° 220361, 228325; CE, Sect., 18 déc. 2002,
Mme Duvignéres, n° 233618 au GAJA.

60. CE, Ass., 5 mars 1999, Lebon 37; AJDA 1999. 420, chron. E Raynaud et P. Fombeur; RFDA
1999. 372, note D. de Béchillon et P. Terneyre; RD publ. 1999. 1223, obs. ].-P. Camby.

61. CEDH 23 juill. 1968, n° 1474/62, Affaire linguistique belge ; CEDH 16 déc. 1996, n° 17371/90,
Gaygusuz c. Autriche; D. 1998. 438, note ].-P. Marguénaud et J. Mouly; Dr. soc. 1999. 215, note
J. Favard.
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de discriminations, particulierement celles reposant sur l'origine ethnique, raciale
ou nationale, la Cour exige de « trés fortes raisons » pour admettre ce type de justi-
fications®.

Sagissant du critére de nationalité, le Conseil d’Etat adopte cette conception
dans Parrét Diop. Dans cette décision, il considere que la différence de traitement
entre d’anciens agents publics de la France, selon qu'’ils ont la nationalité frangaise
ou sont ressortissants d’Etats devenus indépendants, ne repose sur aucune justifica-
tion objective et raisonnable, « c’est-a-dire ne poursuit pas un objectif d’utilité
publique ou n’est pas fondée sur des criteres objectifs et rationnels en rapport avec
les buts de la 10i®® ».

On constate donc que depuis Duvignéres et Villemain on assiste a un rapproche-
ment entre égalité indéterminée et égalité déterminée permettant d’assurer une
meilleure modulation de ce principe favorable a 'admission des étrangers dans cer-
tains droits et emplois.

B. LES EFFETS CONCRETS DE L'INVOCATION DU PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION
ISSU DE CONVENTIONS INTERNATIONALES

Dans plusieurs autres affaires le Gisti a soulevé — souvent en vain — la violation d’une
convention internationale posant un principe d’égalité de traitement ou de non-
discrimination.

Clest le cas dans 'affaire qui a donné lieu au second « grand arrét » Gisti du
29 juin 1990, méme si cet aspect a été largement occulté par le revirement de juris-
prudence opéré sur la question de l'interprétation des traités. Le Gisti invoquait ici,
notamment au bénéfice des étudiants algériens, I'article 7 de la déclaration de prin-
cipes entre la France et I’Algérie relative a la coopération économique et financiere
du 19 mars 1962 qui garantit aux Algériens résidant en France les mémes droits
qu’aux nationaux & Uexception des droits politiques. En Pespece le Conseil d’Etat en
conclut que la circulaire en cause ne pouvait pas édicter une reégle contraire aux
conventions internationales applicables aux intéressés®*.

Au demeurant, dans un arrét CGT et Gisti du 24 novembre 1978, le Conseil
d’Ertat avait déja eu Poccasion de constater que des circulaires des ministres de I'In-
térieur et du Travail de novembre 1974 étaient contraires aux conventions d’établis-
sement en faisant obligation aux ressortissants gabonais, tchadiens, et centrafricains

62. CEDH 16 déc. 1996, Gaygusuz c. Autriche, préc.

63. CE 30 nov. 2001, Min. de la Défense c. Diop, n° 212179, Lebon 605; au GAJA; RFDA
2002. 573, concl. J. Courtial; AJDA 2001. 1045 chron. M. Guyomar et P. Collin; RDSS 2002. 613,
note I. Daugareilh; RTDH 2003. 299, note P. Wachsmann; AJFP 2002. 29 obs. C. Moniolle et
L. Combet. Larrét Diop n’est pas un arrét Gisti. Néanmoins le Gisti avait été consulté sur cette affaire
et avait recommandé d’invoquer I'art. 14 de la CEDH combiné avec l'art. 1¢ du premier protocole au
lieu de I'art. 26 du PIDCP.

64. CE, Ass., 29 juin 1990, Gisti, Lebon 171; au GAJA; AJIDA 1990. 621, concl. R. Abraham;
RD publ. 1990. 1579, note E Sabiani; RFDA 1990. 923, note J.-E Lachaume.
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d’étre en possession d’une autorisation de travail alors que ces conventions posent
une clause d’égalité de traitement.

Mais c’est surtout s’agissant des droits économiques et sociaux que le Gisti a le
plus souvent tenté de faire prévaloir les clauses d’égalité de traitement ou de non-
discrimination issues des conventions internationales®. A chaque fois, en effet, que
le Gisti a tenté de contester la subordination de 'acces aux prestations sociales a une
condition de régularité de séjour en invoquant le principe de non-discrimination
proclamé par différents instruments internationaux, le Conseil d’Etat a écarté ces
arguments. Il a notamment écarté I'allégation d’une violation de I'article 14 de la
Convention européenne des droits de ’"homme combiné avec Iarticle 1 du proto-
cole additionnel, estimant qu’il existait bien une « différence de situation entre les
étrangers selon qu'ils satisfont ou non aux conditions de régularité de la résidence »
et que le 1égislateur s’était ainsi fondé « sur un critere objectif et rationnel en rapport
avec les buts de la 10i°® ». Pourtant, s’agissant du refus du bénéfice de prestations
familiales en Allemagne, la Cour européenne a jugé qu’était contraire a l'article 14
combiné avec larticle 8 de la Convention, une différence de traitement entre les
étrangers titulaires d’'un permis de séjour permanent et les étrangers qui sont
dépourvus de tels titres®”.

Le Conseil d’Frat a aussi écarté, de maniere réitérée, la possibilité de recon-
naitre que les stipulations de ces conventions (PIDESC, Charte sociale euro-
péenne, stipulations de la Convention internationale des droits de ’enfant garan-
tissant la protection sociale, etc.) produisent un effet direct a I’égard des particuliers.
Elles ne peuvent donc étre utilement invoquées a 'appui des conclusions dirigées
contre des décisions de 'administration®®. Il n’a reconnu un caractere d’applicabi-
lité directe qu’a la Convention n° 118 de 'OIT qui prévoit I'égalité de traitement
entre nationaux et étrangers pour le bénéfice des prestations de sécurité sociale
sans condition de résidence, refusant toutefois de I'interpréter, comme le lui deman-
dait le Gisti, comme interdisant aux Etats de subordonner ce bénéfice & une condi-
tion de résidence réguliere® ou pour la Convention n° 97 qui néanmoins ne trouve
a s'appliquer « qu'aux immigrants installés légalement sur le territoire des Etats
parties’’ ».

Le Conseil d’Etat a aussi été amené a faire application de larticle 3 de la
convention de Geneve de 1951 sur les réfugiés qui pose un principe de non-discri-
mination assez large. Il reconnait bien I'applicabilité directe de cette stipulation.
Néanmoins, il estime que les demandeurs d’asile provenant de pays « considérés
comme siirs » au sens des dispositions de I'article L. 741-4 du CESEDA « se trouvent

65. La question est abordée plus longuement par A. Toullier : v. infra, p. 139.

66. CE 6 nov. 2000, Gisti, aux Tables. Position réitérée par CE 7 juin 2006, Aides, Gisti, LDH,
Meédecins du Monde, MRAP, au Lebon; D. 2007. 2192 ; AJDA 2006. 944, note H. Rihal.

67. CEDH 25 oct. 2005, n° 58453/00, Niedzwiecki c. Allemagne et Okpisz c. Allemagne.

68. CE, Sect., 23 avr. 1997, Gisti, n° 163043, Lebon 142 ; RFDA 1997. 585, concl. R. Abraham;
AJDA 1997. 482, chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot.

69. CE 23 avr. 1997, Gisti, préc. confirmé par CE 14 janv. 1998, Gisti et FTDA, n™ 174219 s.

70. CE 7 juin 2006, Aides, Gisti, préc.
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placés dans une situation différente de celle des demandeurs d’asile venant d’autres
pays » .

Il ignore aussi superbement ce grief dans le contentieux mené par I’Anafé et le
Gisti contre les arrétés ministériels ajoutant a la liste des étrangers soumis a I'exi-
gence du visas de transit aéroportuaire (« VTA ») les ressortissants de Djibouti et de
la Guinée-Bissau et les ressortissants russes « provenant d’un aéroport situé en
Ukraine, Bi€lorussie, Moldavie, Turquie ou Egypte ». Pour ces derniers, il s’agissait
manifestement d’'une discrimination indirecte en raison de l'origine nationale 2
Pencontre des réfugiés tchétchenes. Le Conseil d’Etat s'est contenté a leur endroit
d’annuler la disposition, au motif que les textes ne permettaient pas d’instaurer de
visas de transit aéroportuaire pour les ressortissants d’'un pays en provenance de cer-
tains aéroports. Quelques jours plus tard, le gouvernement a modifié la réglementa-
tion pour attribuer au ministre de I'Immigration cette compétence et il a, dans la
foulée, ressuscité la disposition annulée par le Conseil d’Etat™.

Derniere illustration — de loin la plus connue — de refus du Conseil d’Etat
d’appliquer pleinement les exigences du principe de non-discrimination en raison
de lorigine nationale : le combat de longue haleine mené contre la « cristalli-
sation » des pensions des anciens combattants et anciens fonctionnaires des
anciennes colonies et territoires d’outre-mer. On est ici, comme le note Daniele
Lochak dans sa contribution au colloque de Toulon”, dans une hypothese ot, au
départ, I'absence totale d’enjeu politique ne laisse d’autre alternative que la voie
du contentieux. Mais aprés des années de combat, ponctuées par de multiples rebon-
dissements, ’action contentieuse ne débouche — pour le moment — que sur des demi-
victoires.

C’est principalement a partir de la loi du 26 décembre 1959 que la France
décide de geler les retraites des ressortissants des colonies et territoires qui ont perdu
la nationalité francaise au moment de l'indépendance. Apres la disparition de la
Communauté, le 1égislateur étend les lois de cristallisation aux Sénégalais et aux
Algériens avec effet rétroactif au 1¢ janvier 1975 par la loi de finances rectificative
du 31 décembre 198]1.

Plus de 700 tirailleurs sénégalais portent alors le combat juridique devant le
Comité des droits de ’'homme des Nations unies qui conclut 2 un constat de viola-
tion du principe d’égalité sans discrimination prévu par l'article 26 du Pacte sur les
droits civils et politiques™. Mais aucun gouvernement n’a accepté de prendre en
compte cette communication qui remettait entiérement en cause le principe méme
de la cristallisation des pensions. Pire, dans un avis rendu sur les conclusions
contraires de son commissaire du gouvernement, le Conseil d’Etat, prenant le

71. CE 5 avr. 2006, Gisti et autres, n° 284706, AJDA 2006. 789; JCP A 2006. 16-18. 532; CE
13 févr. 2008, Association Forum des réfugiés, n° 295443, REDA 2008. 535, note A. Vidal-Naquet.

72. CE 1= avr. 2008, Anafé et Gisti, n° 313711 et 313714 et CE 25 juill. 2008, Anafé et Gisti,
n° 313710 et 313713. ’

73. « Devant le Conseil d’Etat : fausses victoires, vraies défaites », préc.

74. CEDH 3 avr. 1989, Ibrahima Gueye c. France, n° 196/1985, RUDH 1989. 62.
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contre-pied du Comité des droits de 'homme et de la doctrine, affirme qu’« il résulte
de la coexistence [des deux pactes], ouverts a la signature le méme jour, que Iarticle 26
précité du premier de ces pactes (PIDCP) ne peut concerner que les droits civils et
politiques mentionnés par ce pacte et a pour seul objet de rendre directement appli-
cable le principe de non-discrimination propre a ce pacte” ». Le Conseil d’Etat a
confirmé par la suite cette position.

11 faut attendre 2001 pour que le Conseil d’Etat, appliquant la jurisprudence
Gaygusuz de la Cour européenne des droits de ’'homme, juge que la cristallisation
viole le principe de non-discrimination dans la jouissance d’un droit patrimonial. Le
gouvernement est donc alors obligé d’organiser la « décristallisation » de ces pen-
sions, mais il le fait a minima : article 68 de loi de finances en 2002 substitue au
critere de la nationalité celui de la parité des pouvoirs d’achat et du lieu de liquida-
tion de la pension.

Le recours formé contre les décrets d’application échoue, le Conseil d’Etat refu-
sant de considérer que le nouveau dispositif constitue une discrimination fondée sur
l'origine nationale. Il juge que le nouveau dispositif, beaucoup moins cofiteux pour
PEtat que celui qui aurait conduit & accorder les mémes prestations & tous, ne consti-
tuait pas une discrimination fondée sur origine nationale, alors méme que le criteére
de résidence n’était pas applicable aux ressortissants frangais résidant a 1'étranger.
Plus exactement, il a jugé que la différence de traitement était de portée limitée et
qu’elle relevait de la marge d’appréciation que l'article 14 de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme réserve au législateur national”.

Dans l'intervalle, la question a émergé sur la scéne politique : une premiere fois
en 2004, lors de la commémoration du 60° anniversaire du débarquement de Pro-
vence, puis en mai 2006 apres la projection au festival de Cannes et a 'Elysée du
film Indigénes, qui évoque expressément le sujet de la « cristallisation » dans le géné-
rique de fin. Avant méme la lecture de la décision du Conseil d’Etat, le président de
la République, Jacques Chirac, a annoncé le 14 juillet 2006 vouloir poursuivre la
décristallisation des pensions afin « de rendre a ces combattants I’lhommage qui leur
est légitime ». Le conseil des ministres annonce 2 son tour, le 27 septembre 2006,
vouloir « tendre a une égalité » en la matiere.

Larticle 100 de la loi n° 2006-1666 du 21 décembre 2006 portant loi de finances
pour 2007 a prévu qu’a partir du 1¢ janvier 2007 le montant des pensions sera aligné
sur celui des pensions versées aux ressortissants francais. En apparence, les intéressés
ont gagné leur combat. En réalité, la victoire est des plus limitée : outre que seule les
« prestations du sang », comme on les dénomme, sont concernées par la réforme, a
'exclusion des pensions civiles et militaires de retraite et d’autres prestations acces-

75. CE, avis, 15 avr. 1996, Doukouré, n° 176399, RFDA 1996. 808, concl. P. Martin.

76. CE 7 juin 2006, Assoc. Aides, Gisti, préc.; CE, Sect., 18 juill. 2006, Gisti et avis Ka.

77. CE, Sect., 18 juill. 2006, Gisti, n° 274664, Lebon 186 et Sect., avis, Ka, n° 286122, Lebon 349,
concl. L. Vallée; RFDA 2006. 1201, concl. L. Vallée; AJDA 2006. 1833, chron. C. Landais et
E Lénica; Dr. adm. 2006, n° 12, comm. 189, note A. Taillefait. L'arrét du Conseil d’Etat est reproduit
plus loin, p. 133.
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soires, la décristallisation n’a pas d’effet rétroactif et ne vaut que pour I'avenir. Elle
n’intervient, de surcroit, que sur la demande expresse des intéressés, ce qui en rend
le bénéfice illusoire pour la trés grande majorité d’entre eux.

Mais ce combat n’est pas (encore) fini. Saisie dés novembre 2005 de cette
question, la Halde, dans trois recommandations du 9 octobre 2006 (sur saisine du
Gisti et du Catred), du 5 mars 2007 et du 31 mars 2008, a estimé discriminatoire
la décristallisation partielle des pensions opérée par I'article 68 de la loi du
30 décembre 2002 puis par I'article 100 de la loi de finances pour 2007, en se fon-
dant sur I'arrét Echouikh de la Cour de justice des Communautés européennes’’
ainsi que sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’'homme, pre-
nant ainsi le contre-pied de la position adoptée par le Conseil d’Etat. Sur le fonde-
ment de larticle 65 de I'accord euro-méditerranéen Communauté européenne-
Maroc du 26 février 1996, la Cour de justice a en effet estimé discriminatoire une
décision de refus de reconnaissance de droit a pension militaire d’invalidité fondé
sur I'article 71 de la loi du 26 décembre 1959. Dans sa décision, la Cour de justice
insiste sur le fait que l'interprétation qu’elle donne de I'accord d’association est
« conforme aux exigences des articles 14 de la Convention européenne des droits
de ’homme et 1¢ du protocole additionnel, tels qu’interprétés notamment par la
Cour européenne des droits de I'homme dans son arrét Gaygusuz c. Autriche du
16 septembre 1996 ».

En application de cette ordonnance, dans une série de six jugements, le tribunal
administratif de Bordeaux a annulé des refus de revalorisation de pensions militaires
de retraite postérieurs a 'entrée en vigueur de I'article 100 de la loi de finances pour
2007 opposés par le ministere de la Défense a d’anciens tirailleurs marocains, tout en
rejetant, dans un septiéme jugement, une requéte ayant le méme objet introduite
par un tirailleur sénégalais™.

On le voit : la cause n’est donc pas encore totalement et définitivement
entendue. C’est pourquoi on peut regretter que, a 'occasion du vote de la loi du
27 mai 2008 transposant des directives communautaires en matiere de non-discrimi-
nation, le législateur ait supprimé « I'origine nationale » de la liste des criteres de
discrimination prohibés qui figurait a I'article 19 de la loi du 30 décembre 2004 por-
tant création de la Halde. Cette disposition a en effet servi de fondement a de nom-
breuses recommandations de la Halde constatant le caractere discriminatoire de
réglementation restreignant les droits des étrangers. Or, comme I’a constaté la Halde
dans une recommandation du 15 décembre 2008, la clause de standstill figurant dans

78. Lasaisine et la délibération de la Halde du 9 octobre 2006 sont reproduites infra, p. 128 et 136.

79. CJCE, Ord., 13 juin 2006, aff. C-336/05; Europe 2006, n° 241.

80. Le collectif bordelais « décristallisation », soutenu par un collectif d’avocats de I'Institut du
droit des étrangers, qui était a l'origine de cette affaire, a introduit, en juin 2007, une soixantaine de
demandes de revalorisation de pensions militaires de retraite au service des pensions de La Rochelle :
v. TA Bordeaux 8 oct. 2008, Qessaoui, n° 704480 et Sylla, n° 0701652, AJDA 2009. 310, concl.
J.-M. Bayle. V. aussi notre billet : « Le long combat vers 1'égalité des droits pour les pensions des “indi-
génes” », in Combats pour les droits de ’homme, 16 oct. 2008. La Halde a été appelée en cause dans ces
affaires et a produit ses recommandations au soutien des requérants.
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les directives relatives a 1'égalité des chances® empéchait le législateur d’adopter
pareille régression.

Malgré les progres enregistrés, le principe de non-discrimination est encore loin
d’avoir produit tous ses effets et 'action contentieuse du Gisti n’est pas prés de se
tarir. Au début de I'année 2008, il a déféré au Conseil d’Etat un arrété du 18 janvier
2008 fixant la liste des métiers « en tension » pour lesquels la situation de I'emploi
n’est pas opposable et deux circulaires. Le grief essentiel porte sur le caractere discri-
minatoire des textes attaqués, qui font un sort différent aux ressortissants des Etats
tiers et aux ressortissants des Etats de 'Union européenne soumis a des dispositions
transitoires, d’une part, et qui excluent d’autre part de leur champ d’application les
ressortissants tunisiens et algériens, alors que ces différences de traitement fondées
sur la nationalité n’ont pas de justification objective et raisonnable Dans un avis
rendu en septembre 2008, la Halde a pour sa part estimé que cette différence de
traitement était discriminatoire et qu’elle ouvrait la voie a un risque de sélection
ethnique.

A Theure ot les pouvoirs publics pronent une « immigration choisie », sélec-
tionnée sur des criteres professionnels mais aussi d’origine, notamment par le biais
d’accords conclus avec les pays d’origine, I'enjeu n’est pas sans importance.

81. Dans les regles dites de « Prescriptions minimales » figurant a I'art. 7 de la directive
n° 2004/113/CE; a Dlart. 8 sexies de la directive n° 76/207/CEE modifiée; a 'art. 8 de la directive
n° 2000/78/CE; a l’art. 6 de la directive n° 2000/43/CE.
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m groupe

d’'information
et de soutien
des immigrés

Catred

L'éqalité des droits pour taus

Paris, le 23 novembre 2005

A Monsieur le Président

Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour I’égalité
HALDE

11-15, rue Saint Georges

75009 Paris

Objet : discriminations contre les anciens fonctionnaires et anciens combattants des ex-
colonies

Monsieur le Président,

En application de I'article 4 de la loi n°2004-1486 du 30 décembre 2004, nous vous
saisissons d’une réclamation sur I'attribution discriminatoire des pensions pour les anciens
fonctionnaires civils et militaires et anciens combattants. Plusieurs dizaines de milliers de
personnes regoivent encore aujourd’hui des prestations fortement minorées du seul fait de leur
appartenance nationale, tant pour les droits directs (retraite du combattant, pension de retraite,
pension civile ou militaire de retraite ou pension militaire d*invalidité) que de réversion aux
éventuels ‘ayants causes’ (des pensions civiles ou militaires de retraite ou des pensions
militaires d’invalidité).

L’histoire de la spoliation des « anciens combattants » est bien connue. A partir de la
fin des années 1950, les autorités francaises ont « cristallisé », ¢’est-a-dire gelé, le montant des
pensions des ressortissants des anciennes colonies ayant servi dans I’administration ou dans
I’armée frangaise.

Aprés un long combat juridique, cette discrimination fondée sur la nationalité a été
jugée contraire au Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) des Nations

Collectif des Accidentés du Travail, handicapés et Retraités pour I'Egalité des Droits (CATRED)
20, boulevard Voltaire - 75011 Paris - tel : 0140 2138 11

Groupe d'information ct de Soutien des Immigrés (GISTI)
3, villa Marcés — 75011 Paris — tel : 01 43 14 84 84 — www. gisti.org
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Unies par le Comité des droits de 'homme des Nations Unies', puis contraire a la Convention
européenne des droits de I"’Homme (CEDH) par le Conseil d’Etat dans un arrét Diop du 30
novembre 2001 (suivi d’autres arréts concernant notamment des pensions de réversion).

En dépit de nombreux appels pour que I’égalité des droits soit respectée, la décision du
Conseil d’Etat est restée ignorée des pouvoirs publics qui n'ont ni abrogé les « lois de
cristallisation » ni appliqué I’égalité de traitement conformément & la CEDH.

Seul un « aménagement » trés insatisfaisant a été opéré. En effet, Iarticle 68 de la loi
de finances rectificative pour 2002 complété par un décret d’application n°2000-1044 du 3
novembre 2003 et de I’arrété pris pour I'application de ce décret (JO n°255 du 4 novembre
2003), instaure un dispositif de révision des prestations versées aux seuls ressortissants des
pays placés anciennement sous la souveraineté frangaise. Toutefois, trés loin de reconnaitre, &
services rendus égaux, une égalité des droits et des montants des prestations, le nouveau
dispositif maintient le principe d’un traitement différencié, non seulement entre ressortissants
frangais et étrangers, mais aussi entre ressortissants étrangers en fonction de leur appartenance

nationale.

Le CATRED et le GISTI saisissent votre autorité pour qu’elle se préoccupe de ces
discriminations insupportables et particuliérement préjudiciables aux personnes concernées, et
dont la portée hautement symbolique ne pourra vous échapper.

Plus précisément, nous vous demandons :

- d’apporter, comme la loi vous y autorise, vos observations au Conseil d’Etat auprés
duquel a été déposé en novembre 2004 une requéte (n°274664) contre le refus d’abrogation du
décret et de I'arrété du 3 novembre 2003 qui maintiennent des discriminations, non seulement
les mesures discriminatoires induites par la loi de finances rectificative pour 2002, mais
également d’autres formes de discriminations (pour I’argumentaire détaillé voir en piéce jointe
une copie du recours, ainsi que certaines des piéces jointes 4 ce recours)®, Sur ce fondement, le
Gisti introduira prochainement devant le Conseil d’Etat une demande pour que la HALDE soit
appelée en cause pour observations dans cette instance, afin que celle-ci soutienne sa requéte
en annulation.

- d’intervenir, comme la loi vous y autorise, aprés du gouvernement et du Parlement
afin de recommander une modification législative visant 4 supprimer ces discriminations.

- de remédier aux blocages générant des discriminations de fait. En effet, les 9/10°™ des
personnes concernées — a qui I'administration refuse ouvertement d’appliquer I’égalité des
droits - ne résident pas en France et pour des raisons d’éloignement géographique avec la

! Affaire du 6 avril 1989 Ibrahima Gueye et autres c/France (constatations du 3 avril 1989, communication n® 196/1985,
in RUDH, 1989, p. 62.).

? Le texte de ce recours sc trouve sur http://www.gisti.org/doc/actions/2004/retraites/recours_cel Inov2004.pdf
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France, couplées au fait qu’elles sont souvent d’origines sociales défavorisées, qu’elles ont des
difficultés avec le langage administratif, voire avec la langue frangaise et qu’elles ont aussi
souvent de lourds handicaps liés & leur dge, ne disposent pas dans les faits de la possibilité
d’utiliser les outils du droit, c’est-d-dire de contester effectivement les décisions
discriminatoires et illégales des administrations devant les tribunaux frangais (qui suivant les
arréts du Conseil d’Ftat leur reconnaitraient leurs droits). Elles subissent une exclusion du
droit et, de fait, une discrimination liée aux obstacles opposés et au manque de moyens mis a
leur disposition par I’administration. Il serait utile que la HALDE se préoccupe de lever ces
obstacles concrets a I’égalité des droits. Au final, ces personnes doivent donc renoncer a
contester les discriminations pourtant indiscutables devant le juge. La HALDE pourrait donc
s'interroger sur les moyens qu’il faudrait envisager pour que I'égalité des droits s’applique
dans ce domaine également. Elle pourrait, a minima, envisager de diffuser de I'information (via
les présences diplomatiques et consulaires francaises et des organes de presse de ces pays 7)
afin de se faire connaitre des nombreuses personnes concernées en leur rappelant que,
subissant une discrimination par une personne résidant en France, par une administration
frangaise et/ou du fait de textes frangais, ces personnes — au méme titre d’ailleurs que les deux
millions de citoyens de nationalité frangaise résidant hors de France - peuvent également
s’adresser a la HALDE.

Nous nous tenons & votre disposition pour toute précision et vous prions d’agréer,
Monsieur le Président, I'expression de nos considérations distinguées,

Pour le Gisti, Pour le Catred
e
-
Nathalie FERRE, ain GELLY,

Présidente Président
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Références

- Sur l'origine des lois de « cristallisation » et leurs conséquences népatives, voir « La République

‘Banania’, quarante ans de discriminations », Plein Droit n°56, mars 2003. Voir également la note
pratique publiée par le CATRED ct le GISTI « Egalité des droits pour les anciens combattants et
fonctionnaires. Comment obtenir la revalorisation des pensions pour les anciens combattants et anciens
fonctionnaires civils ct militaires », octobre 2002 (téléchargeable sur
hitp:/wwaw. gisti.org/doc/publications/2002/retraites/index. html)

- Sur_les combats juridiques des ancicns combattants, voir « L’arrét ‘Diop’, un long combat
Jjudiciaire », Plein Droit n°56, mars 2003.

- Sur les demandes du monde associatif en direction des pouvoirs publics, voir par excmple divers
communiqués diffusés sur le site internet du GISTI : '
- Une publication pour forcer le gouvernement a « décristalliser » les pensions des anciens
combattants et fonctionnaires étrangers, octobre 2002
(http://www gisti.org/doc/actions/2002/retraites/index.html)
- Anciens combattants et fonctionnaires étrangers : le gouvernement orchesire la
désinformation, 23 novembre 2002
(http://www.gisti_org/doc/actions/2002/retraites/desinformation. html)
- Mépris et cynisme pour les anciens combattants marocains : Le secréiaire d'Etat frangais en
visite au Maroc confirme les discriminations, 16 février 2004
(http://www gisti org/doc/actions/2004/combattants)

- Sur les motivations et atermoiements des autorités publiques, voir
- «Basses manceuvres », Plein Droit n°56, mars 2003 (http://www.gisti.org/doc/plein-

droit/56/manoecuvres.html)

- Derriére médailles, décorations et beaux discours, les discriminations et l'injustice
perdurent envers les anciens fonctionnaires et anciens combaitants des ex-colonies,
communiqué de presse (ainsi que 1"annexe) ATMF-CATRED-GISTI du 3 novembre 2004,

(http:/Awwaw. gisti.org/doc/actions/2004/retraites/communique pdf )

- Pour une analyse du nouveau dispositif issu de la loi de finances rectificative pour 2002, voir :
-« Actualisation de la note pratique ‘Egalité des droits pour les anciens combattants et

fonctionnaires” », ATMF, CATRED, GISTI, décembre 2004
(http://www. gisti org/doc/publications/2004/retraites/actualisation.pdf).
- Annexe du communiqué ATMF-CATRED-GISTI du 3 novembre 2004 (cf. ci-dessus).
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Picces jointes (la plupart des documents mentionnés ci-dessus sont téléchargeables sur internet)

1) « Les spoliés de la décolonisation », Plein droit n°56, GISTI, mars 2003 (numéro spécial de la
revue consacrée a la question)

2) Recours déposé au Conseil d’Etat en novembre 2004 (le texte de la requéte n°274664, sans les picces
jointes, est téléchargeable sur
hitp:/fwww.gisti.org/doc/actions/2004/retraites/recours_cel Inov2004. pdf)

3) Une partie des piéces jointes au recours CE :

1. Courricrs envoyés respectivement au Premicr ministre, au ministre de I'économie, au
ministre des affaires étrangéres, au ministre de la défense, au ministre de la fonction
publique, au ministre du budget ct au ministre délégué aux anciens combattants (sept -
courriers au contenu identique - 3 pages chacun).

4. Articles de presse :
4a. « Bercy veut limiter le coiit des pensions des anciens combattants étrangers », Le
Monde, 5 janvier 2002 ;

4b. « Anciens combattants des cx-colonies : la bataille continue contre I’Etat frangais »,
Les Echos, 16 & 17 aoiit 2002.

4c. « Le gouvernement cherche 4 revaloriser a minima les pensions des anciens
combattants étrangers », Le Monde, 10 et 11 novembre 2002,

4d. « Allons enfants de la Patrie, le jour de gloire est mal payé. Les pensions des ex-soldats
des colonies demeurent trés inféricures 4 celles des Frangais », Libération, 14 aoiit 2004.

4e. « A Bordeaux, l'errance d'anciens combattants marocains, entre dénucment ¢t
amertume », Le Monde, 14 aoiit 2004.

5. Lettre du Président du Comité des droits économiques, sociaux et culturels (chargé de
veiller a I'application du Pactc des droits économiques, sociaux et culturels des Nations
Unics) envoyé le 21 février 1997 4 la Confédération helvétique.

6. Tableaux de la Banque mondiale (source : site internct de la Banque mondiale).

7. Tablcau présentant les montants du point et des coefficients pour la pension militaire
d’invalidité et établi & partir des données de la Banque mondiale et des données fournies
par Iarrété du 3 novembre.

8. Illustration des résultats de la réforme (« Les mésaventures des anciens combatiants
étrangers : une illustration de la loterie des pensions »)
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Conseil d’Etat
statuant
au contentieux
N° 274664
Publié au Recueil Lebon
Section du Contentieux
M. Olivier Japiot, Rapporteur
M. Vallée, Commissaire du gouvernement
M. Genevois, Président

Lecture du 18 juillet 2006
REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Considérant que le Groupe d’information et de soutien des immigrés demande I’annulation des
décisions implicites par lesquelles le Premier ministre, le ministre de I’économie, des finances et de
’industrie, le ministre de la défense et le ministre de la fonction publique ont respectivement refusé
d’abroger le décret susvisé du 3 novembre 2003 pris pour I’application de I’article 68 de la loi de
finances rectificative pour 2002 instituant un dispositif de révision des prestations versées aux
ressortissants des pays placés antérieurement sous la souveraineté frangaise résidant hors de France et
arrété du 3 novembre 2003 pris pour ’application de ce décret ;

Sur la légalité des décisions attaquées :

Considérant que d’aprés le I de I’article 170 de I’ordonnance du 30 décembre 1958 portant loi de
finances pour 1959 : Les nationaux du Cambodge, du Laos et du Viét-Nam n’étant plus soumis aux
lois frangaises en matiére de pensions, percoivent au lieu et place des pensions ou allocations viagéres
dont ils peuvent étre bénéficiaires, et pendant la durée normale de leur jouissance personnelle, des
indemnités annuelles en francs calculées sur la base des tarifs en vigueur pour lesdites pensions ou
allocations au 31 décembre 1956 ; qu’en vertu du I de I’article 71 de la loi du 26 décembre 1959
portant loi de finances pour 1960 : A compter du ler janvier 1961, les pensions, rentes ou allocations
viagéres imputées sur le budget de I’Etat ou d’établissements publics, dont sont titulaires les nationaux
des pays ou territoires ayant appartenu a I’Union frangaise ou 4 la Communauté ou ayant été placés
sous le protectorat ou sous la tutelle de la France, seront remplacées pendant la durée normale de leur
jouissance personnelle par des indemnités annuelles en francs, calculées sur la base des tarifs en
vigueur pour lesdites pensions ou allocations, a la date de leur transformation ; que selon I’article 26
de la loi du 3 aoiit 1981 portant loi de finances rectificative pour 1981 : Les pensions, rentes ou
allocations viagéres attribuées aux ressortissants de I’ Algérie sur le budget de I’Ftat ou
d’établissements publics de I’Etat et garanties en application de 1’article 15 de la déclaration de
principe du 19 mars 1962 relative a la coopération économique et financiére entre la France et
I’ Algérie ne sont pas révisables a compter du 3 juillet 1962 et continuent a étre payées sur la base des
tarifs en vigueur a cette méme date./ Elles pourront faire I’objet de revalorisations dans des conditions
et suivant des taux fixés par décret./ () ; qu’aux termes de ’article 68 de la loi du 30 décembre 2002
portant loi de finances rectificative pour 2002 : I. - Les prestations servies en application des articles
170 de I’ordonnance n° 58-1374 du 30 décembre 1958 portant loi de finances pour 1959, 71 de la loi
de finances pour 1960 (n° 59111454 du 26 décembre 1959) et 26 de la loi de finances rectificative pour
1981 (n° 81-734 du 3 aoiit 1981) sont calculées dans les conditions prévues aux paragraphes suivants./
II. - Lorsque, lors de la liquidation initiale des droits directs ou a réversion, le titulaire n’a pas sa
résidence effective en France, la valeur du point de base de sa prestation, telle qu’elle serait servie en
France, est affectée d’un coefficient proportionnel au rapport des parités de pouvoir d’achat dans le
pays de résidence et des parités de pouvoir d’achat de la France. Les parités de pouvoir d’achat du
pays de résidence sont réputées étre au plus égales a celles de la France. ( )/ Les parités de pouvoir
d’achat sont celles publiées annuellement par I’Organisation des Nations unies ou, a défaut, sont
calculées a partir des données économiques existantes./ III. Le coefficient dont la valeur du point de
pension est affectée reste constant jusqu’au 31 décembre de I’année suivant celle au cours de laquelle
a eu lieu la liquidation des droits effectuée en application de la présente loi. Ce coefficient,
correspondant au pays de résidence du titulaire lors de la liquidation initiale des droits, est ensuite

133



134 Défendre la cause des étrangers en justice

réévalué annuellement./ () ;

Considérant qu’aux termes de I’article ler de la convention européenne de sauvegarde des droits
de I’homme et des libertés fondamentales : Les Hautes parties contractantes reconnaissent a toute
personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de la présente convention ;
qu’aux termes de I’article 14 de la méme convention : La jouissance des droits et libertés reconnus
dans la présente convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe,
la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, I’origine
nationale ou sociale, I’appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre
situation ; qu’en vertu des stipulations de I’article ler du ler protocole additionnel a cette convention :
Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut étre privé de sa
propriété que pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes
généraux du droit international. () ; que si ces stipulations ont pour objet d’assurer un juste équilibre
entre I’intérét général et, d’une part, la prohibition de toute discrimination fondée notamment sur
I’origine nationale et, d’autre part, les impératifs de sauvegarde du droit de propriété, elles laissent
cependant au législateur national une marge d’appréciation, tant pour choisir les modalités de mise en
oeuvre du dispositif de révision des prestations versées aux ressortissants des pays placés
antérieurement sous la souveraineté frangaise résidant hors de France que pour juger si un tel dispositif
trouve des justifications appropriées dans des considérations d’intérét général en rapport avec 1’objet
de la loi ;

Considérant, en premier lieu, que les dispositions législatives susrappelées et celles du décret et
de I’arrété contestés, pris pour leur application, sont relatives a des droits a pension qui ne relévent pas
de la catégorie des droits protégés par le Pacte relatif aux droits civils et politiques ; qu’il suit de 1a que
les personnes visées par ces dispositions ne peuvent utilement invoquer, au soutien de leur
réclamation, le principe d’égalité consacré par I’article 26 du Pacte relatif aux droits civils et
politiques ;

Considérant, en deuxiéme lieu, qu’aux termes de I’article 2 du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels : Les Etats parties au présent pacte s’engagent a garantir que
les droits qui y sont énoncés seront exercés sans discrimination aucune fondée sur (...) ’origine
nationale ( ) ; qu’aux termes de I’article 9 : Les Etats parties au présent pacte reconnaissent le droit de
toute personne a la sécurité sociale, y compris les assurances sociales ; que ces stipulations, qui ne
produisent pas d’effet direct a I’égard des particuliers, ne peuvent étre utilement invoquées a I’appui
de conclusions tendant a I’annulation des décisions implicites attaquées ;

Considérant, en troisieme lieu, qu’il résulte des dispositions de I’article 68 de la loi du 30
décembre 2002, éclairées par leurs travaux préparatoires, qu’elles ont notamment pour objet d’assurer
aux titulaires des prestations mentionnées au I dudit article, versées en remplacement de la pension
qu’ils percevaient antérieurement, des conditions de vie dans I’Etat ot ils résident en rapport avec la
dignité de leurs fonctions passées ou leur permettant d’assumer les conséquences de leur invalidité ;
qu’ainsi qu’il a été dit ci-dessus, ces dispositions instaurent, a cette fin, un critére de résidence,
apprécié a la date de liquidation de la prestation, permettant de fixer le montant de celle-ci a un
niveau, différent dans chaque Etat, tel qu’il garantisse aux intéressés résidant a I’étranger un pouvoir
d’achat équivalent a celui dont ils bénéficieraient s’ils avaient leur résidence en France, sans pouvoir
lui étre supérieur ; que les dispositions du III de I’article 68 de la loi du 30 décembre 2002, reprises a
Iarticle 3 du décret du 3 novembre 2003, prévoyant que le montant des prestations qui résulterait de
I’application des coefficients (de calcul desdites prestations) ne peut étre inférieur a celui que le
titulaire d’une prestation a per¢u en vertu des dispositions mentionnées au I, majoré de 20 %, visent a
assurer aux bénéficiaires résidant dans des Etats dont le revenu national brut par habitant est
particulierement faible des conditions de vie correspondant a celles évoquées ci-dessus, ce que ne
permettrait pas la stricte application des coefficients définis par I’article 68 de la loi du 30 décembre
2002 ; que les dispositions des I, II et III de cet article poursuivent un objectif d’utilité publique en
étant fondées sur des critéres objectifs et rationnels en rapport avec ’objet de la loi ; que si le critére
de résidence susmentionné n’est pas applicable aux ressortissants frangais qui résidaient a 1’étranger a
la date de liquidation de leur pension, cette différence de traitement, de portée limitée, reléve de la
marge d’appréciation que les stipulations précitées de ’article 14 de la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales réservent au législateur national, eu
égard notamment aux inconvénients que présenterait I’ajustement a la baisse des pensions déja
liquidées de ces ressortissants frangais qui ont vocation a résider en France ; que, par suite, les
dispositions des I, II et III de I’article 68 de la loi du 30 décembre 2002, ainsi que celles du décret et
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de I’arrété contestés qui ont été prises pour leur application, ne sont pas incompatibles avec les
stipulations de Iarticle 14 de la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales ;

Considérant, en quatrieme lieu, que les dispositions de ’article 2 du décret du 3 novembre 2003,
qui prévoient que les parités de pouvoir d’achat sont établies & partir du revenu national brut par
habitant, exprimé en dollar international calculé par la Banque mondiale au 31 décembre de I’année
précédant celle au titre de laquelle est fixé le coefficient mentionné au III de I’article 68 de la loi du 30
décembre 2002, visent a assurer le respect de I’obligation fixée par le législateur de garantir aux
bénéficiaires résidant a I’étranger lors de la liquidation de leur prestation un pouvoir d’achat
équivalent a celui dont ils bénéficieraient s’ils avaient eu leur résidence en France a cette date ;
qu’elles sont des lors conformes aux dispositions de la loi du 30 décembre 2002, éclairées par leurs
travaux préparatoires, alors méme qu’elles prennent en compte le revenu national brut par habitant
pour déterminer la parité de pouvoir d’achat ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précéde et sans qu’il y ait lieu d’appeler en la cause la Haute
autorité de lutte contre les discriminations et pour I’égalité, que le Groupe d’information et de soutien
des immigrés n’est pas fondé a demander ’annulation des décisions implicites par lesquelles le
Premier ministre et les autres ministres intéressés ont respectivement refusé d’abroger le décret précité
du 3 novembre 2003 et ’arrété du méme jour pris pour son application ;

DECIDE :

La requéte du Groupe d’information et de soutien des immigrés est rejetée.
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Liberté « Egalité + Fraternicé

REPUBLIQUE FRANGAISE

HAUTE AUTORITE DE LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS ET POUR L'EGALITE

Délibération n°2006 — 217 du 9 octobre 2006

Le College :

Vu I’article 14 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et ’article
1¥ du premier Protocole additionnel 4 la Convention,

Vu les accords euro-méditerranéens du 17 juillet 1995, du 26 février 1996, du 22 avril 2002,
Vu le code des pensions civiles et militaires de retraite,
Vu le code des pensions militaires d’invalidité et des victimes de guerre,

Vu Particle 68 de la loi de finances rectificative pour 2002, n°® 2002-1576 du 30 décembre
2002,

Vu le décret n® 2003-1044 du 3 novembre 2003 pris pour I’application de ’article 68 de la loi
de finances rectificative pour 2002 instituant un dispositif de révision des prestations versées
aux ressortissants des pays placés antérieurement sous la souveraineté frangaise résidant hors
de France,

Vu I"arrété du 3 novembre 2003 pris pour I’application du décret du 3 novembre 2003,

Vu la loi n°2004-1486 du 30 décembre 2004 portant création de la haute autorité de lutte
contre les discriminations et pour |’égalité et notamment I’article 11 et [’article 15 alinéa 4,

Vu le décret n°2005-215 du 4 mars 2005 relatif a la haute autorité de lutte contre les
discriminations et pour 1’égalité,

Vu I’ordonnance de la Cour de Justice des Communautés Européennes du 13 juin 2006,
Vu I"arrét du Conseil d’Etat du 18 juillet 2006 — requéte n® 274664,

Sur proposition du Président,

Décide :

La haute autorité a été saisie, par courrier du 23 novembre 2005, d’une réclamation du groupe
d’information et de soutien des immigrés (GISTI) et du collectif des accidentés du travail,
handicapés et retraités pour 1’égalité des droits (CATRED).

Les réclamants estiment que la réforme des pensions de retraite des anciens fonctionnaires
civils et militaires, de la retraite du combattant et de la pension militaire d’invalidité, issue de
’article 68 de la loi de finances rectificative pour 2002, est discriminatoire 4 1’égard des
ressortissants qui ont servi ’Etat frangais et ont ensuite perdu la nationalité frangaise du fait
de I’accession de leur pays a I’indépendance (anciens combattants et anciens fonctionnaires).

11, rue Saint Georges - 75009 Paris
Tél.: 01553161 00- Fax : 0155316149 1

www.halde.fr
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Le dispositif antérieur a été censuré par le Conseil d’Etat, dans un arrét « Diop» du
30 novembre 2001, au motif qu’il instaurait une discrimination a raison de la nationalité,
contraire a ’article 14 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et a
I’article 1¥ du premier Protocole additionnel 4 la Convention. Les réclamants considérent que
le nouveau dispositif n’a pas mis fin a cette discrimination.

L’article 68 de la loi de finances rectificative pour 2002 précitée modifie le mode de calcul
des pensions civiles et militaires de retraite, des pensions militaires d’invalidité, de la retraite
du combattant, versées aux ressortissants des Etats devenus indépendants et des pensions de
réversion versées a leurs ayants droit.

La loi dispose notamment que « lorsque, lors de la liquidation initiale des droits directs ou a
réversion, le titulaire n'a pas sa résidence effective en France, la valeur du point de base de
sa prestation, relle qu’'elle serait servie en France, est affectée d'un coefficient proportionnel
au rapport des parités de pouvoir d'achat du pays de résidence et des parités de pouvoir
d’achat de la France. Les parités de pouvoir d’achat du pays de résidence sont réputées étre
au plus égales a celles de la France. »

Le décret n® 2003-1044 du 3 novembre 2003 pris pour I’application de I’article 68 de la loi de
finances rectificative pour 2002 instituant un dispositif de révision des prestations versées aux
ressortissants des pays placés antérieurement sous la souveraineté frangaise résidant hors de
France, et I’arrété du 3 novembre 2003 pris pour I’application de ce décret, complétent le
dispositif de réforme contesté par les réclamants.

Les réclamants ont demandé aux ministres compétents 1’abrogation du décret et de I’arrété
précités. Leur demande ayant fait ’objet d’un refus implicite, ils se sont pourvus devant le
Conseil d’Etat qui a rejeté la requéte le 18 juillet 2006.

La question posée implique de déterminer si I’introduction d’un critére de résidence pour le
calcul des prestations versées aux anciens combattants, aux anciens fonctionnaires et a leurs
ayants droit, ayant perdu la nationalité¢ francaise du fait de |’accession de leur pays a
I’indépendance, permet de mettre fin a la discrimination a raison de la nationalité relevée par
le Conseil d’Etat en 2001.

Dans la mesure ou le critére de résidence ne s’applique qu’aux étrangers — et non pas aux
Frangais résidant a |'étranger dont les pensions ne sont pas minorées — , le dispositif de 2002
maintient une différence de traitement. Cependant, il faut examiner, d’une part, si le critére de
résidence est un critére objectif et rationnel en rapport avec I’objet de la loi, d’autre part, si la
différence de traitement 2 raison de la nationalité est contraire a [’article 14 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales combiné a
Iarticle 1% du premier Protocole additionnel 4 la Convention.

La loi portant réévaluation des pensions et rentes en question, en fonction de la résidence, vise
a instaurer une parité de pouvoir d’achat entre les personnes résidant en France et celles
résidant hors du territoire. Cet objectif parait en rapport avec 1’objet des pensions civiles et
militaires de retraites (garantir des conditions matérielles de vie en rapport avec la dignité de
leurs fonctions passées), de la retraite du combattant (reconnaissance des services rendus sous
le drapeau frangais), de la pension militaire d’invalidité (réparation). Cependant, les modalités
de mise en ceuvre de ce critére de distinction posent question.
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En effet, I’article 68 de la loi de finances rectificative pour 2002 prévoit que le critere de
résidence est apprécié au moment de la liquidation de la prestation. Dés lors, si le titulaire
d’une pension établit sa résidence dans un autre Etat que celui dans lequel elle a été liquidée,
alors le pouvoir d’achat dont il dispose sera modifié. De plus, le méme article prévoit que les
parités de pouvoir d’achat sont réputées étre au plus égales 4 celles de la France, c'est-a-dire
gqu’un étranger ne peut jamais percevoir une pension plus €élevée que celle d’un frangais,
méme si son lieu de résidence I’impose afin de lui garantir le méme pouvoir d’achat qu'un
frangais.

Ainsi, les modalités de mise en ceuvre du critére de résidence n’apparait pas étre en rapport
avec ’objet des pensions en question.

En ce qui concerne la différence de traitement a raison de la nationalité, ’article 68 de la loi
de finances rectificative pour 2002 impose le critére de résidence aux seuls titulaires de
pensions ressortissants d’un Etat autrefois sous souveraineté francaise ayant perdu la
nationalité frangaise. Ainsi, un Frangais résidant dans ’un de ces Etats dispose grice a la
perception de 'une ou plusieurs de ces pensions d’un pouvoir d’achat plus important qu'un
ressortissant de cet Etat percevant les mémes pensions mais selon un mode de calcul différent.
Par conséquent, ce dispositif maintient une différence de traitement en fonction de la
nationalité.

Dans sa décision du 18 juillet 2006, le Conseil d’Etat reconnait que le fait de n’appliquer un
critére de résidence qu’aux étrangers constitue une différence de traitement. Cependant, il
considére que cette application a « une porté limitée » et qu'elle « reléve de la marge
d’appréciation que les stipulations précitées de 1'article 14 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales réservent au législateur
national, eu égard notamment aux inconvénients que présenterait l'ajustement a la baisse des
pensions déja liquidées de ces ressortissants frangais qui ont vocation a résider en France. »

Il n’en reste pas moins que I'existence d’une différence de traitement a raison de la nationalité
pose difficulté au regard de la Convention européenne, mais aussi des accords euro-
méditerranéens d’association entre la communauté européenne et les pays du Maghreb.

La Cour européenne a une conception relativement restrictive de la marge d’appréciation
réservée au législateur national et ce, particuliérement lorsqu’elle reléve une différence de
traitement a raison de la nationalité. Or, il existe une différence de traitement entre les
titulaires des pensions précitées en fonction de leur nationalité.

Par ailleurs, les accords conclus entre les Communautés européennes et 1’ Algérie, le Maroc et
la Tunisie stipulent chacun que «les rravailleurs de nationalité [marocaine, algérienne,
tunisienne] et les membres de leur famille résidant avec eux bénéficient dans le domaine de la
sécurité sociale d'un régime caractérisé par I’absence de toute discrimination fondée sur la
nationalité par rapport aux propres ressortissants des Etats membres dans lesquels ils sont
occupeés. »
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Dans Desprit de ses fondateurs, en 1945, la sécurité sociale avait pour objectif
d’assurer la sécurité sanitaire et sociale de toutes les personnes résidant sur le terri-
toire frangais. Mais depuis les années 1990, les préoccupations de santé publique et
de cohésion sociale ont été reléguées au second plan par des considérations de
« maitrise des flux migratoires » et les conditions d’acceés aux prestations sociales
pour les ressortissants étrangers ont progressivement été connectées a la police des
étrangers. Des lors, il ne suffit pas d’avoir besoin de soins ou d’aides matérielles pour
faire face a un risque social, ni de considérer qu'il y a utilité publique a prodiguer des
soins et a maintenir la cohésion sociale : 'acces aux prestations sociales dépend du
mérite des bénéficiaires potentiels, de leur utilité sur le marché du travail ou encore
de seules considérations humanitaires®.

Concretement, aujourd’hui, ’acces a la protection sociale pour les étrangers est
contrarié par plusieurs obstacles.

D’abord, par une condition de résidence, entendue comme la résidence de
fait, la résidence habituelle, I'installation : le systéme de protection sociale requiert
de vivre sur le territoire national pour en bénéficier’. Cette régle, retenue des
1945, renvoie aujourd’hui a des conditions beaucoup plus exigeantes qu’a cette
date.

1. Cette contribution est issue d’une réflexion collective a laquelle ont participé notamment
Véronique Baudet-Caille, Anne du Quellennec, Didier Maille, Antoine Math, Patrick Mony et Serge
Slama.

2. R. Castel, Linsécurité sociale — Qu’est-ce qu’étre protégé?, Seuil, coll. « La République des
idées », 2003.

3. Art. L. 111-1 CSS.
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Ensuite, par une condition de nationalité. Sous I'influence du Conseil constitu-
tionnel?, de la Cour européenne des droits de ’'homme’ et, dans une certaine
mesure, de la Cour de justice des Communautés européennes®, sous la pression de
recours devant le Conseil d’Etat et en dépit des résistances administratives’, cet
obstacle s’est progressivement estompé®.

Le principe d’égalité entre nationaux et étrangers est également contrarié, en
matiere de protection sociale, par une condition de régularité de séjour. Cette der-
nitre a progressivement été introduite a partir des années 1970 et généralisée par la
loi du 24 aofit 1993, dite « loi Pasqua » sur I'entrée et le séjour des étrangers’.

[1 faut mentionner enfin une condition d’ancienneté de résidence, autrement
dit 'exigence d’une durée préalable de séjour, avec ou sans droit au séjour, avec ou
sans droit au travail, selon les prestations, et selon d’éventuelles conventions bila-
térales.

Ces quatre conditions se combinent de maniére variable selon les prestations
—avec des listes de titres de séjour également variables selon la prestation en cause —
et selon les personnes bénéficiaires, les exigences pesant sur I'assuré étant le plus
souvent distinctes de celles concernant I'ayant droit majeur ou mineur. Ces condi-
tions varient également dans le temps, avec une tendance forte 2 la restriction ces
derniéres années tant en ce qui concerne la condition de régularité de séjour que la
durée de résidence ou encore la définition de la résidence.

Il faut souligner, méme si ce n’est pas I'apanage de I'acces aux droits sociaux,

4. Décis. n° 89-269 DC du 22 janv. 1990, Dr. soc. 1990. 352, note X. Prétot; AJDA 1990. 471,
note E Benoit-Rohmer et Décis. n° 93-325 DC du 13 aotit 1993 ; Dr. soc. 1994. 69, note ].-J. Dupey-
roux et X. Prétot, GDCC, p. 849.

5. CEDH 16 sept. 1996, Gaygusuz c. Autriche, n° 1996-1V, 14; RFDA 1997. 966; D. 1998. 498,
note J.-P. Marguénaud et J. Mouly; JCP 1997. 1. 4000; Soc. 14 janv. 1999, Bozkurt c. CPAM de Saint-
Etienne, Bull. civ. V,n° 24, p. 17; Dr. soc. 1999. 215, note J. Favard; JCP 1999. I1. 10082, note E Sudre;
Soc. 21 oct. 1999, CAF de Grenoble c. Kunt, Bull. civ. V, n° 395, p. 291; Dr. soc. 1999. 1122, obs.
X. Prétot. V. égal. K. Michelet, « La conception européenne du droit a des prestations sociales et la
jurisprudence administrative », Dr. soc. 2002. 760; E Sudre, « La protection des droits sociaux par la
Cour européenne des droits de 'homme : un exercice de “jurisprudence fiction”? », RTDH 2003. 755;
CEDH 30 sept. 2003, Koua Poirrez c. France, n° 40892/98, JCP 2004. 1. 107, n° 20, chron. E Sudre;
[. Daugareilh, « Lincompatibilité de la loi de cristallisation des pensions avec la Conv. EDH », note
sous CE 30 nov. 2001, Diop, RDSS 2002. 613.

6. CJCE 4 mai 1999, Siiriil, aff. C-262/96; CJCE 11 juill. 2002, aff. C-224/98, d’Hopp c. Office
national de I'emploi; CJCE 23 mars 2004, Collins, C-138/02.

7. H. Gacon, « Etrangers : la Sécurité sociale se moque de la justice », Dr. soc. 1996. 709;
D. Lochak, « Quand I'administration fait de la résistance. Les prestations non contributives et les
étrangers », in Drole(s) de droit(s). Mélanges en 'honneur de E. Alfandari, Dalloz, 1999; A. Math et
A. Toullier, « Protection sociale des étrangers. Le difficile chemin vers 1'égalité des droits », Confluences
Méditerranée hiver 2003-2004, n° 48, UHarmattan, p. 105; S. Slama, « Discriminations », Dictionnaire
permanent droit des étrangers, Editions législatives, 2008.

8. V. aussi sur ce point la contribution de S. Slama, supra, p. 99.

9. Hormis quelques exceptions dans le champ de I'aide sociale (aide médicale, aide sociale a
I'enfance, aide sociale pour 'accueil dans les centres de sans-abri) et quelques dérogations : A. Math et
A. Toullier, « Consensus politique sur la santé », Plein droit 1999, n° 41-42.
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qu’a ces obstacles d’ordre juridique s’ajoutent des pratiques restrictives et abusives,
variables selon les caisses.

De tout cela ressort une forte impression de complexité qui dissuade d’accéder
aux droits et met 2 mal la cohésion sociale et la santé publique.

Compte tenu de ces enjeux et de I’écart entre les pratiques administratives, le
droit interne et les garanties fixées par les normes internationales, des outils doivent
étre trouvés pour faire prévaloir le principe d’égalité et I'Etat de droit.

Si le contentieux de I'exces de pouvoir a pu, un temps, répondre a ces préoc-
cupations, force est de constater, comme il sera démontré au fil des développements
qui suivent, qu'il n’en va plus de méme depuis le début des années 1990. Aussi, des
remparts et des stratégies alternatives au recours en annulation ont d{i étre imaginés
dans le champ de la protection sociale des étrangers. C’est I'objet de cet article que
de les présenter.

Deux types de leviers peuvent étre distingués. D’une part, explorer et invoquer
des textes jusque-1a négligés qui garantissent des normes minimales de protection
sociale et énoncent un principe de non-discrimination (I). D’autre part, identifier
de nouvelles instances, juridictionnelles ou non, susceptibles de venir au soutien de
ces textes (II).

l. LINNOVATION QUANT AUX TEXTES INVOQUES

A. LES DISPOSITIONS EUROPEENNES ET INTERNATIONALES
1. Les dispositions pertinentes en matiere de protection sociale

Sans procéder a un inventaire exhaustif des dispositions susceptibles d’étre invo-
quées dans le champ des droits sociaux des ressortissants étrangers'’, peuvent é&tre
néanmoins soulignés différents textes.

D’abord, les traités ou conventions dites « multilatérales », conclus sous I'égide
d’organisations internationales, telles que TONU"!, 'OIT"?, ou le Conseil de

10. J.-J. Dupeyroux, « Le droit a la sécurité sociale dans les déclarations et pactes internatio-
naux », Dr. soc. 1960. 365; P.-Y. Greber, Les principes fondamentaux du droit international de la sécurité
sociale, Lausanne, 1984 ; G. Guéry, Vivre I'Europe sociale, Dunod, 1994 ; K. Michelet, Les droits sociaux
des étrangers, ’Harmattan, 2002 ; P. Schoukens et D. Pieters, « L’acces des travailleurs migrants irrégu-
liers a la protection sociale », RDSS 2005. 529. V. égal. : « La protection sociale des étrangers par les
textes internationaux », Cahier juridique Gisti, janv. 2009.

11. Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) du 16 déc. 1966;
le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC) du 16 déc. 1966;
la Convention internationale relative aux droits de 'enfant (CIDE) du 20 nov. 1989 ; la Convention
de Geneve relative au statut des réfugiés, du 28 juill. 1951.

12. En particulier, la Convention n° 118 de I'OIT sur I'égalité de traitement en matiere de sécu-
rité sociale du 28 juin 1962.
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I'Europe’’, ou encore des textes relevant du droit communautaire'*. Certains portent
spécifiquement sur la protection sociale et fixent des normes minimales dans le
domaine couvert. La plupart ne portent pas exclusivement sur les droits sociaux : ils
imposent des régles s’appliquant aussi a ces droits, en particulier 'égalité de traite-
ment entre étrangers et nationaux.

Peuvent également étre mentionnées des conventions bilatérales de sécurité
sociale dont I'objet porte exclusivement sur le droit a la protection sociale des
migrants et d’autres conventions'® dont I'objet est plus large, mais qui garantissent
I’égalité de traitement et peuvent donc étre invoquées en matiére de prestations
sociales.

Outre les normes minimales de protection sociale, ces textes posent pour la
plupart un principe d’égalité de traitement applicable aux droits sociaux et écartent
toute discrimination, directe ou indirecte'®, en raison de la nationalité. Cette der-
niére notion a son importance puisque le droit francais n’a fait qu’une transposition
incomplete du droit communautaire : la loi du 27 mai 2008 portant diverses dis-
positions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre
les discriminations'” ne vise en effet pas spécifiquement les discriminations directes

13. La Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamen-
tales (CEDH) du 4 nov. 1950; la Charte sociale européenne du 18 oct. 1961. Sur la CEDH, v. not. :
X. Prétot, : « La Convention européenne des droits de ’Homme implique-t-elle 'acces aux prestations
sociales des I’étranger en situation irréguliere ? », Dr. soc. 2003. 420; I. Daugareilh, « La Convention
européenne des droits de I'homme et la protection sociale », RTD eur. 2001. 123.

14. Outre le traité CE, le réglement n° 1408/71 de coordination des régimes de sécurité sociale,
ainsi que son réglement d’application n° 574/72 ; la directive n° 2004/38/CE du 29 avr. 2004 relative au
droit des citoyens de I'Union et des membres de leur famille de circuler et de séjourner librement sur le
territoire des Etats membres; les accords conclus entre la Communauté européenne et des pays tiers :
I’Accord d’association euro-méditerranéen avec I’Algérie, du 19 déc. 2001 ; avec le Royaume du
Maroc, du 26 févr. 1996; avec la République tunisienne, du 17 juin 1995; avec la Turquie : Décis.
n° 3/80 du 19 sept. 1980 du Conseil d’association. V. égal. : « Le droit a la protection sociale des ressor-
tissants communautaires », Note pratique, Gisti, oct. 2008.

15. Conventions d’établissement avec la Centrafrique, le Gabon, le Mali, le Sénégal et le Togo;
Déclaration de principe du 19 mars 1962 relative a la coopération économique et financiere entre la
France et I’ Algérie, partie des « accords d’Evian ».

16. Distinction apportée par la jurisprudence communautaire, sous l'influence du droit anglo-
saxon. V. CJCE 12 févr. 1974, Sotgiu, aff. 152/73; CJCE 21 sept. 2000, Borawitz, aff. C-124/99 ; CJCE
13 mai 1986, Bilka, aff. 170/84. Ainsi, la Cour de justice des Communautés européennes a considéré
qu’une condition de cinq ans de résidence préalable exigée par la loi luxembourgeoise pour bénéficier
d’une prestation équivalente au RMI constituait une discrimination indirecte (CJCE 20 juin 2002,
Commission c. Luxembourg, aff. C-299/01). Elle a également estimé que 1'exigence selon laquelle tout
bénéficiaire d'une allocation d’interruption de carriere dans le cadre d’'un congé parental (assimilable
a une prestation familiale) doit avoir son domicile ou sa résidence dans un Etat membre constituait une
discrimination indirecte fondée sur la nationalité dans la mesure ot il est constant que cette exigence
sera nécessairement plus facilement remplie par les travailleurs nationaux que par les travailleurs des
autres Etats membres (CJCE 7 oct. 2004, Commission c. Royaume de Belgique, aff. C-469/02).

17. Art. I : « Constitue une discrimination directe la situation dans laquelle, sur le fondement
de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie ou une race, sa reli-
gion, ses convictions, son 4ge, son handicap, son orientation sexuelle ou son sexe, une personne est
traitée de maniére moins favorable qu'une autre ne l'est, ne I’a été ou ne 'aura été dans une situation
comparable.
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ou indirectes au motif de la nationalité'®. Aussi, pour protéger efficacement les
étrangers des discriminations directes ou indirectes dans de nombreux champs non
couverts par le Code pénal ou le Code du travail, les normes internationales ou
européennes se réveélent d’'un recours indispensable.

Pourtant, leur respect par les autorités et juridictions frangaises est loin d’étre
systématique. Et c’est bien souvent leur applicabilité directe qui est discutée et qui
détermine si ces textes peuvent étre ou non invoqués par des justiciables.

2. Laréticence a reconnaitre I'applicabilité directe des dispositions
internationales dans le champ de la protection sociale

Les traités ou accords internationaux prévalent sur les dispositions législatives et
réglementaires des lors qu'ils sont régulierement ratifiés ou approuvés par la France
et publiés au Journal officiel'”. Aussi, lorsqu’il existe une contradiction entre une loi
et une norme internationale, cette derniere prévaut, qu’elle soit entrée en vigueur
avant ou apres la loi en cause”. Par suite, les textes de droit interne qui seraient en
contradiction avec un texte international ne doivent pas s’appliquer; il appartient a
I'administration et au juge d’écarter leur application. Le juge peut, le cas échéant,
annuler I'acte administratif qui, méme conforme au droit interne, est contraire a un
texte de droit international.

Ce rappel pourrait apparaitre superfétatoire si le législateur, le gouvernement,
I'administration, voire le juge, ne s’entétaient a ignorer ces principes...

Ces résistances s’appuient, pour partie, sur le refus de reconnaitre 'applicabilité
directe de ces normes internationales. Elles sont considérées comme s’adressant aux
Etats parties et nécessitant une transposition en droit interne pour étre invocables
par les particuliers. Et face a l'inertie des Etats pour effectuer cette transposition, les
moyens restent limités. En effet, a2 'exception du droit communautaire pour les
directives, il n’existe pas de procédure pour obliger les autorités nationales a trans-
poser un texte international. Le seul moyen de suivi ce sont les rapports étatiques
examinés par les instances de contrdle, or cette procédure donne peu de prise sur les
Etats.

Si, pour certaines normes, il ne peut étre contesté qu’elles ont une valeur pro-
grammatique et ne créent pas directement de droits au profit des particuliers, la
lecture n’est pas toujours aussi aisée et pour nombre de dispositions internationales

Constitue une discrimination indirecte une disposition, un critére ou une pratique neutre en
apparence, mais susceptible d’entrainer, pour I'un des motifs mentionnés au premier alinéa, un désa-
vantage particulier pour des personnes par rapport a d’autres personnes, 2 moins que cette disposition,
ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but légitime et que les moyens pour
réaliser ce but ne soient nécessaires et appropriés. »

18. Contrairement aux dispositions précédemment applicables de la loi de transposition
n° 2004-1486, 30 déc. 2004 (art. 19).

19. Art. 55 de la Constitution du 4 oct. 1958, dont I'application s’agissant des étrangers a été
rappelée par le Conseil constitutionnel, Décis. n° 89-269 DC du 20 janv. 1990.

20. CE 20 oct. 1989, Nicolo.
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ou européennes l'incertitude prévaut. Des criteres ont été dégagés pour apprécier
I'applicabilité directe : le critere rédactionnel et celui de 'autosuffisance. Mais ils ne
s’averent pas toujours adéquats pour départager les théses en présence’”.

Certains textes voient ainsi leur applicabilité directe progressivement reconnue,
disposition par disposition; d’autres se heurtent a un refus persistant. Il arrive, en
outre, qu'a propos d’un texte donné, un tribunal ou un ordre de juridiction ait une
interprétation tandis qu'un autre tribunal ou un autre ordre de juridiction a une
interprétation contraire. On peut donner quelques illustrations de ces lectures
variables ou contradictoires.

B. LES FLUCTUATIONS DANS L’APPLICABILITE DES TEXTES INTERNATIONAUX ET EUROPEENS

Les textes internationaux ont pu, a tort, faire 'objet, par leurs défenseurs eux-
mémes, de lectures restrictives quant a leur applicabilité directe®”. Ils ont également
rencontré des résistances catégoriques de la part des juridictions francaises, en parti-
culier du Conseil d’Etat (1). En revanche, pour certaines dispositions internatio-
nales, de lentes évolutions ont pu s'opérer en faveur de leur applicabilité (3). A
mi-chemin entre ces deux situations c’est la demi-teinte qui caractérise I'essentiel
des décisions du Conseil d’Etat dans le domaine qui nous intéresse (2).

1. Une résistance juridictionnelle catégorique

Cela a été par exemple le cas lors du recours contre le décret du 22 décembre 1998
relatif aux titres et documents attestant de la régularité du séjour et du travail des
étrangers en France pour étre affiliés 2 un régime de sécurité sociale : le Conseil
d’Frat a rejeté Pensemble des arguments tirés des conventions internationales — qu'il
s’agisse des conventions de 'OIT, de la convention de Geneve, de la Convention
relative aux droits de 'enfant, du PIDESC, ou encore de larticle 14 de la CEDH?*’.
Il a en effet refuser de considérer que le principe d’égalité continue a produire des
effets lorsque les étrangers sont en situation irréguliere, au motif qu’il y aurait une
« différence de situation entre les étrangers selon qu'ils satisfont ou non aux condi-
tions de régularité de la résidence » et que le législateur se fonderait ainsi sur « un
critere objectif et rationnel en rapport avec les buts de la loi ».

2. Des décisions en demi-teinte

Parmi les décisions obtenues, succes et échecs coexistent, souvent difficile 2 dépar-
tager en raison des annulations partielles ou des décisions malaisées a classer par

21. V. sur ce point la contribution de Ronny Abraham, infra, p. 297.

22. Ainsi, en ce qui concerne les accords UE-pays tiers, le Gisti lui-méme a pensé et écrit, au
départ, qu'ils supposaient 'adoption de textes d’application pour étre opposables : v. la contribution de
P. Mony, supra, p. 39.

23. CE 6 nov. 2000, Gisti, n° 204784, mentionné aux Tables.
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lesquelles le Conseil d’Etat, plutdt que d’annuler une disposition, en propose une
lecture qui la rend conforme aux principes avancés a I'appui du recours.

Caractéristique de ces décisions en demi-teinte est I'arrét rendu par le Conseil
d’Erat sur le recours intenté contre le décret du 21 septembre 19947,

A la suite de la loi Pasqua du 24 aotit 1993 subordonnant le bénéfice de la sécu-
rité sociale a la régularité du séjour, le décret du 21 septembre 1994 est venu fixer la
liste des titres et documents attestant de la régularité du séjour et du travail des
étrangers en France en vue de Iaffiliation a un régime de sécurité sociale. Le Gisti
entend alors démontrer que subordonner I'affiliation a la sécurité sociale a la régula-
rité du séjour est contraire a plusieurs conventions internationales, en particulier a
la Convention internationale sur les droits de enfant et notamment ses articles 24-1,
26-1 et 27-1 relatifs aux droits de I’enfant dans le domaine de la protection sociale.

Le Conseil d’Etat estime que ces articles imposent seulement des obligations aux
Etats et que, ne produisant pas d’effets directs a 'égard des particuliers, ils ne peuvent
étre invoqués a I'appui d'un recours. Ce faisant, il ne retient pas la suggestion du
commissaire du gouvernement, Ronny Abraham?®®, qui consistait, selon la logique
jurisprudentielle retenue pour les directives, a distinguer ’hypothése d’un recours
contre un acte individuel et celle d’un recours contre un acte réglementaire. Si les
stipulations des conventions internationales dépourvues d’effets directs ne peuvent
étre invoquées a I'appui d’un recours contre un acte individuel, disait-il, elles devaient
pouvoir '&tre a 'appui d’un recours contre un acte réglementaire. Ceci revenant a
reconnaitre que le gouvernement ne peut pas édicter de réglements contraires aux
obligations qu'il a souscrites par le biais de conventions internationales.

Par ailleurs, la Haute juridiction considere, de facon peu claire, qu'il n'y a pas
contradiction entre la fixation d’une liste de titres de séjour et les dispositions de la
Convention n° 118 de I'OIT qui prévoit I'égalité de traitement entre nationaux et
étrangers pour le bénéfice des prestations sans condition de résidence réguliere.
Cette prise de position valide la reconnaissance de I'effet direct dans 'ordre interne
de l'article 4-1 de la Convention n° 118 de 'OIT.

En revanche, sur les autres points, si le Conseil d’Etat semble rejeter les uns
apres les autres les moyens soulevés par le Gisti, c’est parce qu’il donne du texte qui
lui est soumis une interprétation qui le rend conforme aux principes que le Gisti
entendait voir préserver. Ainsi, il déclare que le décret réserve les droits des ressor-
tissants ayant conclu des accords d’association ou de coopération avec les Commu-
nautés européennes, qui bénéficient de I’égalité de traitement avec les ressortissants
de 'Union (de sorte que ’'on ne pourra pas exiger d’eux un titre de séjour). Il recon-
nait, en outre, que le décret attaqué ne fait pas obstacle au maintien des droits prévu
al'article L. 161-8 du Code de sécurité sociale, ni aux droits a prestations a raison de
cotisations versées avant 'entrée en vigueur de la loi du 24 aotit 1993.

24. CE 23 avr. 1997, Gisti, n° 163043, publié¢ au Lebon.
25. V. ses conclusions a la RFDA 1997. 585. V. aussi la contribution de Ronny Abraham infra,
p. 297.
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Des réticences fortes ou mitigées ont ainsi été exprimées quant aux effets des
dispositions internationales en ce qui concerne la condition de régularité de séjour
exigée pour le bénéfice des prestations sociales. Lattitude des juridictions s’est
avérée en revanche moins hostile en ce qui concerne les conditions de durée de
séjour ou de nature de titre de séjour requis. C’est par exemple ce qui ressort de la
jurisprudence administrative relative au RMI.

3. Des avancées autour du RMI

En plus des conditions de droit commun, telles que les ressources ou 'age, I’article
L. 262-9 du Code de 'action sociale et des familles pose des conditions supplémen-
taires pour les demandeurs étrangers : ils doivent étre munis d’une carte de résident
ou, a défaut, d’une carte de séjour temporaire autorisant 2 travailler depuis au moins
5 ans.

Lexigence de certains titres de séjour et I'exigence d’une durée préalable de
séjour de 5 ans pour 'octroi du RMI ont suscité de multiples contentieux dont cer-
tains ont fourni 'occasion de faire valoir des textes internationaux et de parvenir a
valider leurs effets directs®.

Concernant cette double exigence — nature du titre et durée de séjour —, les
conventions bilatérales conclues entre la France et des pays tiers ont permis des
avancées vers I'égalité des droits.

On peut ainsi évoquer une affaire concernant un Centrafricain. Il était en
situation réguliere, titulaire d’'une carte de séjour portant la mention « commer-
cant », et s'était vu refuser le RMI au motif qu’il ne justifiait ni d’un des titres prévus
par la réglementation sur le RMI, ni de la durée de résidence préalable également
exigée. Le Conseil d’Etat a reconnu Papplicabilité de l'article 6 de la convention
d’établissement signée le 13 aott 1960 entre la France et la République centrafri-
caine — aujourd’hui remplacée par une nouvelle convention — prévoyant un prin-
cipe d’égalité de traitement en matiere de lois sociales et a jugé que le demandeur
devait bénéficier du RMI dés lors qu’il détenait un titre 'autorisant a séjourner sur
le territoire frangais, sans qu'il soit besoin de rechercher si ce titre était au nombre

26. Sans qu’il repose sur des textes internationaux, un contentieux a également été porté avec
succes par le Gisti contre une circulaire de la Caisse nationale d’allocation familiale (CNAF) du
11 janv. 2002 restreignant la liste des titres autorisant a travailler aux seules cartes de séjour tempo-
raires portant la mention « salarié » (CE 2 avr. 2003, Gisti, n° 248889, mentionné aux Tables). Avant
méme que la décision du Conseil d’Etat ne soit rendue, une nouvelle circulaire CNAF du 30 déc. 2002
fixait une nouvelle liste de titres de sé¢jour et indiquait que « la circulaire précédente limitait par erreur
[sic] la recevabilité [...] aux seules cartes portant la mention “salarié” ». Apres 'arrét du Conseil d’Etat,
la CNAF a pris une troisieme circulaire, datée du 15 juill. 2003 faisant état de cet arrét pour en tirer les
conséquences : la chose est assez rare pour qu’on la reléve... V. a ce sujet : S. Segues et A. Toullier

« L'acces des étrangers aux prestations servies par les caisses d’allocations familiales », Dr. soc.
2005. 669.
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de ceux prévus par la loi sur le RMI ou s'il devait justifier d’'une durée de résidence
préalable’”.

Dans une autre affaire concernant un demandeur algérien, titulaire d’un titre de
séjour « commercant », le Conseil d’Etat a suivi les conclusions de son commissaire
du gouvernement et opté pour une solution similaire en s’appuyant cette fois-ci sur
Particle 7 des accords d’Evian du 19 mars 1962 (Déclaration de principes relative &
la coopération économique et financiere entre la France et ’Algérie)*®.

Le droit communautaire a également permis de lever la double exigence posée
par la loi.

La commission départementale d’aide sociale (CDAS) du Rhone®” a ainsi
annulé une décision de refus de versement du RMI a un bénéficiaire de la « protec-
tion subsidiaire’® » sur la base de la directive n° 2004/83/CE du Conseil du 29 avril
2004°" — directive sur laquelle la Halde s’est également appuyée a propos du revenu
de solidarité active (RSA)?*%.

En complément des décisions émanant de la juridiction administrative, il faut
aussi citer, en ce qui concerne |'applicabilité du droit communautaire, des arréts de
la Cour de justice des Communautés européennes.

La Cour, sur la base de I'article 7, paragraphe 2, du reglement (CEE) n° 1612/68,
relatif a la libre circulation des travailleurs a l'intérieur de la Communauté, et de
larticle 43 traité CE, a considéré que la condition de cing ans de résidence préalable
exigée par la loi luxembourgeoise pour bénéficier d'une prestation équivalente au
RMI constituait une discrimination indirecte des lors que, quoique fondée sur un
autre critére que la nationalité, elle aboutit au méme résultat’.

La CJCE s’est également appuyée sur le traité CE pour considérer que les prin-
cipes de citoyenneté européenne et de non-discrimination s’opposent a ce que la
qualité de travailleur soit exigée des ressortissants communautaires et pas des natio-
naux pour bénéficier d’une prestation sociale, méme non contributive. Le Minimex

27. CE 8juill. 1998, Ministre du Travail c. Abatchou, n° 177487. Le commissaire du gouvernement
examine les incidences de la déclaration de 1962 et conclut : « La premiére conséquence [des stipula-
tions de I'art. 7] est que les dispositions de I'article 8 de la loi 1988 qui subordonnent pour les étrangers
le bénéfice du RMI a la détention de certains titres de séjour particuliers ne peuvent étre opposées aux
Algériens; les leur rendre opposables reviendrait 2 soumettre I'attribution de I'allocation a des condi-
tions non prévues pour les Francais, ce qui serait contraire a I’article 7 de la Déclaration de 1962. »

28. CE 9 nov. 2007, Said A., n° 279685.

29. CDAS Rhone, 16 déc. 2006, M. et Mme M, n° 11368.

30. Prévue a l'art. L. 712-1 CESEDA.

31. Directive concernant les normes minimales relatives aux conditions que doivent remplir les
ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au statut de réfugié ou les personnes
qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’une protection internationale. Lart. 28 de cette directive pré-
voit que « les Etats membres veillent a ce que les bénéficiaires du statut de réfugié ou du statut conféré
par la protection subsidiaire re¢oivent, dans I'Etat membre ayant octroyé le statut, la méme assistance
sociale nécessaire que celle prévue pour les ressortissants de cet Etat membre ».

32. V. sa délibération n° 2008-228 du 20 oct. 2008 relative au projet de loi sur la généralisation
du Revenu de solidarité active (RSA). Un amendement adopté dans le cadre de la discussion parle-
mentaire a permis d’écarter une exigence contraire a la directive.

33. CJCE 20 juin 2002, Commission c. Luxembourg, aff. C-299/01.
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(équivalent du RMI) étant accessible aux ex-étudiants belges, il doit I'étre égale-
ment aux ex-étudiants des autres Etats membres, sans qu’on puisse invoquer Iargu-
ment de la charge déraisonnable pour IEtat d’accueil, des lors que « les difficultés
que rencontre le bénéficiaire du droit de séjour sont d’ordre temporaire’ ».

Le bilan mitigé qu'on peut dresser du contentieux mené devant le Conseil
d’Etat en matiere de protection sociale des étrangers a invité a explorer de nouvelles
pistes, a identifier de nouveaux interlocuteurs susceptibles de réaffirmer le principe
d’égalité et de renforcer I'applicabilité de ces dispositions internationales.

[I. 'INNOVATION QUANT AUX INSTANCES SAISIES

A. L'INTERPELLATION D’INSTANCES NON JURIDICTIONNELLES

A coté de la saisine d’autorités indépendantes, I'interpellation de comité d’experts
au niveau européen s’avere une voie possible pour faire valoir le principe d’égalité et
des normes minimales de protection sociale en faveur des étrangers.

1. Les autorités administratives indépendantes :
la Défenseure des enfants et la Halde

Bien qu’on ait pu étre dubitatif et méme exprimer une certaine suspicion quant
a indépendance, aux moyens, a 'audace et a lefficacité de telles institutions™ et
donc a l'utilité de les saisir, aprés une « phase test » relativement concluante, les sai-
sines associatives de la Défenseure des enfants’® et surtout de la Halde’” se sont pro-
gressivement multipliées, notamment pour défendre les droits sociaux des étrangers.

34. CJCE 20 sept. 2001, Rudy Grzelczyk.

35. V. not., lors de la mise en place de la Halde, le communiqué du Gisti : « Des conditions de
crédibilité d’une autorité contre les discriminations », 20 févr. 2004 et les communiqués du Collectif
pour une autorité indépendante universelle de lutte contre les discriminations : « Projet de loi HALDE :
une autorité pour rien? » (5 oct. 2004), « Non a une autorité alibi! » (22 févr. 2005), « HALDE : pas
d’intermittence dans la lutte contre les discriminations » (26 mars 2005), « HALDE : 'universalisme
déja pris en défaut » (10 oct. 2005).

36. V. not. 'avis du 9 avr. 2004 sur 'acces aux prestations familiales pour les enfants entrés hors
regroupement familial.

37. Dans le champ des droits sociaux, la Halde a été saisie ou s’est autosaisie : sur les pensions de
retraite des anciens fonctionnaires civils et militaires (saisine Gisti et Catred, du 23 nov. 2005, délib.
n° 2006-217 du 9 oct. 2006); sur la carte SNCF « famille nombreuse » (autosaisine a la suite d'un
communiqué du Gisti le 5 juill. 2006, délib. n° 2006-192 du 18 sept. 2006) ; sur I'exclusion du bénéfice
des prestations familiales 2 Mayotte pour les famille étrangeres (saisine Gisti et Collectif des tra-
vailleurs sociaux de Mayotte du 1" déc. 2006) ; sur les refus de soins opposés aux bénéficiaires de TAME
(saisine de I’Observatoire du droit a la santé des étrangers du 28 nov. 2006 et autosaisine, délib.
n° 2007-40 du 5 mars 2007) ; sur la situation des travailleurs saisonniers agricoles dans les Bouches-du-
Rhone (saisine en soutien du Codetras en févr. 2007, délib. n° 2008-283 du 15 déc. 2008); sur acces

aux soins pour les étrangers en situation précaire 2 Mayotte (saisine Aides, Cimade, Gisti, Médecins
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Tout en restant conscient du caractere symbolique et de 'absence d’effet immé-
diat des délibérations et des avis rendus, on doit néanmoins constater leur relatif
pouvoir d’influence. Les décisions de ces autorités indépendantes peuvent en effet
avoir un impact sur le rapport des forces en présence en fonction du contexte poli-
tique.

Dans la mesure du possible, il importe donc que les saisines soient corrélées a
d’autres actions telles que des recours individuels, évoqués plus loin. Cette conver-
gence d’actions a pu démontrer son efficacité 2 moyen ou long terme’®.

2. Le Comité européen des droits sociaux
et la procédure de réclamation collective

Dans le cadre du Conseil de ’Europe a été mis en place un comité d’experts chargé
de la mise en ceuvre et du respect par les Etats membres de la Charte sociale euro-
péenne’”. Le Comité européen des droits sociaux (CEDS)* vérifie la conformité des
législations et des pratiques nationales a la Charte sociale européenne via une pro-
cédure de rapports et une procédure de réclamation collective. D’une part, il publie
des conclusions en réponse au rapport que lui remettent chaque année les Etats
parties, dans lequel ils font état de 'application de la Charte dans leur législation et
leurs pratiques. Si une non-conformité est constatée, I'Etat concerné fait objet
d’une recommandation en vue d’amener les modifications appropriées. D’autre part,
le Comité peut étre saisi d’'une réclamation collective*' lorsqu’une violation de la
Charte est constatée*”. Le Comité a notamment souligné que « Pobligation incom-
bant aux Etats parties est de prendre non seulement les initiatives juridiques mais

du Monde et Migrants Mayotte du 20 févr. 2008) ; sur le RSA (saisine Gisti du 11 sept. 2008, délib.
n° 2008-228 du 20 oct. 2008); sur Pacces au regroupement familial pour les étrangers invalides,
malades, handicapés ou retraités (saisine Aides, Catred, Cimade du 16 oct. 2008).

38. Qutre l'illustration en matie¢re d’acces aux prestations familiales pour les enfants entrés hors
regroupement familial sur laquelle on reviendra plus loin, on peut également mentionner les suites des
délibérations sur les refus de soins opposés a des assurés au titre de la CMU (délib. n° 2006-232 du
6 nov. 2006) et aux bénéficiaires de 'AME (délib. n° 2007-40 du 5 mars 2007 préc.) qui ne sont pas
sans lien avec les dispositions contenues dans I'art. 18 du projet de loi « hopital, patients, santé et
territoire » discuté au Parlement en janv. 2009.

39. Art. 25 de la Charte sociale européenne.

40. Le Comité est composé de 15 membres indépendants et impartiaux, élus pour 6 ans par le
Comité des ministres du Conseil de I'Europe.

41. Sont habilitées a saisir le Comité les organisations internationales d’employeurs et de tra-
vailleurs (Confédération européenne des syndicats [CES], Businesseurope [ex-UNICE], Organisation
internationale des employeurs [OIE]) ; les organisations d’employeurs et les syndicats de 'Etat concerné ;
les organisations internationales non gouvernementales dotées du statut participatif auprés du Conseil
de I'Europe et inscrites sur la liste établie a cette fin par le Comité gouvernemental de la Charte pour
une période de 4 ans, renouvelable.

42. ].-E Akandji-Kombe, « Papplication de la Charte sociale européenne : la mise en ceuvre de
la procédure de réclamation collective », Dr. soc. 2000. 888; « La France devant le Comité européen
des droits sociaux », Dr. soc. 2001. 977; R. Brillat, « Le systtme de contrdle de I'application de la
Charte sociale », in La Charte sociale européenne, Bruylant, Bruxelles, 2001, p. 45.
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aussi les initiatives concretes propres a permettre le plein exercice des droits reconnus
par la Charte* ».

Les conclusions™ et les décisions* du CEDS sont riches d’enseignement. On
sattardera plus spécifiquement sur une réclamation collective de 2003 relative a
’Aide médicale d’Etat*.

Depuis 2000 et la mise en place de la Couverture maladie universelle (CMU),
I’AME a été en effet progressivement mise 4 mal. Les collectifs budgétaires de 2002
et 2003 ont profondément réformé le systeme de santé des étrangers en situation
précaire de séjour, notamment en introduisant un délai de résidence préalable inin-
terrompue de trois mois pour les bénéficiaires, qu’ils soient majeurs ou mineurs*’, et
en insérant un systéme de prise en charge par I'Etat des soins urgents dont 'absence
mettrait en jeu un pronostic vital pour les étrangers en situation irréguliere ne pou-
vant bénéficier de TAME®. Aussi, en 2003, la FIDH, alertée par le Gisti, a-t-elle
saisi d’'une réclamation collective le Comité des droits sociaux du Conseil de I'Eu-
rope (CEDS), en faisant valoir que les récentes réformes de ’AME constituaient
une violation du droit a I'assistance médicale prévu par I'article 13 § 1 de la charte
révisée et, pour les mineurs, une violation de l'article 17 de la Charte. Dans sa déci-
sion de septembre 2004*’, le CEDS commence par poser de maniére forte plusieurs
principes de fond, au prix d’'une lecture quelque peu audacieuse des textes.

Alors méme que la Charte prévoit que les Etats s'engagent a appliquer ces dis-
positions « sur un pied d’égalité avec leurs nationaux » aux seuls « ressortissants des
autres parties se trouvant légalement sur leur territoire »*°, le CEDS estime qu’eu
égard aux techniques d’interprétation des traités et au fait que la Charte a été éla-
borée comme « un instrument vivant » pour compléter la Convention européenne
des droits de ’homme, elle doit étre interprétée « de maniere a donner vie et sens
aux droits sociaux fondamentaux ». Ainsi, en vertu de son « essence » et de son
« objectif général », la Charte sociale européenne protége aussi les étrangers en

43. CEDS, récl. 12/2002, 4 nov. 2003, Autisme-Europe c. France, § 53.

44. V. not., sur le RMI, les conclusions réitérées du CEDS soulignant la non-conformité de la
législation francaise a 'art. 13 de la Charte en ce que l'octroi a un étranger non communautaire sup-
pose une période de résidence sur le territoire francais (concl. XIV-1, t. 1, France, p. 291 et concl.
CEDS 2006, France).

45. Sur le droit au logement : Décis. Comité européen des droits sociaux, 5 déc. 2007, n° 33/2006
et 39/2006, ATD Quart-Monde et Fédération nationale travail avec les sans-abri, § 148-168 adoptée
par résolution Res ChS (2008)8 le 2 juill. 2008.

46. CAME est un systeme de prise en charge santé pour les étrangers en situation irréguliere
disposant de faibles ressources.

47. Art. L. 251-1 CASE

48. Art. L. 254-1 CASE

49. Décis. CEDS, 8 sept. 2004, n° 14/2003, FIDH c. France, adoptée par résolution du Conseil
des ministres du Conseil de I'Europe le 4 mai 2005; I. Daugareilh, « L'audace retenue du Comité
européen des droits sociaux — a propos de la décision FIDH c. France, réclamation 14/2003 », RDSS
2005. 555. V. égal. « Couverture médicale des sans-papiers : la France rappelée a 'ordre par le Conseil
de ’Europe », communiqué FIDH, Gisti, LDH du 13 mars 2005. Un extrait de la décision est reproduit
infra, p. 158.

50. Art. 13, § 4 de la Charte sociale européenne.
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situation irréguliere et leurs enfants qui, des lors, doivent bénéficier d’une assistance
médicale effective. Le CEDS considere donc que le gouvernement frangais ne sau-
rait porter atteinte a la dignité humaine, dont I'acces aux « soins de santé constitue
un préalable essentiel », et qu'il doit accorder un droit a I'assistance médicale a tous
« les ressortissants étrangers, fussent-ils en situation irréguliere ».

Concretement, a propos du systéme de prise en charge pour ceux qui ne pour-
raient prétendre a I’ AME, le Comité reconnait I'imprécision du concept « d’urgence
mettant en cause le pronostic vital » qui ouvre droit a une prise en charge immé-
diate. Il souligne également la nébuleuse entourant I'autorité compétente pour en
décider. Il souligne aussi les « difficultés dans la mise en ceuvre pratique » des dispo-
sitions du systétme de ’AME. Et ce n’est que « dans le doute » que la violation du
droit a I'assistance médicale est écartée.

La position du CEDS est nettement plus catégorique a I'égard du sort réservé
aux enfants isolés ou a la charge d’étrangers démunis de titre de séjour qui sont
exclus de la couverture maladie de droit commun et ne peuvent étre pris en charge
au titre de ’AME qu’apres une durée de résidence préalable de trois mois : le Comité
considere en effet que le dispositif de ’AME viole sur ce point I'article 17 de la
Charte sociale qui prévoit le droit des enfants et adolescents 2 une protection
sociale, juridique et économique.

Conformément a 'engagement pris par la France devant le comité des ministres
du Conseil de I’Europe, le gouvernement frangais a adressé aux instances concernées
une lettre circulaire du 16 mars 2005 sur les « soins urgents » pour débloquer les
situations les plus extrémes : bien que ce texte prévoie que les mineurs répondent
systématiquement au critére de I'urgence et puissent bénéficier en toutes circons-
tances de ce systéme de prise en charge il reste que le principe d’égalité n’est toujours
pas respecté pour eux.

En octobre 2005, un mémorandum a été déposé par la FIDH, le Gisti, la LDH
et Médecins du Monde auprés du Conseil de I'Europe pour compléter le rapport
annuel remis par la France sur ce point. Sans statuer pour le moment sur la confor-
mité de ces textes a l'article 13 § 4 de la charte, le Comité demande au gouverne-
ment des informations sur ces nouvelles restrictions qui « compliquent I'acces aux
soins, entrainent des retards dans I'acces aux soins, voire privent les personnes
concernées de cet acces’ ».

Parallélement a cette procédure, un recours en annulation pour excés de pou-
voir a été déposé, par AIDES, le Gisti, la LDH, Médecins du Monde et le MRAP
contre les décrets n° 2005-859 et n° 2005-860 du 28 juillet 2005 relatifs aux pieces
justificatives a fournir pour apprécier la présence ininterrompue du demandeur de
PAME sur le territoire francais. Le Conseil d’Etat a annulé partiellement le décret
du 28 juillet 2005, sur la base de 'article 3-1 de la convention relative au droit de
I'enfant, « en tant que [ses dispositions| mettent en ceuvre a 1’égard des mineurs
la condition de durée de résidence prévue a l'article L. 251-1 du code de l'action

51. Concl. CEDS 2006, France, sur I'art. 13.



152 Défendre la cause des étrangers en justice

sociale et des familles’ ». Bien que la Charte sociale européenne n’ait pas été
expressément visée par le Conseil d’Etat dans cette décision, on peut difficilement
douter que la décision du CEDS ait été sans influence sur sa propre décision.

Pour I’heure, la législation est restée inchangée mais plusieurs circulaires et
notes internes ont été prises pour prévoir la dispense de la condition d’ancienneté
de présence en France de trois mois pour les mineurs®’.

Alors certes, la décision du CEDS n’a pas d’effet contraignant mais, combinée
a d’autres actions, elle a pu porter certains fruits...

Si en Poccurrence, pour trouver sa pleine efficacité, c’est un recours en exces
de pouvoir qui est venu compléter 'interpellation d’instances non juridiction-
nelles, cette derniere peut étre également combinée a des actions contentieuses
individuelles.

B. LES STRATEGIES BASEES SUR DES CONTENTIEUX INDIVIDUELS

Se tourner vers, voire privilégier, les contentieux individuels, s’est progressivement
imposé comme une solution permettant de surmonter certains obstacles, compte
tenu d’un certain nombre de facteurs.

D’abord, un facteur objectif lié aux spécificités du contentieux de la protection
sociale. Le fait que les recours soient ici répartis entre le contentieux administratif
et le contentieux judiciaire, a travers une série de juridictions spécialisées™, peut,
dans certaines hypotheéses, offrir une alternative entre la saisine du juge adminis-
tratif et celle du juge judiciaire selon qu’est entrepris un contentieux en annulation
ou un recours individuel.

Ensuite, sur un plan plus subjectif, 'attitude du juge n’est pas nécessairement la
méme selon qu'il est confronté a des textes de portée générale ou a des situations
individuelles. Il peut arriver qu’a 'occasion d’un contentieux individuel, confronté
a une situation concrete, le juge prenne conscience du caractére trop rigoureux de
la position qu'’il avait retenue dans I’abstrait.

52. CE 7 juin 2006, n° 285576. C. Devys, concl. sur CE 7 juin 20006, Aides et autres, Dr. soc.
2006. 1037; RDSS 2006. 1047, note L. Gay; JCP S 2006. 1702, obs. P. Coursier; AJDA 2006. 2233,
note H. Rihal.

53. « Point CMU n° 69 » du 15 nov. 2006 ou « Point CMU n° 73 » du 2 aotit 2007 de la
CNAMTS; Circ. n° 2008-04 du 7 janv. 2008 relative au Fonds pour les soins urgents et vitaux, laquelle
indique explicitement que les mineurs sont dispensés du délai de trois moins d’ancienneté de présence
en France en matiere ' AME (pt I, p. 3 de la circulaire).

54. Dans l'ordre administratif, les contentieux relatifs 4 la CMU-complémentaire, ’AME ou le
RMI, sont portés devant la Commission départementale d’aide sociale, et, en appel, la Commission
centrale d’aide sociale. Les contentieux relatifs au RSA seront soumis a une commission de recours
amiable présidée par le conseil général, avant d’étre portés devant le tribunal administratif. Dans
l'ordre judiciaire, le tribunal des affaires de sécurité sociale (TASS) est compétent pour traiter les
contentieux relatifs 2 la CMU, aux prestations familiales, aux aides au logement, a 'allocation adulte
handicapée. Les contentieux sont ensuite portés devant la cour d’appel et la Cour de cassation
(chambre sociale).
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Enfin, la résistance — certains diront la défiance — du Conseil d’Etat a Pégard des
textes internationaux a parfois incité a renoncer a le saisir plutdt que de s’exposer a
une décision de rejet. Un échec devant le Conseil I’Etat peut en effet compromettre
de maniere durable les chances de recours individuels en affirmant des positions de
principe restrictives®.

Ainsi dong, le Gisti et ses partenaires associatifs ont privilégié et encouragé les
contentieux individuels en mati¢re de droits sociaux, tout en accompagnant ces
recours d’actions plus politiques aupres d’autorités administratives indépendantes,
comme la Halde ou la Défenseure des enfants™.

La question de I'accés aux prestations familiales pour les enfants entrés en
France en dehors de la procédure du regroupement familial fournit une illustration
éloquente de cette stratégie. En 1986, alors que la V¢ République vit sa premiere
cohabitation et que des députés du Front national viennent de faire leur entrée a
I’ Assemblée nationale, la loi du 29 décembre 1986, dite « loi Barzach » est adoptée :
elle introduit, pour le bénéfice des prestations familiales et des aides au logement,
une double condition pour les étrangers : la régularité du séjour de I'allocataire et
I'entrée dans le cadre du regroupement familial pour 'enfant pris en charge®”.

Les recours contre le décret d’application du 27 avril 1987 et contre la cir-
culaire du ministre délégué aupres du ministre des Affaires sociales et de I'Emploi du
26 juin 1987 que le Gisti a introduits sont rejetés’®. Coincidence de calendrier : ces
arréts sont rendus alors que se concluent les débats de la loi Pasqua qui généralise
I’exigence de titre de séjour pour l'accés a la quasi-totalité de la protection
sociale...

La reconquéte des droits apparaissant donc bloquée sur le plan collectif, il ne
reste plus qu’a opérer par voie de contentieux individuels visant a remettre en cause
I'exigence de regroupement familial pour les enfants au titre desquels des prestations
familiales sont demandées et I’exigence de régularité de séjour de 'allocataire.

Les textes internationaux sont une fois de plus la clé de votite de ces actions. Il
est par exemple recouru a Paccord conclu entre 'Union européenne et la Turquie®
qui contient un principe d’égalité entre ressortissants turcs et communautaires, dans
la mesure ou 'entrée dans le cadre du regroupement familial n’est pas exigée de ces
derniers pour bénéficier des prestations familiales. Le principe d’égalité de traite-
ment de la Convention européenne des droits de ’'homme (combinaison des

55. A également été dissuasive la condamnation du Gisti au paiement d’une pénalité de 10000 F,
au titre de l'art. L. 8-1 du CJA (remboursement des frais d’avocat de la partie défenderesse), a 'occa-
sion d’un recours introduit contre une note de service du directeur de la CPAM de Paris qui excluait
les enfants entrés hors regroupement familial de 'assurance-maladie, en contradiction avec lart.
L.313-2 CSS et la Convention internationale des droits de 'enfant. On peut se demander si I'issue de
ce contentieux serait identique aujourd’hui...

56. V. supra.

57. Art. L. 512-1 et L. 512-2 CSS.

58. CE 28 juill. 1993, Gisti, n° 88727, n° 88728, n° 90961.

59. Sur la Décis. n° 3/80 : v. supra, note 14. TASS de la Haute-Loire, Yuksel c. CAF de la Haute-
Loire, 1 mars 2001.
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articles 8 et 14 ou 14 et 1¢ du protocole 1) est également appliqué pour écarter la
condition d’entrée dans le cadre du regroupement familial®.

En ce qui concerne la condition de régularité de séjour de I'allocataire, plusieurs
juridictions de 'ordre judiciaire®" ont considéré qu’elle méconnait I'article 3-1 de la
Convention internationale des droits de 'enfant®.

Apres quelques décisions de premiere instance, c’est la Cour de cassation qui a
considéré, a plusieurs reprises®’, que la condition pesant sur I'enfant constitue une
violation des articles 8 et 14 de la Convention européenne des droits de 'homme et
de P'article 3-1 de la Convention internationale des droits de I'enfant.

Parallélement, la Défenseure des enfants a émis un avis en 2004, critiquant la
loi francaise et demandant qu’elle soit modifiée pour que des prestations familiales
soient accordées a tous les enfants étrangers.

En 2006, sous la pression de ces décisions et de la mobilisation associative, une
retouche a été apportée au Code de la sécurité sociale : le droit aux prestations fami-
liales est désormais ouvert a certains mineurs entrés hors regroupement familial, sous
de strictes conditions®. Mais les nouvelles dispositions continuent de refuser ce
droit 2 de nombreuses familles dont les enfants sont venus en dehors du regroupe-
ment familial. Le Conseil constitutionnel®” n’a rien trouvé a y redire, & une petite
réserve d’interprétation pres « lorsqu'il sera procédé, dans le cadre de la procédure de
regroupement familial, 2 la régularisation de la situation d’un enfant déja entré en
France, cet enfant devra ouvrir droit aux prestations familiales ».

Pour la plupart des enfants entrés hors regroupement familial, la situation est
donc toujours bloquée et c’est avec de nouveaux recours individuels doublés de
saisines de la Halde que la mobilisation se poursuit. La Halde, en effet, a été amenée

60. Sur la CEDH, v. les développements, supra, I. CA Paris n° S 07/00412/MCL du 15 mai 2008.

61. Sur la CIDE, v. les développements supra, I. TASS Vienne 13 mars 2000, Epoux Rahoui
c. CAF de la Vienne, a propos de sans-papiers parents de deux enfants frangais, demandeurs d’une allo-
cation de rentrée scolaire ; cour d’appel de Paris n° S 07/00412/MCL du 15 mai 2008 préc.

62. Lart. 3—1 de la CIDE stipule : « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles
soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités
administratives ou des organes législatifs, I'intérét supérieur de I'enfant doit étre une considération
primordiale. » L'applicabilité directe de cette disposition a été reconnue par le Conseil d’Etat : CE
22 sept. 1997, n° 161364, Mlle Cinar; et, plus récemment, par la Cour de cassation : Civ. 1%, 18 mai
2005, n° 02-20613 et n° 02-16336. Par ailleurs, son art. 26 consacre en faveur de « tout enfant le droit
de bénéficier de la sécurité sociale, y compris les assurances sociales ».

63. Ass. plén. 16 avr. 2004, n° 02-30157; Civ. 2¢, 16 nov. 2004, n° 03-15543; Civ. 2, 14 sept.
2006, n° 04-30837; Civ. 2¢, 6 déc. 2006, n° 05-12666.

64. « Proposition de réforme pour I'attribution de plein droit des prestations familiales au titre
d’enfants étrangers dont les parents séjournent régulierement en France », Défenseure des enfants,
9 juin 2004.

65. Lart. L. 512-2 CSS est modifié par la loi n° 2005-1579 du 19 déc. 2005 de financement de la
sécurité sociale pour 2006, puis I'art. D. 512-2 est modifié en conséquence par le décret n° 2006-234 du
27 févr. 2006.

66. Par exemple, pour les enfants dont les parents ont été régularisés au titre du droit a la vie
privée et familiale, a la condition que ces enfants résident en France au moment de la régularisation.

67. Cons. const. 15 déc. 2005, n° 2005-528 DC.
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a plusieurs reprises a se prononcer sur le caractere discriminatoire de la loi frangaise
a Pencontre des enfants étrangers®®. Elle émet également des observations au sou-
tien de certains contentieux®.

Aujourd’hui, la plupart des recours aboutissent 2 des décisions favorables aux
familles qui se voient accorder les prestations demandées. Maigre conquéte, toute-
fois, qui repose sur 'obligation d’intenter des recours, faute desquels de nombreuses
familles sont laissées sans droit... Mais la mobilisation reste active et ne doutons pas
qu’un jour les autorités publiques céderont.

De toutes ces stratégies et de toutes ces batailles, quelles lecons peut-on tirer?

Certes, perdure toujours une volonté politique forte de faire reculer les droits
sociaux des étrangers, de connecter toujours plus droit au séjour et droit a la protec-
tion sociale en dépit des objectifs distincts poursuivis par chacun. Mais grace aux
textes internationaux et communautaires, grace a l'intervention d’instances non
juridictionnelles, grice aux avancées acquises dans les contentieux judiciaires indi-
viduels, des progres ont été accomplis. Non seulement, sur le plan défensif, les
mobilisations associatives ont parfois réussi a freiner et a limiter les restrictions
législatives envisagées, comme pour l'aide médicale d’Etat ou plus récemment pour
le RSA. Mais encore, sur le plan offensif, elles ont contraint a des replis ou méme
permis de déboucher sur des progres : a été ainsi obtenue la suppression de la condi-
tion de nationalité pour les prestations non contributives, et on peut espérer que
finira de méme par disparaitre 'exigence d’entrée dans le cadre du regroupement
familial pour ouvrir droit aux prestations familiales.

68. Notamment : délib. n° 2006-288 du 11 déc. 2006, n° 2007-245 du 1¢ oct. 2007, n° 2007-247
du 1¢ oct. 2007.

69. CA Versailles 26 févr. 2008, Mahmoud Cheikh et HALDE c. CAS des Hauts-de-Seine et DRAS
de Paris (n° 07/01772) dans lequel les juges admettent la recevabilité des observations de la Halde.






Documents



158 Défendre la cause des étrangers en justice

EuroPEAN COMMITTEE OF S0OcCIAL RIGHTS
COMITE EUROPEEN DES DROITS SOCIAUX

COUNCIL  CCNSEIL
OF EUROPE DE L'EURCPE

DECISION SUR LE BIEN-FONDE

RECLAMATION N° 14/2003

par la Fedération Intermationale des Ligues des Droits de 'Homme
c. France

Le Comité européen des Droits sociaux, comité d'experts indépendants
institué en vertu de l'article 25 de la Charte sociale europeenne («le Comité»),
au cours de sa 203° session, dans la composition suivante :

MM. Jean-Michel BELORGEY, Président
Nikitas ALIPRANTIS, Vice-Président
M™ Polonca KONCAR, Vice-Présidente
Stein EVJU, Rapporteur General
Rolf BIRK
Matti MIKKOLA
Konrad GRILLBERGER
Alfredo BRUTO DA COSTA
Tekin AKILLIOGLU
M™ Csilla KOLLONAY LEHOCZKY
MM. Gerard QUINN
Lucien FRANCQOIS
Andrzej SWIATKOWSKI

Assisté de M. Reégis BRILLAT, Secrétaire exécutif de la Charte sociale
europeenne
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Aprés avoir delibéré le 24 mai, les 6, 7 et 8 septembre 2004,
Sur la base du rapport présenté par Mme Polonca KONCAR,

Rend la décision suivante adoptée a cette date :

PROCEDURE

1. La réclamation présentée par la Fédération Internationale des Ligues
des Droits de I'Homme (FIDH)} a été enregistrée le 3 mars 2003. Le
16 mai 2003, le Comité I'a déclarée recevable.

2. En application de l'article 7§§1et 2 du Protocole prévoyant un systéme
de réclamations collectives et de la décision du Comité du 16 mai 2003 sur la
recevabilité de la réclamation, le Secrétaire exécutif a adressé le 21 mai le
texte de la décision sur la recevabilité au gouvernement francais (« le
Gouvernement »), a la FIDH, aux Parties contractantes au Protocole et aux
Etats ayant fait une declaration en application de larticle D§2 de la Charte
sociale européenne révisée, ainsi qu'a la Confédération européenne des
syndicats (CES), a I'Union des Confédérations de [llIndustrie et des
Employeurs d'Europe (UNICE) et & ['Organisation internationale des
Employeurs {OIE} en les invitant a lui soumettre des observations sur le
bien-fondé de la reclamation. En application de I'article 2582 du Reglement du
Comité, le Président a fixé la date limite pour la présentation des observations
au 30 septembre 2003.

3 A la demande du Gouvernement, le Président a prorogé ce délai
jusquau 24 octobre 2003. A celte date, le Gouvernement a présenté ses
observations sur le bien-fondée de |a reclamation.

4, Le Président a fixé au 1% décembre 2003 I'échéance du délai dans
lequel la FIDH pouvait présenter des observations en réplique au
Gouvernement. Les observations ont ete enregistrées le 15 décembre 2003.

5. Le Gouvernement a présenté des observations complémentaires le
1°" avril 2004.

6. Le 28 juillet 2004, |la FIDH a adressé au Comité des observations
complémentaires.
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A — Arqumeniation des patrties

i En ce gqui concerne l'article 13 de la Charte

16. La FIDH soutient que les dispositions de la loi du 30 décembre 2002 en
ce quelles mettent fin a la dispense totale d’avance de frais médicaux pour
les étrangers en situation irreguliére disposant de revenus trés faibles et leur
imposent le paiement d'un fticket modérateur pour les soins dont ils
beénéficient ou le paiement du forfait hospitalier en cas d'hospitalisation
constituent une violation du droit a I'assistance medicale prévu par |'article 13
de la Charte révisee,

17. La FIDH estime que l'article 13§4 impose la condition de régularité de
la présence sur le territoire national uniguement pour prétendre a bénéficier
du droit a I'assistance medicale sur un pied d'égalité avec les nationaux. En
d'autres termes, le fait que les intéressés soient en situation irréguliére
pourrait justifier sous I'angle de l'article 13, par le jeu du paragraphe 4, quiils
ne benéficient pas d'une pleine egalite de traitement avec les nationaux mais
ne juslifierait en aucune facon quiils fussent privés de toute forme
d'assistance médicale.

18. Le Gouvernement soutient quant a lui que les éfrangers en situation
irreguliere ne feraient pas partie des personnes protegees en application de
F'Annexe & la Charte et ne seraient donc justiciables d'aucun des droits
garantis par la Charte. En ce qui concerne specifiguement l'article 13, le
Gouvernement voit la preuve de cette exclusion des étrangers en situation
irréguliere dans les termes de l'article 1384 donnant un champ d’application
plus restreint, méme pour les non-résidents legalement presents sur le
territoire, a ce paragraphe qu'aux paragraphes 1, 2 et 3 du méme article.
Selon lui, quatre conditions cumulatives seraient nécessaires pour que l'article
1384 s'applique :

- que l'intéressé sait « privé des ressources suffisantes » au sens de l'article
1% de la Convention européenne d’assistance sociale et médicale,

- que lintéresse soit en situation réguliére sur le territoire de I'Etat ou |l
demande |'assistance medicale,

- mais de surcroit, que l'interesseé soit ressortissant d'un Etat partie a la
Charte,

- et encore que I'Etat, dont cette personne est le ressortissant, ait ratifié a la
Convention européenne d'assistance sociale et medicale signée & Paris le
11 decembre 1953,

19.  Au surplus, le Gouvernement soutient que le dispositif de ['aide
médicale d’Etat, qui s'applique aux étrangers en situation irréguliere ayant
trois mois de présence, serait conforme a l'article 13§84 de la Charte.
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20. Dans ses observations complémentaires enregistrees e
15 décembre 2003, la FIDH

- conteste la position du Gouvernement et estime que les quatre conditions
que ce dernier estime nécessaires pour I'application de l'article 1384 ne sont
en aucune maniére cumulatives ;

- et estime que la loi de finance rectificative pour 2003 a encore aggrave la
situation en supprimant le dispositif d'admission immédiate &8 'AME, en
exigeant une présence ininterrompue en France de trois mois avant de
pouvoir demander 'AME et en limitant les soins meédicaux pris en charge en
urgence aux seules situations qui mettent en jeu le pronostic vital immédiat, et
ce uniquement a 'hapital.

21. Dans ses observations complémentaires du 1% avril 2004, le
Gouvernement maintient sa position et conteste les arguments de la FIDH.

i En ce qui concerne l'article 17 de la Charte

22.  La FIDH estime que Ia restriction des droits des mineurs qui résulte de
la loi du 31 décembre 2002 constitue une violation de l'article 17 car
linstauration d'un ticket modérateur les prive des droits énoncés a l'article 17.

23.  Or, la FIDH soutient que, dans |la mesure ol les mineurs étrangers
vivant en France agés de moins de 16 ans n‘ont pas l'obligation d'étre
titulaires d’'un permis de séjour. lls remplissent par conséquent la condition,
prévue par I'Annexe a la Charte, d’étre en situation réguliére sur le territoire
frangais. Elle en deduit que l'article 17 s'applique par conséquent a eux.

24.  Le Gouvernement conteste le moyen de la FIDH. A titre principal, il
soutient que le fait que les mineurs ne soient pas astreints a la détention d'un
permis de séjour ne les place pas ipso facto en position réguliére sur le
territoire frangais. Dés lors, l'article 17 ne s'appliquerait pas a eux, pour les
mémes raiscns que celles exposées au sujet de I'article 13. A titre subsidiaire,
il estime, au contraire de la FIDH, que la réforme de la loi du
30 decembre 2002 a pour effet de garantir aux mineurs, méme en situation
irréguliére, une prise en charge intégrale de leurs frais de soins, sans aucune
participation.

25. Dans ses observations complémentaires enregistrées e
15 décembre 2003, la FIDH indigue en outre 3 différences entre les modalités
d’exercice du droit a 'assistance medicale par les enfants frangais et les
modalités d'exercice du méme droit par les enfants étrangers en situation
irreguliére :

- d'une part les lunettes et les prothéses dentaires ne sont pas prises en
charge pour les seconds dans le cadre de 'AME alors qu'elles le sont
pour les premiers par le complémentaire CMU ;
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- ensuite les seconds ne sont admis a ’AME qu'aprés un certain délai ce
qui interdirait la prévention, retarderait les soins voire conduirait les
intéressés a y renoncer ;

- enfin, les soins médicaux seraient limités aux seules situations mettant
en jeu le pronostic vital immediat.

La FIDH en déduit que la situation serait contraire & larticle 17 lu en
combinaison avec l'article E.

B - Appréciation du Comité

i. Sur l'interprétation de '’Annexe a la Charte

26. La présente réclamation souléve des questions essentielles sur le plan
de linterprétation de la Charte. A cet égard, le Comité précise que lorsgu’il
est conduit & interpreter la Charte, il le fait selon les techniques
dinterprétation consacrées par la Convention de Vienne de 1969 sur le droit

des traités. Selon l'article 31§81 de cette Convention:

« Un traité doit étre interprété de bonne foi suivant le sens crdinaire & attribuer aux
termes du traité dans leur contexte et 4 la lumiére de son objel et de sen but. »

27.  Or, la Charte a été élaborée comme un instrument de droits de
'homme desting a compléter la Convention européenne des Droits de
Homme. Elle est un instrument vivant, voué a certaines valeurs qui
l'inspirent : la dignité, I'autonomie, 'égalite et la solidarite. Les droits quelle
garantit ne constituent pas une fin en soi mais compleétent les droits de la
Convention européenne des Droits de I'Homme.

28. D'ailleurs, selon la Déclaration de Vienne de 1993, tous les droits de
'homme sont « universels, indissociables, interdépendants et intimement
lies » {par. 5). Le Comité est par conséquent attentif a l'interaction complexe
entre les deux catégories de droits.

29. Ainsi la Charle doil-elle &lre inlerprélée de maniére a donner vie el
sens aux droits sociaux fondamentaux. |l en résulte notamment que les
restrictions apportées aux droits doivent étre interprétées strictement c'est-a-
dire comprises d'une maniére qui laisse intacte I'essence du droit en guestion
et permette d'atteindre I'objectif général de la Charte.

30.  Aloccasion de |la présente réclamation, le Comiteé est appelé a decider
comment la restriction figurant & FAnnexe doit étre comprise en fonction de
l'objectif premier de la Charte ainsi defini. Celte restriction concerne un large
éventail de droits sociaux garantis par les articles 1 a 17 et les affecte
diversement. Dans la présente affaire, elle porte atteinte &4 un droit qui revét
une importance fondamentale pour l'individu, puisgu’il est lié au droit-méme a
la vie et touche directement & la dignité de I'étre humain. De surcroft, la
restriction pénalise en l'occurrence des enfants qui se trouvent exposés au
risque de ne pas pouvoir bénéficier d’'un traitement medical.
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31.  Or, la dignité humaine représente la valeur fondamentale qui est au
coeur du droit européen positif en matiére de droits de 'homme — que ce soit
la Charte sociale européenne ou la Convention européenne des Droits de
'Homme — et les scins de santé constituent un préalable essentiel a la
preservation de |a dignité humaine.

32. Le Comite estime par conséguent qu'une législation ou une pratique
qui nie le droit & l'assistance médicale aux ressortissants étrangers, sur le
territoire d'un Etat partie, fussent-ils en situation irréguliére, est contraire a la
Charte.

i. Sur |la violation alléguée des articles 13 et 17 de la Charte

33. En ce qui concerne l'article 13, le Comité reléve que la législation ne
prive pas les étrangers en situation irreguliere de tout droit a l'assistance
medicale puisqu'il prévait :

— l'aide medicale d'Etat (AME} qui couvre certains frais pour tout
étranger ayant résidé en France pendant une période ininterrompue de
plus trois mois méme s'il ne remplit pas les condilions de résidence
réguliére;

— la prise en charge du traitement des autres étrangers en situation
irreéguliére en cas d'urgence mettant en cause le pronostic vital.

34. Certes, le concept d'urgence mettant en cause le pronostic vital n’est
pas suffisamment précis et il napparait pas clairement quelle autorité est
compétente pour en decider. Il est également vrai qu'il existe nombre de
difficultés dans la mise en ceuvre pratique des dispositions relatives aux
etrangers en situation irréguliére qui se trouvent en France depuis plus de
trois mois ; de plus, la définition des colts pris en charge par I'Etat est définie
de maniére etroite. Cependant, en raison de |'existence d'une forme
d'assistance medicale pour ces personnes, le Comite, dans le doute,
considere que la situation ne constitue pas une violation de larticle 13 de la
Charte revisée.

35, En ce qui concerme larticle 17, le Comité constate que plusieurs
dispositions de la Charte révisée sont consacrées aux droits des enfants et
adolescents. Le texte de la Partie | prévoit en effet que

« les Parties reconnaissenl comme objectifs d’'une poliligue gu'elles poursuivront
par lous les moyens utile, sur les plans national et international, la réalisation de
conditions propres a assurer I'exercice effectif des droits et principes suivants ;

(..)

7. Les enfants el les adolescents ont dreit 4 une protection spéciale contre les
dangers physiques et moraux auxquels ils sont exposés ;

(.)

17 . les enfants el les adolescents ont droit & une protection sociale | juridique el
ecaonamigque appropriee. {...} »
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38. L'article 17 de la Charte révisée est par ailleurs directement inspiré de
la Convention des Nations Unies relative aux droits de I'enfant. Il garantit de
fagon geénérale le droit des enfants et des adolescents, y compris des minaurs
non accompagnes, aux soins et a 'assistance. Or, le Comité reléve que

a) le groupe en guestion n'a droit a l'assistance médicale gu’en cas de situation
mettant en jeu le pronostic vital,

b} les enfants d’immigrants en situation irréeguliére ne sont admis au bénefice
du systéme d'assistance medicale qu'aprés une certaine durée de présence
sur le territoire.

37. Pour ces raisons, le Comité considére que la situation n'est pas
conforme a l'article 17.

38. Tant en ce qui concerne l'article 13 que l'article 17, le Comité estime
gue les autres arguments avances par les parties sont secondaires et ne sont
pas de nature & modifier son appreéciation de la situation.

CONCLUSION

Par ces motifs, le Comité conclut

1. par 9 voix contre 4 qu'il N’y a pas violation de l'article 1384 de la
Charte révisée ;

2. par 7 voix contre 6 gu'il y a violation de l'article 17 de la Charte
révisée.
Paolonca KONCAR Jean-Michel BELORGEY Reégis BRILLAT
Rapporteur Président Secrétaire exécutif

En application de I'article 30 du réglement,

- une opinion dissidente de M. Stein EVJU, a laguelle se rallient Mme
Polonca KONCAR et M. Lucien FRANCOIS,

- une opinion dissidente de M. Rolf BIRK,

- une opinion dissidente de M. Tekin AKILLIOGLU et

- une opinion dissidente de M. Jean-Michel BELORGEY

sont jointes a la présente décision.



Saisir la Cour de justice
des Communautés européennes :
une route semée d’obstacles

Claire Rodier
Chargée d’études, Gisti, présidente de Migreurop*

Le recours aux ressources du droit communautaire est apparu relativement tot dans
la pratique du Gisti. Cest vers le milieu des années 1980 que, pour la premiere fois,
elles ont été mobilisées dans des contentieux individuels, afin d’obtenir un droit au
séjour que la loi nationale refusait ou 'annulation d’une mesure d’éloignement
qu’elle permettait. Pendant longtemps, d’ailleurs, les pistes innovantes offertes par
le droit européen ont représenté une bouffée d’air frais par rapport a une réglemen-
tation interne hermétique. C’est ainsi que le Gisti a tenté de tirer tout le parti qu'il
pouvait du principe de libre circulation des personnes posé par le traité de Rome et
mis en application par le droit dérivé — principe qui, rappelons-le, ne bénéficie pas
seulement aux citoyens européens, mais aussi a des étrangers non européens, notam-
ment lorsqu’ils sont membres de la famille d’un ressortissant communautaire.

Ceci jusqu’au début des années 2000, époque a partir de laquelle c’est en
quelque sorte « de I’Europe » que sont venus les obstacles. Avec la communautari-
sation de la politique migratoire décidée par le traité d’Amsterdam de 1997, des
regles européennes ont été progressivement dégagées entre 1999 et 2005 dans les
domaines de Iasile et de I'immigration. Et ces régles, dans bien des cas, ont eu pour
effet de « tirer vers le bas » les droits reconnus aux étrangers dans certains Etats
membres, dont la France. Dans cette nouvelle configuration, comment faire préva-
loir les principes relatifs a la protection des droits fondamentaux, qui sont censés
engager I"'Union européenne, sur les dispositions du droit communautaire défavo-
rables aux étrangers ? Le défi qui s’est alors posé au Gisti fut de parvenir a contester
devant la Cour de justice des Communautés européennes — a laquelle 'association

* Migreurop est un réseau euro-africain d’associations et de chercheurs qui milite pour le respect
des droits des personnes victimes des conséquences de la politique d’immigration de 'Union euro-
péenne.
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n’avait pas directement acces — les atteintes portées aux droits des étrangers qu'il
avait identifiées. Il a fallu faire preuve d’imagination et surtout de beaucoup d’achar-
nement, comme le montrent les deux exemples qui vont suivre. Dans les deux cas,
on verra aussi que 'action juridique, qui n’est jamais un but en soi pour le Gisti, a
été étroitement liée A la mobilisation militante, ici étendue au-dela des frontieres
nationales.

I. LA CONTESTATION DE LA DIRECTIVE
RELATIVE AU REGROUPEMENT FAMILIAL

Si larrét du Conseil d’Etat de 1978 est resté dans les annales comme un « arrét
Gisti », ce n’est pas le cas de I'arrét de la Cour de justice rendu le 27 juin 2006', qui
traite d’'un sujet voisin : le regroupement familial des étrangers. Pourtant, on peut
sans exagérer affirmer que cette décision n’aurait pas vu le jour si le Gisti n’y avait
mis toute son énergie. Méme si, sur le fond, de nombreux observateurs s’accordaient
pour estimer que la directive relative au regroupement familial de 2003, alignée sur
les standards des législations les plus restrictives des Etats membres, était loin de
respecter le droit 2 la vie familiale, il s’est en effet trouvé peu de monde, parmi les
familiers du contentieux communautaire, y compris dans I’entourage du Gisti, pour
croire que I'entreprise était envisageable.

A. DE LAFFIRMATION D’UN DROIT AU REGROUPEMENT FAMILIAL A LA SIMPLE DEFINITION
D’UNE BASE COMMUNE MINIMALE POUR LE REGROUPEMENT DES FAMILLES

La directive relative au regroupement familial est le premier instrument communau-
taire présenté par la Commission européenne aprés que les Etats membres de 'Union
européenne ont affirmé, en 1999, leur volonté de « mettre en place une approche
commune pour assurer I'intégration dans nos sociétés de ressortissants de pays tiers
résidant légalement dans 'Union » par 'octroi de « droits aussi proches que possible
que ceux dont jouissent les ressortissants de 'Union ». La premiere version du texte
était a I'image de I'objectif : elle établissait un droit au regroupement familial pour
les ressortissants d’Etats tiers. En se référant de facon appuyée aux conventions
internationales, 'exposé des motifs justifiait que la réglementation du regroupement
familial échappat partiellement aux législations nationales : d’oti une acception
relativement libérale de la notion de famille, intégrant notamment les partenaires
non mariés, y compris de méme sexe, et n’excluant ni les ascendants ni les enfants
majeurs. Dans le méme esprit, la proposition initiale ne posait pas comme impéra-
tives les conditions de ressources et de logement mais prévoyait que les Etats « pou-

1. CJCE 27 juin 2006, Parlement européen c. Conseil de I'Union européenne, aff. C-540/03.
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vaient » opposer ces conditions sous réserve qu'il n'y ait pas violation de la Conven-
tion européenne des droits de ’homme.

Ce premier jet, retravaillé a la marge en fonction d’amendements proposés par
le Parlement européen qui I'a globalement approuvée dans un avis du 6 septembre
2000, a recueilli le soutien de la plupart des ONG impliquées dans ce domaine, dont
le Gisti.

Il fera long feu. Le texte finalement arrété apres deux années d’Apres négocia-
tions au sein du Conseil, au cours desquelles chaque délégation a plaidé pour ses
spécificités nationales, n’a plus rien a voir avec la version initiale. Il faut se souvenir
que, jusqu’en 2004, les matieres relevant de la justice et des affaires intérieures
étaient soumises a la régle de 'unanimité : il fallait donc impérativement parvenir a
un consensus entre tous les Etats membres pour faire adopter une directive ou un
réglement relatif aux questions d’immigration. C’est ainsi que, pour éviter le blo-
cage, la Commission européenne a dii accepter d’intégrer dans sa proposition de
directive une superposition de compromis qui 'ont dénaturée en profondeur. L'in-
troduction du nouvel exposé des motifs donne le « la » : alors que la proposition
initiale voulait instaurer un « droit au regroupement familial », la version de 2002
ne parle plus que de « fixer les conditions dans lesquelles est exercé le droit au
regroupement familial ». Quelques exemples des modifications apportées au texte,
et les commentaires qu’en fait la Commission, permettent de mesurer ce recul.

— Seuls le conjoint et les enfants mineurs sont admissibles dans le cadre du
regroupement familial, qui n’est plus envisagé qu’a titre facultatif pour les autres
membres de la famille : conjoints non mariés, ascendants, descendants majeurs.
Lorsqu’on se souvient de I'interprétation ouverte de la notion de famille de la ver-
sion initiale, il est éclairant de relever que la Commission consideére désormais que,
« compte tenu de la diversité des législations nationales concernant les bénéficiaires
du droit au regroupement familial, il ne semble pas possible a ce stade d’étendre
I'obligation d’autoriser 'entrée et le séjour au-deld du conjoint et des enfants
mineurs ».

— Les enfants mineurs sont admissibles par regroupement familial. Mais par
dérogation a ce principe, un Etat peut, si 'enfant a plus de 12 ans, subordonner son
admission a un critéere d’intégration (condition posée par ’Allemagne). La Commis-
sion, qui rappelle que « la limite de I'Age auquel les enfants sont autorisés a rejoindre
leurs parents a été une des questions majeures des négociations sur le regroupement
familial », ajoute laconiquement qu’« il apparait opportun de laisser aux Ertats
membres une certaine marge de manceuvre pour examiner si 'enfant remplit des
conditions d’intégration au-dela d’un certain Age ».

— Le délai d’attente avant qu'un étranger puisse prétendre 2 se faire rejoindre
par sa famille, d’abord fixé & un an « pour ne pas réduire a néant I'exercice du regrou-
pement familial » disait la Commission en 1999, est porté a deux ans. Sans crainte
de se contredire, elle considere désormais que « le compromis sur cette flexibilité
constitue encore une base suffisante en vue du rapprochement des législations ». Au
point d’admettre un allongement du délai jusqu’a trois ans si la législation des Etats
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tient compte « de sa capacité d’accueil » pour admettre des étrangers au titre du
regroupement familial. Ce qui permet de compter les admissions de membres de
famille dans les quotas annuels d’admission d’étrangers pratiqués dans certains pays,
calcul incompatible avec la reconnaissance d’un droit au regroupement familial.

Tel est Pesprit de la directive finalement adoptée, malgré les nombreuses cri-
tiques dont elle faisait 'objet. Parmi d’autres, on relevera celle du Comité des
régions de I'Union européenne qui, dans son avis du 20 novembre 2002, regrette que
la directive s’écarte « de I'approche du regroupement familial basée sur des droits
pour se tourner vers une approche procédurale » et que, du « droit au regroupement
familial », on soit passé a « la simple définition d’'une base commune minimale de
conditions dans lesquelles est exercé le droit au regroupement familial »*. De leur
coOté, les ONG nationales et européennes spécialisées dans la défense de la famille et
des droits des étrangers se mobilisent pour en dénoncer les dispositions les plus
graves, a I'image des principaux réseaux chrétiens d’associations ceuvrant dans ces
domaines qui formulent de tres vives critiques contre le texte’.

B. LE GISTI, PLAIDEUR EN SOUS-MAIN

Pouvait-on aller au-dela de la dénonciation et des protestations, dés lors qu’en sep-
tembre 2003 la directive relative au regroupement familial était officiellement
adoptée par le Conseil de 'Union européenne? Y avait-il moyen de faire controler
par le juge communautaire un texte qui n’avait pas encore produit ses effets sur la
situation d’éventuels justiciables ? Comment méme accéder a ce juge, quand le traité
de Nice de 2000 prévoit que « la Cour est compétente pour se prononcer sur les
recours pour violation du présent traité ou de toute régle de droit relative a son
application, formés par un Etat membre, le Parlement européen, le Conseil ou la
Commission® » ?

Les Etats ou les institutions européennes étant seuls qualifiés pour contester une
directive devant la Cour, le Gisti n’avait guére le choix : il n'y avait bien sir rien a
attendre des Etats membres ou du Conseil, c’est-a-dire des gouvernements qui
venaient d’adopter le texte. De la Commission européenne, rien non plus, car elle
avait accompagné le processus d’élaboration de la directive de bout en bout et ne
pouvait se déjuger. Il ne restait plus qu’a convaincre le Parlement européen, par une
démarche en deux temps que le Gisti ne pouvait entreprendre seul.

La premiere étape a consisté a trouver des alliés au sein du Parlement. Cest
ainsi qu’a travers un réseau d’associations européennes militant pour le droit de
vivre en famille dont le Gisti est membre a été lancée, en octobre 2003, une cam-

2. Comité des régions, avis n° 2003/C 73/05, JOUE C-73/16 du 26 mars 2003.

3. « The EU Directive on family reunification : right for families to live together or right for
member States to derogate from human rights ? », communiqué de presse de Caritas, Comece, CCME,
ICMS, JRS, Quaker Council, 4 mars 2003.

4. Art. 230 TCE.
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pagne aupres des parlementaires européens’. Il y avait une bréche pour les sensibi-
liser : & 'époque, le Parlement n’avait certes qu’un role consultatif dans les matieres
d’'immigration et d’asile, qui ne sont passées sous le régime de la codécision qu’'en
2004, mais le traité prévoyait que le Conseil statuait a 'unanimité « aprés consulta-
tion du Parlement européen ». Or le Conseil avait rendu public en février 2003 un
« accord politique » sur la directive alors méme que le Parlement n’avait pas fait
connaitre sa position. Lorsque celui-ci a rendu son avis, le 9 avril 2003, il était en
quelque sort désavoué d’avance. Car les substantielles réserves qu'il a émises, sous
forme de suggestions d’amendements, n’ont jamais été examinées puisque 'accord a
été, en fait sinon en droit, conclu deux mois avant.

Destinée a piquer la susceptibilité des eurodéputés, la campagne de la Coordi-
nation européenne pour le droit des étrangers a vivre en famille a atteint son but :
un nombre suffisant d’entre eux s’est prononcé en faveur d’'une demande d’annula-
tion de la directive, a la suite de quoi le président du Parlement a saisi la Cour de
justice des Communautés.

La seconde étape a consisté a construire 'argumentation juridique. Dans le
mémoire que le Gisti avait fait parvenir a la Commission juridique du Parlement®,
il pointait en premier lieu cette irrégularité formelle concernant la procédure d’adop-
tion sans prise en considération de I’avis du Parlement.

Il soulevait ensuite une dizaine de moyens d’annulation, qui reposaient tous sur
un préalable : bien que le traité de Rome de 1957 ne dise rien a ce sujet, 'Union
européenne doit respecter les droits fondamentaux, notamment ceux garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme, mais également par
d’autres textes de portée internationale, en tant que principes généraux du droit
communautaire. Une jurisprudence bien établie de la Cour fonde cette argumenta-
tion : dans 'arrét Stauder’, elle a estimé que la disposition soumise a son contrdle ne
comprenait aucun élément susceptible de mettre en cause les droits fondamentaux
de la personne compris dans les principes généraux du droit communautaire, dont la
Cour assure le respect. Dans son arrét Defrenne®, elle a ajouté que le respect des
droits fondamentaux de la personne humaine fait partie des principes généraux du
droit communautaire dont elle a pour mission d’assurer le respect. Plus générale-
ment, par un arrét Nold’, la Cour a précisé que dans le cadre de sa mission d’assurer
la sauvegarde des droits fondamentaux, les instruments internationaux concernant
la protection des droits de '’homme auxquels les Etats ont coopéré ou adhéré
peuvent également fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le
cadre du droit communautaire.

5. Coordination européenne pour le droit des étrangers a vivre en famille, « Lettre au président
du Parlement et aux autres parlementaires européens », 7 oct. 2003.

6. Le mémoire est disponible sur le site du Gisti [http://www.gisti.org/doc/actions/2003/regrou-
pement/arg-fr.pdf].

7. CJCE 12 nov. 1969, Erich Stauder c. Ville ' Ulm, Rec. CJCE 419, concl. K. Roemer.

8. CJCE 15 juin 1978, Gabrielle Defrenne c. Sabena, aff. 149/77, Rec. CJCE 1365.

9. CJCE 14 mai 1974, J. Nold, Kohlen und Baustoffgrosshandlung c. Commission, aff. 4-73, Rec.
CJCE 491.
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Les dispositions visées par le mémoire préparé par le Gisti se répartissaient
autour de deux principaux griefs faits a la directive : d'une part 'acception restric-
tive des notions de « famille » et de « membres de famille »; d’autre part, en réfé-
rence aux principes de droit international mentionnés ci-dessus, la violation du
droit au respect de la vie privée et familiale, et des droits des enfants.

C. UNE SOLUTION EN DEMI-TEINTE

Sans entrer dans le détail, on retiendra que sur les dix motifs d’annulation qui lui
étaient suggérés, le Parlement en a retenu trois — dont deux portaient sur les limi-
tations apportées au regroupement d’enfants mineurs et le troisieme sur le délai
d’attente imposé au regroupant — pour la requéte qu'il a formée devant la Cour
le 22 décembre 2003.

On retiendra aussi que la Cour les a tous écartés. Elle n’a notamment rien
trouvé A redire aux possibilités ouvertes par la directive de restreindre les conditions
dans lesquelles les enfants mineurs peuvent rejoindre leurs parents installés en
Europe, dés lors, dit-elle, que les Etats membres « restent tenus par la directive
d’examiner la demande, dans l'intérét de Penfant et dans le souci de favoriser la vie
familiale ». Autrement dit, plutot que de chercher a encadrer, sinon harmoniser, la
notion d’intérét de lenfant, la Cour prend le risque de laisser les Etats en donner
leur propre interprétation, éventuellement guidée par tel ou tel particularisme
national. Elle permet ainsi que la loi allemande soumette les enfants étrangers de
plus de 12 ans a un test d’intégration avant de quitter leur pays, ou que la loi autri-
chienne limite le regroupement familial aux mineurs de 16 ans, au lieu de 18 ans
dans les autres pays.

De méme que certaines victoires judiciaires laissent parfois un gofit amer,
certaines défaites ont la vertu d’ouvrir des pistes pour I'avenir. Clest le cas avec la
décision de la Cour sur la directive relative au regroupement familial. D’une part,
elle a admis le bien-fondé d’'une procédure — un recours du Parlement contre la
marge nationale d’appréciation laissée aux Etats — qui, si elle n’a pas abouti en l'es-
pece, a pu étre efficacement utilisée ultérieurement'®. D’autre part, en méme temps
qu’elle a réaffirmé le principe selon lequel « les droits fondamentaux font partie
intégrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect », elle a
consacré pour la premiere fois la portée de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne adoptée en 2000, en acceptant — méme s'il faut déplorer qu’elle
l'ait en 'occurrence jugée conforme — de confronter la validité d’une décision du
Conseil aux prescriptions de la Charte : le droit au respect de la vie privée ou fami-
liale (article 7), ou encore les droits de enfant (article 24 § 2).

10. Ladirective n° 2005/85/CE relative a des normes minimales concernant la procédure d’octroi
et de retrait du statut de réfugié a été partiellement annulée sur requéte en annulation du Parlement
européen : CJCE 6 mai 2008, Parlement c. Conseil, aff. C-133/06.



Saisir la Cour de justice des Communautés européennes : une route semée d’obstacles 171

Mais 'exemple suivant montre, malheureusement, que ces considérations sur le
respect des droits fondamentaux par I'Union sont parfois bien théoriques.

II. LES CHARTERS DE LAMPEDUSA

Par rapport 2 la stratégie de 'ombre développée pour contester la directive regrou-
pement familial, I'affaire des charters de Lampedusa illustre une méthode plus fron-
tale utilisée par le Gisti pour atteindre la Cour de justice. Il s’agissait cette fois-ci de
lui faire juger que les autorités italiennes avaient violé le droit communautaire en
expulsant, sans avoir procédé a un examen individuel de leur situation, plusieurs
centaines de migrants arrivés sur leurs cotes par la mer.

A. DES EXPULSIONS SPECTACULAIRES

Au cours de la premiére semaine d’octobre 2004, plus de 1000 personnes arrivées, a
bord d’embarcations précaires, jusqu’a I'tlle de Lampedusa, au sud de la Sicile, étaient
venues grossir le nombre de candidats 2 'immigration et de demandeurs d’asile déja
détenus dans le « centre de premier accueil » ouvert par les autorités italiennes sur
cette ile. En I'espace d’a peine une semaine, un pont aérien organisé par avions spé-
ciaux a destination de la Libye permettait 'expulsion d’un peu plus d’'un millier
d’entre eux. De nombreux éléments laissaient penser que ces expulsions — qui
avaient été largement commentées dans la presse européenne — s’étaient déroulées
dans des conditions ne permettant pas le respect de plusieurs prescriptions du droit
international, notamment sur les fondements suivants :

— Traitements inhumains et dégradants. D’apres les témoignages des rares per-
sonnes ayant pu accéder au centre pendant et juste apres les opérations de refoule-
ment, les conditions de détention étaient caractérisées par la surpopulation (plus de
1000 personnes dans un centre prévu pour en accueillir moins de 200), des condi-
tions d’hygiene défaillantes, une infrastructure inadaptée aux nécessités minimales
de la vie quotidienne (les personnes étant obligées de dormir par terre, sans toit, sans
drap ni couverture), l'usage de méthodes coercitives (« menottes » en matiére plas-
tique), I'impossibilité de communiquer avec le monde extérieur (probléme de langue,
absence de cabine téléphonique), 'insécurité juridique du fait de I'absence d’infor-
mations sur le sort immédiat des personnes détenues et de la peur du refoulement,
etc.

— Expulsions collectives. Bien que les autorités italiennes aient a plusieurs reprises
affirmé qu’il avait été procédé a un examen individuel de la situation de chaque
personne accueillie pendant la période incriminée au centre de Lampedusa et que
chacune d’entre elles avait été identifiée, les circonstances de leur séjour au centre,
telles qu’elles ont été rapportées par les témoins, et surtout 'extréme rapidité avec
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laquelle le renvoi d’'un grand nombre d’entre elles a été organisé rendaient cette
these difficilement crédible. Il semble en fait que la principale méthode d’identifica-
tion se soit en réalité limitée a un « tri » hatif des arrivants, effectué sur la base de
leur origine supposée et des indications parfois données par deux personnes dési-
gnées comme des interpretes.

— Violation du principe de non-refoulement. Cette méthode extrémement som-
maire d’« identification » des étrangers arrivés 2 Lampedusa a des conséquences
directes au regard du principe de non-refoulement posé par la convention de Geneve
sur les réfugiés de 1951. Le fait que les représentants du Haut-commissariat des
Nations unies pour les réfugiés dépéchés sur place n’aient pu avoir acces aux lieux
qu’apres le départ de la plupart des demandeurs d’asile potentiels renforcait le
soupgon de violation de ce principe.

— Refoulement vers un Etat ne présentant pas les garanties minimales de protection
des individus. En choisissant d’expulser collectivement des étrangers vers la Libye,
pays qui n’est pas signataire de la convention de Geneve de 1951 sur les réfugiés,
I'[talie avait pris le risque de passer outre les prescriptions tant de ce texte, qui I'en-
gage comme il engage tous les Ftats membres de I'Union européenne, que de la
Convention européenne des droits de I’'homme et de 'ensemble des textes interna-
tionaux de défense des droits de ’homme. En effet, ainsi qu’en attestent de trés
nombreux rapports ONG et d’organisations internationales, la Libye est notoi-
rement connue pour s'étre rendue responsable de violations graves des droits de
I’homme et des libertés fondamentales (rafles, enfermement dans des camps de
rétention dans des conditions difficilement supportables, sévices corporels, expul-
sions collectives, etc.).

B. UNE STRATEGIE OFFENSIVE

Particulierement sensibilisé a la problématique de la détention abusive et des expul-
sions collectives d’étrangers qui I'a amené, avec des partenaires européens, a créer en
2003 le réseau Migreurop'’, le Gisti s’est trouvé confronté a plusieurs reprises a I'im-
possibilité de saisir la Cour européenne des droits de ’homme pour faire condamner
ce type de violations de droits pourtant garantis par la Convention. L'ouverture
d’une procédure étant liée au dépdt d’une plainte individuelle par les victimes, les
circonstances des expulsions interdisent le plus souvent que celles-ci soient identi-
fiées et en mesure d’entamer une procédure dans le temps imparti.

C’est pourquoi le Gisti cherchait, pour contourner cette difficulté, le moyen de
placer 'Union européenne devant ses responsabilités en cas de violation notoire des
droits fondamentaux par un des Etats membres, non par le biais de plaintes indivi-
duelles, mais au nom du respect par les Etats des principes quelle prétend défendre.
Les expulsions de Lampedusa lui en donnaient 'occasion.

11. Sur ce réseau, v. supra, note *.
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Le raisonnement rejoint celui adopté dans le cas de la directive regroupement
familial, mais le mode opératoire est différent : cette fois-ci le Gisti, avec neuf autres
associations membres du réseau Migreurop, a saisi au mois de février 2005 la Com-
mission européenne. Sur la base d'un dossier trés documenté, il était demandé a
celle-ci, en sa qualité de gardienne des traités, d’engager une action en manquement
sur le fondement de I'article 226 TCE contre I'Italie, coupable de violations mani-
festes de principes fondamentaux qui engagent 'Union européenne, tels que la
protection contre les traitements inhumains ou dégradants, la prohibition des expul-

sions collectives, ou encore le principe de non-refoulement pour les demandeurs
dasile'”.

C. FIN DE NON-RECEVOIR

Loin de contester les faits, la Commission, dans sa réponse aux associations, s’est
toutefois déclarée incompétente. D’une part, s’agissant des conditions de détention
des demandeurs d’asile, elle a fait valoir que le délai de transposition de la directive
de 2003 relative a 'accueil des demandeurs d’asile’’ n’étant pas atteint a la date des
faits, les Etats membres n’étaient pas encore tenus de s’y conformer. Ensuite, s’agis-
sant du respect des procédures d’asile, elle a considéré qu’en 'absence d’instrument
communautaire en la matieére (la directive n° 2005/85/CE relative a des normes
minimales concernant la procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié n’était
pas encore adoptée), cest la législation nationale des Etats membres qui sappli-
quait. Enfin, elle a estimé que « selon les dispositions du TCE et du TUE » elle ne
disposait pas d’« une compétence générale en ce qui concerne les droits fondamen-
taux », pour conclure que « la compétence pour déterminer si les autorités italiennes
n’ont pas respecté leurs obligations internationales et plus particulierement les dis-
positions de la Convention européenne des droits de ’lhomme dans leur traitement
des demandes d’asile, releve du juge national ». Une facon de botter en touche, sans
répondre aux questions de fond qui étaient posées et sans se prononcer sur 'oppor-
tunité d’ouvrir une procédure en manquement. A la méme époque, pourtant, et
alors que les autorités italiennes avaient relancé une vague d’expulsions collectives,
le Parlement européen condamnait fermement le gouvernement italien et invitait
lui aussi « la Commission, en tant que gardienne des traités, a faire cesser les expul-
sions collectives'* ».

12. Lettre a José Manuel Barroso, président de la Commission européenne, 20 févr. 2005,
[http://209.85.229.132/search’q=cache:6YiHpOAMGis]:www.gisti.org/doc/actions/2005/italie/
plainte20-01-2005.pdf+plainte+commission+gisti+lampedusa&hl=fr&ct=clnk&cd=4&gl=fr&lr=
lang_fr]. Le texte de la saisine est reproduit infra, p. 178.

_ 13. Dir. n° 2003/9/CE relative aux normes minimales pour I'accueil des demandeurs d’asile dans
les Etats membres.

14. Résolution du Parlement européen sur Lampedusa, 14 avr. 2005 [http://www.europarl.europa.
eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2005-0138+0+DOC+XML+VO//FR].
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Le Gisti ne pouvait s'en tenir a la fin de non-recevoir opposée par la Commis-
sion européenne aux associations. Resté seul dans la procédure, il décidait de faire
constater par le juge européen que la Commission avait commis une erreur de droit
en refusant de se déclarer compétente pour examiner la plainte dont elle avait été
saisie. Une erreur lourde de conséquences, comme le Gisti 'expliquait dans un com-
muniqué du 14 juin : « Les autorités italiennes ont délibérément violé certaines
directives qui s'imposaient a elles, et des principes généraux du droit dont la CJCE
a répété a plusieurs reprises qu'ils font partie de I'acquis communautaire. En allé-
guant son incompétence, la Commission cautionne, de fait, la politique de refoule-
ment des boat people organisée par le gouvernement italien. Cette stratégie d’évite-
ment est lourde de conséquences, a 'heure ot sur fond de coopération avec la Libye
en matiere de “lutte contre 'immigration illégale”, certains gouvernements veulent
cantonner les réfugiés dans des camps aux marges de I'Europe, en attente qu'il soit
statué sur leur sort" ». Cest qu’a 'époque plusieurs responsables européens, notam-
ment Tony Blair au Royaume-Uni, plaidaient pour un traitement externalisé des
demandes d’asile, dans des camps de transit installés sur le territoire de pays tiers.

D. APRES L'INCOMPETENCE, L' IRRECEVABILITE

Dans sa requéte devant le Tribunal de premiére instance des Communautés (TPICE),
le Gisti précisait bien que son action ne tendait pas a remettre en cause l'apprécia-
tion portée par la Commission sur 'opportunité d’engager une action en manque-
ment, mais a voir constater ['erreur de droit qu’elle avait commise en s’estimant
incompétente pour examiner la plainte.

Et il démontrait abondamment cette erreur de droit, rappelant en conclusion,
pour contester I'argument soulevé par la Commission pour justifier son incom-
pétence, qu’il existe « un corpus jurisprudentiel et textuel en vertu duquel les
Etats doivent respecter les droits fondamentaux lorsqu'ils agissent dans le cadre du
droit communautaire, ce qui fonde la compétence de la Commission a surveiller ce
respect'® ».

Las... La requéte n’en a pas moins été jugée irrecevable, aux termes d’une
ordonnance lapidaire s’appuyant sur la jurisprudence constante de la Cour selon
laquelle « les particuliers ne sont pas recevables a attaquer un refus de la Commis-
sion d’engager une procédure en constatation de manquement & 'égard d’un Frat
membre'” ».

15. « PUnion européenne doit faire respecter les droits fondamentaux. Contre I'inertie de la
Commission, le Gisti saisit le Tribunal de Luxembourg », communiqué de presse du Gisti, 14 juin 2005
[http://www.gisti.org/doc/actions/2005/italie/tpi.html].

16. La requéte du Gisti devant le TPICE est en ligne sur son site [http://www.gisti.org/doc/
actions/2005/italie/tpi_requete&bordereau_2005-05-18.pdf].

17. Ord. TPICE 6 sept. 2005, Gisti c. Commission, T-209/05.
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Balayés en premiere instance, les arguments du Gisti le seront aussi devant la
Cour de justice qui, saisie d'un pourvoi contre la décision du TPICE, devait estimer,
elle aussi, que le Gisti n’avait pas intérét a agir'®.

Si, de la décision rendue par la Cour de justice dans le recours contre la directive
relative au regroupement familial, on a pu tirer quelques perspectives encoura-
geantes, tel n’est pas le cas de la procédure « Lampedusa ». De celle-ci on retiendra
deux enseignements : d’abord, que lorsque cela arrange la Commission européenne,
les droits fondamentaux ne constituent pas un socle commun pour 'Union euro-
péenne. Mais surtout, que lorsque des Etats membres se rendent coupables de vio-
lations des droits fondamentaux de ressortissants étrangers, la Communauté euro-
péenne en tant que telle n’est en mesure ni de mettre fin aux agissements fautifs, ni
méme de les sanctionner a posteriori.

Une impunité particulierement inquiétante dans un contexte ot le renforce-
ment des contrdles aux frontiéres extérieures, clef de voite de la politique migra-
toire de 'Union européenne, est régulierement a I'origine de « bavures » dont sont
victimes les exilés qui tentent de rejoindre I'Europe.

18. Ord. CJCE 6 avr. 2006, Gisti c. Commission, C-408/05 P. Pordonnance de la Cour est repro-
duite infra, p. 184.
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Monsicur José Manucl Barroso,
Président de la Commission européenne
1049 Bruxelles

Belgique

Objet : plainte contre le gouvernement italien pour violation du droit communautaire

Monsicur Ie Président,

. | . . . .

Nous, associations’ atlachées au respect des droits des demandeurs d’asile et des migrants, nous
permetlons de signaler a votre atlention les fails suivanis, qui nous semblent justifier que des
sanctions soient prises a 1’encontre du gouvernement italien.

Au cours de la premiére semaine d’octobre 2004, plus de 1000 personnes ont débarqué a bord
d’embarcations précaires sur la cote de 'fle de Lampedusa, au sud de la Sicile, venant grossir le
nombre de candidats & I"immigration ¢t de demandeurs d’asile déja détenus dans le « centre de
premier accucil » ouvert par les autorités italicnnes sur cette ile.

Vendredi 1% octobre, 1o gouvernement italien ordonnait le renvoi de 90 d’entre clles par avion
spécial 4 destination de la Libye. Saniedi 2 octobre, trois nouveaux vols emportaient prés de 300
candidats & I’immigration et 4 [’asile vers Tripoli.

Dimanche 3 octobre, ¢ sont deux avions spéeiaux allrétés par la compagnic Alitalia ¢t deux
appareils militaires qui transportaient prés de 400 personnes loin des cétes italiennes.

Jeudi 7 octobre, quatre avions militaires renvoyaient les dernicrs « indésirables », que des
t¢moins ont vu cmbarquer Ies mains liées. Les deux premicrs avions sont partis & 14h, les deux
autres & 15h15. Au total, ce sont selon les déclarations du ministre de 'Intérieur Giuseppe Pisanu a
la chambre des députés e 8 octobre plus d’un millicr d°¢trangers qui ont ¢té cxpulsés depuis 'ltalic
vers la Libye, en I’espace de quatre jours, Il semble que ces renvois ont é1¢é elfectués sous couvert
d’un accord récemment conclu enire les deux pays en matiére de lutte contre I'immigration, accord
dont la mention ne figure toutcfois pas dans la liste des accords de réadmission des étrangers cn
situation irréguliére passés entre 1'Tialie et des pays Liers,

Dc nombreux ¢léments laissent penser que ces expulsions se sont déroulées dans des conditions
ne permettant pas le respect d’un certain nombre de prescriptions du droit international,

Durant Ic s¢jour de la majorité de ces personnces a Iintéricur du « centre de premier accucil » de
Lampedusa, les représentants du Haut Commissariat des nations unies pour les Rélugiés, malgré
leurs demandes répétées et leur légitimité i inlervenir du [ail de la présence potentielle de
personnes en demande de protection parmi les détenus, se sont vu refuser pendant plusicurs jours
I'aceés au site o &laicnt parqués des centaines d’hommes, de femmes el d’enfants. Ce n'est qu'une
fois la plupart d’cntre cux cn route pour la Libye que le responsable du centre a bien voulu ouvrir
scs portes aux représentants de 'ONU. Jeudi 7 octobre, Ie consciller régional Lillo Micciche

! La liste des signataires figure p. 6, ot en annexe 1.
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(Verts), qui avait demandé¢ a visiter le centre a4 13h, a vu sa demande reportée a 17h, alors que de
nombreuses expulsions avaient déji eu lieu. Devant sa tentative de pénétrer dans 1'aéroport pour
retarder le depart, lcs forces de sécurité I'ont jet¢ violemment a terre. De méme, cc n'est qu'aprés la
[in des opérations d’expulsion que deux sénatrices italiennes, Mesdames Chiara Acciarini et Tana
De Zulueta, accompagnées de membres du «réseau antiraciste sicilien » ont pu obtenir une
autorisation de visite du centre, presque désert, de Lampedusa. Outre les conditions matériclles
déplorables dans lesquelles elles ont trouvé les érangers mainicnus qu’elles ont renconirés, les
¢lues ont pu constater qu’aucunc information, qu’il s’agisse des raisons du mainticn cn rétention ou
des procédures de demandes d’asile, n'était communiquéc aux intéressés. Ces dernicrs, parqués
dans des conditions d’hygiéne ¢t de dignité lamentables, élaient privés de Loul contact avec le
monde exlérieur, ne serail-ce que par téléphone. Les mineurs qui se trouvalenl parmi eux ne
bénéficiaient d’aucun traitement spécifique, et plusieurs d’entre eux avaient éLé « classés » comme
majeurs & la suite de vérilication d”dge sommaires, voire inexistantes. Les visiteuses ont également
pu obtenir des témoignages concordants indiquant que ni le mainticn ni le renvol des
« indésirables » ne prenaient en considération les situations individuelles des personnes, mais s¢
basaient sur la logique du « premicr arrivé, premict renvoyé », privant les intéressés de tout droit a
une défense convenable, que ce soit par I'aceés a un avocat et a un interpréte, ou par la possibilité
d’un recours eflectil contre les décisions de renvoi.

1. Traitements inhumains et dégradants,

Les témoignages recueillis auprés des rares personnes qui ont pu accéder au centre pendant et
juste aprés les opérations de refoulement sont suflisamment concordants et préecis pour laisser
penser que les conditions dans lesquelles y ont ¢té internés les Ctrangers pendant la période
incriminée relévent de la définition des « traitoments inhumainsg ot dégradants » prohibés par
"article 4 de la Charte curopéenne des droits fondamentaux comme par article 3 de la Convention
curopéenne de sauvegarde des droits de 1homme ot des libertés fondamentales, Sont en effet
constitutives de ce type de traitement, nolamment : la surpopulation {plus de 1000 personnes dans
un centre prévu pour en accucillic moins de 2009, les conditions d'hygiéne défaillantes, une
infrastructure inadaptée aux nécessilés minimales de la vie quotidienne (les personnes élant
obligées de dormir par lerre, sans Loil, sans drap ni couverture), 'usage de méthodes coercitives
pour contraindre a embarquer dans les avions {« mcnottes » en mati¢re plastique}, auxquelles
s'ajoutent I'impossibilité de communiquer avec le monde extéricur (probléme de langue, abscnee
de cabine téléphonique), I'insécurite juridique du fait de [’absence d’informations sur le sort
immédiat des personnes détenues, la peur du refoulement cte. Autant d'éléments qui ressortent
clairement des rapporis elfectués par les visiteurs du cenlre de Lampedusa les 7, 8 et 9 oclobre
(voir annexe 2).

2. Expulsions collectives.

Larticle 4 du protocole 4 de la CEDH ct de l'article 11-19-1 de la Charte des droits
fondamentaux interdisent les expulsions collectives. Sclon la Cour Européenne des Droits de
I"Honume (arrél Andric ¢/ Suéde n°45917/99, arrél Conka ¢/ Belgique n®51564/99, v. annexe 3), on
cntend par expulsion collective « iowte mesure contraignant des étrangers, en tant que groupe, d
guitter un pays, sauf dans le cas ob une telle mesure est prise d Uissue ef sur la base d 'un examen
raisonrnable et objectif de la situation particuliere de chacun des étrangers gui forme le groupe ».
Or, bien que les autorités italiennes aient a plusicurs repriscs affirmé qu'il avait ¢té procédé a un
examen individuel de la situation chaque personne accueillic pendant la période incriminée au
centre de Lampedusa et que chacune d’entre ¢lle avait ¢té identifiée, les circonstances de leur
séjour au centre, telles qu’elles ont ¢té rapportées par les témeins, ct surtout 1"extréme rapidité avee
laquelle le renvoi d’un grand nombre d’entre elles a &1¢ organisé rendent cette thése dillicilement
crédible. D’une part le centre de Lampedusa, centre de premier accueil des personnes récemment
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débarquées sur 1'ile, n’est habituellement pas congu ni équipé pour mettre en ceuvre les procédures
d’identification, Les étrangers sont dailleurs informés dés leur arrivée que Iidentification ne scra
pas assurée sur place, mais dans les autres centres ol ils seront trans[érés. D autre part on voit mal
comment il aurait ¢t¢ possible pour I'administration italienne de procéder a 1'examen individuel,
raisonnable ct objectif des dossiers ct situations du millier d’étrangers retenus sur 'ile de
Lampedusa en seulement quelques jours voire quelques heures. Plusieurs associations italiennes,
ainsi que des membres du sénat italien ont d’ailleurs saisi officiellement, au moment des faits, le
gouvernemenlt pour connaitre les medalilés d’examen des situations individuelles des personnes
expulsées, et la liste de ces personnes, mentionnant leur nationalilé et leur &lat-civil complel. A la
fin de I"année 2004, ils n"avaicnt pas obtenu de réponse.

D’aprés les témoignages, il semble que la principale méthode didentification sc soit cn réalité
limitée 4 un «tri » hatif’ des arrivants, effectu¢ sur la basc de leur origine supposée ct des
indications parfois données par deux personnes désignées comme des interprétes. De ce tri, il
ressortirait que la plupart des personnes identifiées comme « d’origine sub-saharienne » auraient
été transférées dans des centres d’accueil en Sicile, alors que les autres, majoritairement désignées
comme « Egypliens », auraient é1¢ maintenues & Lampedusa en attendant leur embarquement pour
la Libye, Ces derniers ont par ailleurs ¢t¢ ¢loignés du territoire italicn par groupes d’au moins unc
centaine de personnes dans chagque avion, puisqu’entre le 1 ¢t Ie 7 octobre, plus de 1000 personnes
ont éé expulsées. Les ponts aériens entretenus avec la Libye pendant ces quelques jours ont done
bicn permis 'expulsion de « groupes » d'¢trangers.

3. Principe de non-refoulement.

Cette méthede extrémement sommaire d’« identification » des ¢trangers arrivés a4 Lampedusa a
des conséquences directes au regard du respect du principe de non-refoulement iel qu’énoncé
dans la Convention de Genéve sur les rélugiés de 1951 et son article 33 : « Aucun des Elats
contraclants nexpulsera ou ne refoulera, de quelque manidre que ce soil, un réfugié sur les
frontiéres des territoires ou sa vie ou sa liberté serail menacée en raison de sa race, de sa religion,
de sa nationalit¢, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques ». Ce
principe de non-rcfoulement a, a de nombreuses repriscs, ét¢ réaffirmé par ["Union Européennc
comme étant 1"axe central de la protection des réfugiés, que ce soit dans la Charte européenne des
droits fondamentaux, lors du Sommect dec Tampere d’octobre 1999, ou dans lc texte la
Communication de la Commission Européenne du 21 mars 2001. Ce principe, il n’emporte pas
obligation pour les Elals d’accueillir les demandeurs d’asile, n’en impose pas moins 3 leur égard
I"obligation de procéder & un examen individuel, raisonnable ¢t objectif de Teurs demandes. Or on
a vu (voir ci-dessus point 2} que cel examen n'a manifestement pas pu &lre effectué. Tl en résulte
que des personnes pouvant Iégitimement réclamer la protection que [ltalic, cn ratifiant la
Convention de Genéve sur les réfugiés ct son protocole additionnel, s’est engagée a leur assurer,
ont pu ére renvoyées sans que leur éventuelle demande ail é1¢ prise en considération. Le fail que
les représentants du HCR dépéchés sur place n'aient pu avoir accés aux licux qu’aprés le départ de
la plupart des potentiels demandeurs d'asile (v. ci-dessus) constitue 4 cet égard un [acleur
aggravant.

4. Refoulement vers un Etat ne présentant pas les garanties minimales de protection des
individus.

Conformément a article H-19-2 de la Charte curopéenne des droits fondamentaux, « nul ne
peul élre éloigné, expulsé ou exlradé vers un FBlat ot il existe un risque sérieux qu'il soit soumis 4
la peine dc mort, 4 la torture ou a d'autres peines ou traitemcnts inhumains ou dégradants ». En
choisissant d’expulser collectivernent des étrangers vers la Libye, pays qui n’est pas signataire de la
Convention de Genéve de 1951 sur les réfugiés, I'ltalie a pris le risque de passer outre les
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prescriplions tant de celte disposition, que de la Convention européenne des droils de 'homme et
des libertés fondamentales ¢t de I'ensemble des textes internationaux de défense des droits de
PHomme. En effet la Libye a €& 4 maintes reprises signalée comme s”élant rendue responsable de
violations graves des droits de "'Homme et des libertés fondamentales ; ainsi ¢n atteste notamment
le rapport d’Amnesty Intcrnational « Time to make human rights a reality » index Al : MDE
19/002/2004. Par ailleurs des (émoignages concordants altestent que la Libye s’adonne 4 la pratique
des rafles de migrants qui se trouvent sur son sol pour les enfermer dans des camps de rétention
militaires particuliérement inhumains, Les conditions carcérales y sont manifestement
insoutenables, on y rapporte grand nombre de sévices de toul ordre, el loute tentative d’évasion cu
de rébellion s’y solde par des cxéeutions sommaires. Dans son rapport précité, Amnesty
International [ail élat de graves violations des droits de P"Homme de la part de 'Etat libyen, en
particulicr a4 I’cncontre des migrants ¢t demandeurs d'asile, qui sont wvictimes de détention
arbitraire, de procés incxistants ou inéquitables, d’assassinats, de disparitions ¢t de tortures au sein
de ces camps de rélention. Preuve en est le récit de ces centaines de Burkinabés, récemment
expulsés vers leur pays d’origine, et qui assurent avoir £t¢ détenus dans des conditions inhumaines,
comportant entre auire privation d’eau, de nourriture et de soins. De nombreux ressortissants de
PErythrée el du Nigeria rapportent les mémes fails aprés avoir é1é privés de leurs papiers et de
leurs possessions, of expulsés vers leurs pays d’origine respectifs(voir témoignages annexc 4). Plus
récemment, 'organisation internationale Human Rights Walch s’cst vu reluser par les aulorilés
l"accés de ses représentiants au territoire de la Libye, pour une visite pourtant planiliée de longue
date, au cours de laquelle clle cntendait notamment engquéter sur Ie traitement des migrants ct des
réfugiés dans ce pays, Selon HRW, « les demandeurs d’asile et les migrants qui vivent ou transitent
en Libye, surtout ceux qui viennent d’Afrique sub-saharienne, ont i subir viclences policiéres,
détention arbitraire et conditions de détention déplorables. Les refoulements et expulsions vers des
pays comme I'Erythrée et la Somalie, ol les expulsés courent de sérieux risques, sont courants »
(communiqué HRW, 7 décembre 2004, voir annexe 5).

En renvoyant sans précautions particuliéres plusieurs cenlaines de personnes en Libye, parmi
lesquels peuvent sc trouver des personnes ayant besoin de protection internationale, I'talic endosse
la co-responsabilité des violations de leurs droits fondamentaux dont ces personnes pourraicnt étre
victimes.

Au vu de tous ces éléments, les expulsions collectives opérées par le gouvernement italien au
début du mois d’oclobre 2004 présentent indubitablement le caractére de violations graves des
droits de I"'Homme et du droit dasile, sang pour autant que les personnes qui ¢n ont été victimes
soient en mesure d'exercer les recours éventuellement prévus, notamment devani la Cour
curopéenne des droits de I"'Homme.

Les Etats membres et 1’Union européenne ont toujours proclamé leur attachement au respect des
libertés ct droits fondamentaux, ct cn particulicr au droit d’asile. En témoignent les divers
mstruments tels que la Convention de Genéve de 1951, la Convention européenne de sauvegarde
des droits de "'Homme et des libertés [ondamentales de 1950 ainsi que la Charle européenne des
droits fondamentaux de 2000. Or aujourd’hui, bicn que I'Unien curopéenne ait aftfirmé a plusicurs
reprises sa volonté de créer un espace de « sécurité el de justice » européen, on peul légitimement,
sc¢ demander de quelle sécurité et de quelle justice ont bénéficié Ies migrants ct les demandecurs
d’asile qui sont arriveés & Lampedusa au début du mois d’octobre 2004,

En notrc qualit¢ d’associations attachées au respect des droits de 1'Homme ot aux principes
d’égalité, nous ne pouvons rester sans réagir face au mépris dont a fait preuve le gouvernement
italien devant ses obligations inlernationales et européennes. Plus encore, garder le silence sur ces
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¢vénements pourrait contribuer a banaliser, dans la pratique européenne de gestion des frontiéres,
la violation du principe de non-refoulement et la mise en oeuvre des expulsions colleclives.

En tant que gardienne des Traités, la Commission veille, avec la Cour de justice des
Communautés européennes, au respect du droit communautaire par "ensemble des Etats membres.
En renvoyant, entre le 2 ¢t le 9 octobre 2004, plus de 1000 migrants potenticllement demandeurs
d’agile dans le cadre d’expulsions collectives vers la Libye, les autorité italiennes se sont rendues
coupables de la violation du droit dasile tel que reconnu par le Traité d”Amsterdam, ainsi que de la
Convention Européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertes fondamentales dont
['Union européenne s’est engagée a respecter les principes et de la Charte européenne des droits
fondamentaux qu’clle a intégré dans le traité constitutionnel signe le 29 octobre 2004, dont lcs
principes servent de référence aux travaux de la CJCE (voir annexe 6).

Au nom des engagements internationaux et curopéens pris par les Etats membres de 1"Union
européenne, nous vous demandons de condammer U'Ttalie pour les inlractions relevées 4 son
encontre comme suit ;

* violation des droits de la défense ct du principe du contradictoire : compte tenu du laps de
temps écoulé entre 1'arrivée des ces migrants et leur renvol, on peut affirmer que ces
individus (plus de 1000 au total} n’ont pas vu leur demande examinée de facon individuelle,
n’ont pu avoir accés i "assistance d’un avocat el encore moins d’un interpréte. Plus encore,
la décision de renvoi prise par le gouvernement italien n'a laissé place 4 aucun recours de la
part des principaux interessés.

¢ violation de la prohibition d’infliger des traitements inhumains et dégradants énoncée
4 Particle 4 de la Charle européenne des droits fondamentaux et 4 Darticle 3 de la
Convention curopécnne de sauvegarde des droits de 1"'Homime ct des libertés fondamentales.

s violation de Pinterdiction de la pratique des expulsions collectives telle qu’énoncée a
article 4 du protocole n%4 de la Convention européenne des sauvegarde des droits de
I"'Homme ct des libertés fondamentales ¢t article 19 de la Charte curopéenne des droits
fondamentaux. Sous couvert d'un cxamen superficicl des demandes, le¢ gouverncment
ilalien a procédé a des expulsions colleclives interdiles par I’ensemble des instruments
internationaux cn la matiére.

* violation du principe de non-refoulement tcl qu'énonce a 1"article 33 de la Convention de
genéve relative aux rélugiés de 1951. Ce principe renvoie & ’absence d’examen individuel
des demandes, mais aussi au renvol des intéressés vers un pays ou il exisle un “risque
séricux d’atleinte 4 I'inégrilé physique de ces personnes” (mentionné 4 IMarticle 19§2 de 1a
Charte européenne).

Nos associations demandent a la Commission ewropéenne d’agir d"une part pour qu’aucun Etat
membre de 1"Union curopéenne ne puisse penser qu'il peut se¢ défaire de ses cngagements ct
obligations en matiére d’immigration et d'asile, d’autre part pour que le reloulement et les
expulsions massives solenl définitivement écartés des politiques migratoires del’Europe.

Pour ces raisons, nous priens la Commission de bien vouloir se saisir de celle affaire,
notamment ¢n introduisant un recours en manquement visant 4 ce que la vielation du droit
communautaire par 1'[talic soit rcconnue, ct & cc que sa respensabilité dans le préjudice cause aux
refoulés soit &tablie.
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Tout refus d’agir porterail a croire que des droils fondamentaux tels que le droit & la défense, la
protection contre Ies traitements inhumains ¢t dégradants, I'interdiction des expulsions collectives
el le principe de non refoulement des réfugiés ne lont pas partie du droit communautaire, ou que les
institutions curopéennes ne sont pas cn mesure de les défendre.

Le 20 février 2004

Héléne Gacon,
présidente de FANAFE - Association nationale d'assistance aux frontiéres pour les étrangers,
FRANCE

José Miguel Morales,
secrétaire général de I Asociacion « Andalucia Acoge », ESPAGNE

Rafel Lara,
coordinateur général de I' APDHA - Asociacion Pro Derechos Humanos de Andalucia, ESPAGNE

Paolo Beni,
président de ARCI - Associazione Ricreativa e Cultura Italiana , ITALIE

Reyes Garcia De Castro Mart|in-Prat,
représentant légal de I Asociacion "Sevilla Acoge”, ESPAGNE

Lorenzo Trucco,
président de ASGI - Associazione per gli Studi Giuridici sull'lmmigrazione, ITALIE

Michef Forst,
secrétaire général de la Cimade, FRANCE

Cristina Zamponi,
respensable de la Federacion des Asociaciones SOS Racismo del Estado Espainiol,
ESPAGNE

Nathalie Ferré,
presidente du Gisti - Groupe d'information et de soutien des immigrés, FRANCE

Gianfranco Schiavone,
vice-président de ICS - Consorzio italiano solidarieta, ITALIE
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EUROPOS BENDRL TEMSINGTMO TEISMAS
EUROPAT KSZO5SEGEK BIROSAGA
WAOORTT TAL-CGUS TIZZ 1A TAT KUMUNITA I LIWHOPEL
HOE VAN JUR VI VAN DE ETROFESE GEMEENAUHAFPEN
TRYBUNAL SPRAWIEDIL IW OIS WSPOLNOT ENROTEISKICH
VRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMITNIDADES ELROTEIAS
SUDNY DVOR PUROISKYCH SPOLOCLENSTIEY
SODISCE EVROPEKIT SKUPNOSTI

TRIRUNALDE JUSTICIA DF £.AS COMUNIDADRS EURDPEAS
SOUDNI RVIR EVROPSEYCH SPOLECENS IV
DE FUROT EiSKE FELLESSK ABERS DOMSTO.
GERICHTSHOEF DER LURGPAISCHEN GIME[NSCHAFTEN
EUROOPA UHLNDUSTE KOTIUS
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COVRT QF JUSTICE OF YL LUROPEAN COMMUNITIES
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EIRUPAS KOPIENL TIESA FUROPEISKA GEMENSKATERMAS DOMETO!

ORDONNANCE DE LA COUR (sivieme chambre)

6 avril 2006 *

«Pourvol — Refus de la Commission des Communautés européennes d’examiner
une plainte contre les autorités italiennes — Pourvel manifestement non fondéy

- 747775 -
Drans 'affatre C-408/05 P,

ayant pour objet un pourvol au titre de I"article 56 du statut de la Cour de justice,
intreduit Je 18 novemnbre 2003,

Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI), &tabli a Paris
(France), représenté par M*™ H. Gacon et S. Foreman, avocats,

partie requérante,
"autre partie a Ia procédure étant:

Commission des Communautés européennes,

partie défenderesse en premitre instance,
LA COUR (sixieme chambre),

composée de M. I Malenovsky (rapporteur), président de chambre, et
MM. 8. von Balr et A. Borg Barthet, juges,

avocat général: M. D. Ruiz-Jarabo Colomer,
greffier: M. R. Grass,

T"avocat genéral entendu,

* Langue de procédure: le frangais.
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ORDONNANCE 13U 6. 4. 2006 - AFFAIRE C-408/03 T
rend la présente

Ordonnance

Par son poutvol, le groupe d'information ct de soutien des immigrés {¢1-apres le
«GYISTI») demande I'annulation de I’ordonnanec du Tribnnal de premicre instance
des Communautés européennes du 6 septembre 2005, GISTIConumission
(T-209/05, non publi¢e au Recueil, ci-apres «1’ordonnance attaguéen), par laquelle
celui-ci a rejeté comme irrecevable son recours fendant & 1'annulation d’nne
décision de Ta Commission des Commmmautés européennes, du 18 mars 2005,
portant refus d'engager une procédure en constatation de manquement A
I’encontre de 1a République italienne {ci-apres la «décision attaquéen).

Leog faits & Porigine du litige

Les faits & Iorigine du litige sont énoncés au point 1 de¢ I'ordonmimce attaquée,
dans les termes suivants:

«]Le GISTI], ensemble avec neuf autres associutions européennes de défense des
droits des migrants et demandeurs d’asile, u déposé, le 25 janvier 2005, unc
plainte, datée du 20 janvier 2005, auprés de la Comumission concemant ‘les
agissements des autorités italiennes qui ont, entre le 1% et le 7 octobre 2004,
organisé 'expulsion de plus de 13500 personnes migrants et potenticls
demandeurs d'asile, depuis I'fle de Lampedusa, au snd de la Sicile, vers Ia Litsye”,
D'aprés les plaignants, ces expulsions se seraicnt déroulées cn violation d’un
certain nombre de prescriptions du dreit international et communautaire. Ils ant
demandé, en conséquence, qu'une procédure en manquement soit cngagée i
Pencontre de 1a République italienne. Par {la décision attaquée], la Commission a
refus¢ d’examiner cette plainte.»

Le recours devant le Tribunal et Pordonnance attaquée

Par requéte déposée au greffe du Tribunal le 18 mai 2005, te GISTI a intracuit un
recours tendant 4 "annulation de la décision attaquee.

Aux points 7 4 11 de Iordonnance attaquée, le Tribunal a motivé sa décision
comme suit;
«7  Selon une jurisprudence constante, les particuliers ne sont pas recevables 4

attaquer un refus de la Commission d’engager une procédure en constatation
de manquement & I'encontre d'un Etat membre (ordomnance de la Cour du
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12 juin 1992, Asia Motor TFrance/Comnussion, C-29/92, Rec. p. I-3935,
point 21, ordonnance du Tribunal du 13  novembre 1995,
Dumez/Conmmission, T-126/95, Rec. p. [-2863, point 33, et arét du
Tribunal du 22 mai 1996, AITEC/Conmussion, T-277/94. Rec. p. I1-351,
point 35).

En effet, lorsque, comme en "espace, une décision de la Commission rovét
un caractére négatif, cette décision doit étre appréciée en fonction de la
nature de la demande a laquelle ellc constitue une réponse (artét de la Cour
du 8 mars 1972, Nordgetreide/Commission, 42-71, Rcc. p. 105, point 3,
ordonnance Dumez/Commission, précatée, point 34, et arrét du Tribunal du
22 octobre 1994, Salt Union/Commission, T-330/94, Rec. p. 11-1475,
point 32).

Tl convient de rappeler que Uarticle 230, quafriéme alinéa, CE subordonne fa
recevabilité d’un recours en annulation formé par une persomne physique ou
morale contre une décision dent elie n’est pas le destinataire 4 la condition
quc la décision la concerne directement of individuellement,

Or, dans Ie cadre de la procédure en manquement régie par l'article 226 CE,
les seuls actes que la Commission peut &trc amenge & prendrs sont adressés
aux Etats membres (ordonnances du Tribunal du 29 novembre 1994,
Bernardi/Conmussion, T-479/93 et T-559/93, Rec. p. II-1115, point 31, et du
19 février 1997, Intertronic/Commission, T-117/96, Rec. p. I-141, point
12). En outre, il résulte du systéme prévu par I"article 226 CE que ni avis
motivé, qui ne constitue gqu’une phase préalable au dépét éventuel d'un
Tecours én constatation de manquement devant la Cour, ni la sasine de la
Cour par le dépdt effectif d’un tel recours ne sauraient constitucr des actes
concernant de maniére direcie Tes personnes physiques ou morales,

Tl s’ensuit que la demande de [a partie requérante visant & Uannulation de la
décision [artaquée], portant refus d’engager une procédure en constatztion dc
manquement au titre de article 226 CE & I'encontre de [a République
italichne, doit étre rejetée comme manifestement irrecevable, sans qu'il soit
nécessaire de signifier le recours A la partie défenderesse. »

Le pourvoi

Par son pourvoi, le GIST! conclut a ce qu™il plaise 4 la Cour:

annuler ['ordonnance aftaquée;

annuler la décision attaquée;
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- inviter la Commission 3 prendre toutes les mesures nécessatres a Uexécution
de la décision A intervenir.

Sur le pourvei

Il y a Heu de rappeler que, conformément 4 1article 119 de son réglement de
procédure, lorsque le pourvoi est manifestement irrecevable ou manifesternent non
fondg, la Cour peut, 4 tout moment, Te rejeter par voie d ordonnance motivée.

Il résulte de ’argumentation du GISTI que celui-ci entend se prévalotr de deux
moyens, Le premier, qui comporte deux branches, est tiré de ce que e Tribunal a
fait une application erronée des dispositions de article 230, quatriéme alméa, CE.
Le second moven est tiré d’une insuffisance de la metivation de ["ordonnance
attaquée,

Sur le premicr moyen
En ¢e qui conceme La premiére branche

Par |a premigre branche du premier moyen, te GISTT fait valoir que le Tribunal
sest mépris sur la qualification de la décision attaquée qui ne constitue pas une
décision de refus d’engager ume procédure en constatation de manquement. 1
§"agirait d’'une «décision d'incompétences par laquelle ta Commission aurait, a
tort, renoncé & examiner la plamte dont elle était saiste, notamment par le GISTL,
lequel serait dés lors recevable 4 contester cette décision qui le conceme
personncliement et directement au sens de Particle 230, quatriéme alinéa, CE.

1l convient, cependant, de relever que tant au point 10 de son pourvei qu’au point
2.2.2 de la requéte présentée devant le Tribunal, Ic GISTT a précisé que la plainte
dont il avait saisi la Commission tendait 4 ce que cette derniére engage une action
en manguement contre fa République italienne en application de l"article 226 CE.
(est en réponse A cette demande que la Commission a adopté la décision
attaquée.

Lorsqu'une décision de la Commnission revét un caractére négatif, elle doit éfre
appréciée en fonction de la nature de la demande a laquelie elle constitue une
réponse (arrét du 24 novembre 1992, Buckl c.a/Comnnssion, C-15/91 et
(-108/91, Rec. p. I-6061, point 22).

Dans ces conditions, la décision attaquée, en ce quelle constituait une réponse
négative A la plainte dont la Commission était saisie et gui tendait & ce que cefle
dernidre engage une action en manquement contrc la République italienne en
application de Particle 226 CE, ne pouvat &tre analysée par le Tribunal que
conune une déciston de refus d’engager ue telle action en manquement, quel que
s0it lc maotif retenu pour justifier un tel refus.

I-4
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Fn soutenant devant le Tribunal gue la Commission, pour oppescr cc refus, 5¢tait
A tort déclarée incompétente en matiére de droits fondamentaux et que cc motif
&tait ainsi erroné en droit, le GISTI a soulevé, de la sorte, un moyen de fond dont
I"examen présentait un caractére subséquent par rapport a la question de savoir au
préaluble si e recours était recevable. 11 appartenait, en effet, au Tribunal, avant
toute appréciation du bien-fondé de ce moyen, de statuer sur la recevabilité du
recours en amnulation dirigé conwre wne telle décision de refus d’engager une
procédure en manquement.

Comme }'a rappelé a juste titre le Tribunal au point 7 de I'ordonnance attaquée,
sclon une jurisprudence constante, les particuliers ne sont pas recevables 3
attaquer un refus de la Commission d'engager une procédure cn constatation de
manquement A Uencontre d'un Etat membre (arrét du 17 mai 1990, Sonito
e.a./Commission. C-87/39, Rec.p. I-1981, point 6; ordonnance Asia Motor
France/Copmmission, précitée, point 21, et arrdt du 20 février 1997,
Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Comumussion, C-107/95 P, Rec. p. 1-947,
point 193,

En effet, il résulte de ["économie de articie 226 CE que la Commussion n'est pas
tenue ’engager une procédure au sens de cette disposition, mais qu'elle dispose
d’un pouvor d’appréciation discrétionnaire excluant le droit pour les particulicrs
d’exiger de Uinstitution qu'elle prenne une posilion dans un gens dérorming et
d*intreduire un recours en anmulation contre son refus &’agir {arvét Sonite
e.a./Commission, précité, point 6, et ordonnance du 17 juillet 1998,
Sateba/Commussion, C-422/97 P, Rec. p. [-4913, pomt 42).

C’est senlement si clle cstime que 1'Ftat membre en cause a manqué 4 une de ses
obligations que ta Commission émet un avis motivé. En outre, dans lc cas ot cct
Etat ne se conforme pas 4 cet avis dans le délai imparti, la Commission, en tout
é&tat de cause, a la faculté, mais non i*ohligation, de satsir la Cour de justice en vue
de faire constater le manquement reproché (arrét Sonito .., précité, point 7).

En demandant & 1a Compuission d’ouvrir une procédure en application de Varticle
226 CE, le GISTI a sollicité, en réalité, "adoption d’actes qui no le concernent pas
directernent et individuellement au scns de Particle 230, quatriéme alinéa, CE ot
que, en touf élat de cause, il ne pourrait done pas attaquer par la voie du recours en
annulation (voir, en ce sens, airét du 14 février 1989, Star Fruit/Commission,

247/87, Rec. p. 291, point 13).

Dans ces conditions, le GISTI ne saurait utilement sc prévaloir de la circonstance
que la réponse de la Commission lui a ¢éé adressée duectement et
individuellement pour soutenir qu'il était recevable, sur le fondement de article
23(), quatriéme alinéa, CE, 3 contester devant le Tribunal la décision attaquée.

La premiére branche du premier moyen est deés Jors manifesternent non fondée.

I-5
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En ce qui concerne la scconde branche

Par la seconde branche du premier moyen, le GISTI soutient que, méme si la
décision attaquée devait &tre qualifiée de refus d’engager une procédure en
constatation de manquement, ellc était néanmoins susceptible de recours.

Le GISTI fait valeir, & cet égard, que lz junsprudence de la Cour admet la
recevabilité de recours dirigés contre des décisions prises par la Commission dans
I'excrcice de son pouvoir & appréciation discrétionnaire, lorsque ce recours veléve,
comme en I'espéce, de situations exceptionnelles. Il entend se prévaloir du point
25 de l'arrét Bundesverband der Bilanzbuchhalter/Commission, précité, selon
lequel il nc saurait &tre exclu a priort qu'il puisse exister des situations
exceptionnelles olt un particulier ou, éventuellement, une association constituée
pour la défense des intérdts collectifs d'une catégorie de jusiiciables a ia gualité
pour agir en justice contre un refus de lu Commussion d’adopter une décision dans
le cadre de sa mission de surveillance prévue & article 86, paragraphes 1 et 3,

CE.

A cet égard, il importe de relever que cette appréciation a été portée par la Cour
dans le cadre de Papplication des dispositions spécifiques du traité CE relatives an
droit dc la concurrence. Elle ne saurait étre utilement mvoquée & appui d'un
recours dirigé contre une décision de refus d’engager la procédure prévoe a
Particle 226 CE.

Dailleurs, dés lors que, comme 3 @ été rappelé au point 14 de la présente
ordonnance, la Commission dispose, dans le cadre de l'article 226 CE, d’un
pouvoir d'appréciation discrétionnaire excluant le droit pour Jes particuliers
d'exiger de I'institution qu’elle prenne une position dans un sens déterminé ct
d’introduire un recours en amnulation contre son refus d’agir, admetire que des
sifuations cxceptionnelles justifieraient la recevabilité d'un tel recours reviendrait
4 reconnaitre, en contradiction avee la volonté des auteurs du traité, le droit pour
les particuliers d'exiger que la Comynission prenne une position dans un sens

déterminé.

Le GISTI ne saurait, dés lors, utilement se prévaloir de l'existence d’une telle
situation cxceptionnelle pour prétendre 4 la recevabilit¢ de son recours en
arnulation sur le fondement de Particle 230, quatridme alinéa, CE.

Ainsi, Ja seconde branche du premier moyen est également manifestement non
fondée.

Sur le second moyen

Par son second moyen, le GISTI soutient que le Tribunal n’a pas suffisamment
motivé son ordormance, dans la mesure ol il aurait omis de se prononcer sur
I"argument tiré de I’existence d'une situation exceptionnelle.

1-6
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Il suffit, & cet égard, de rappeler que I’obligation pour le Tribunal de motiver ses
décisions ne sanrait étre interprétée comme impliquant qu'il soit tenu de répondre
dans le détail 4 chague argument invoqué par le requérant {voir, en ce sens, arréts
du 6 mars 2001, Connolly/Commission, C-274/99 P, Rec. p. I-1611, point 121, et
du 11 septembre 2003, Belgique/Commission, C-197/99P, Rec. p. I-8461,
point 81).

En congidérant que, contrairement 4 ¢e que soutenait le GISTI, le recours de ce
dernier était irrecevable en application de la jurisprudence constante qui a été
rappelée explicitement au pomt 7 de Dordonnance attaquée, et qui exclut
implicitement mais nécessairement qu’il puisse y étre fait échec & raison de
situations exccptionnefles, ie Tribumal ne saurait avoir manqud, en 'espéce, & son
obligation de motivation.

Le second moyen est dés lors manifestement non fondé.

Il résulte de I"cnsemble de ces considérations qu’il v a licu de refcter lo pourver
comme &tant manifestement non fondé.

Sur les dépens

Aux termes de larticle 69, paragraphe 1, du réglement de procédure, rendu
applicable a la procédure de pourvoi en vertu de Iarticle 118 du méme réglement,
il est statué sur les dépens dans Hordonnance qui met fin & instance. En 'espéce,
le GISTI ayant succombé cn scs moyens, i1 y a lieu de le condamner & supporter
ses propres dépens.

Par ces motifs, la Cour (sixiéme chantbre) ordonne:
1) Le pourvei est rejeté.

2)  Le groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI) supporte
ses propres dépens.

Signatures

™
;\%@ Eiy,
% Paour copic conforme,

Lasarboesg, e 03 MAI 2006
Le Greffier,

‘ 2aadip
Masts Manaela Ferreira
Admigiseratevs principal
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Les tactiques contentieuses :
des avocats racontent

Nous avons donné la parole a trois avocats qui pratiquent depuis de trés longues
années le droit des étrangers pour qu’ils nous expliquent comment ils ont adapté leurs
pratiques pour faire face a I'urgence si caractéristique du contentieux des étrangers
(Gérard Tcholakian) et pour qu'ils exposent les tactiques mises en ceuvre pour faire
cesser les pratiques illégales de 'administration, comme le référé voie de fait (Didier
Liger) ou pour faire payer administration (Jean-Eric Malabre).

En annexe ont été reproduites les principales pieces du dossier de I'une des
« affaires phare » évoquée 2 plusieurs reprises dans cet ouvrage : I'affaire du Dépdt de
la préfecture de police de Paris.







Défendre les étrangers,
un métier particulier

Gérard Tcholakian

Avocat au barreau de Paris

Il est curieux de reprendre en main un code pénal Dalloz des années 1980, ce fameux
petit livre rouge. On y retrouve dans les annexes, sur quatre ou cinq pages, ’ordon-
nance du 2 novembre 1945, qui est a 'époque le seul document d’acces facile pour
les avocats qui exercent la défense des étrangers. Ils ne sont pas trés nombreux 2 étre
impliqués dans cette défense. On peut citer le cabinet Ornano, avec notamment
Francis Teitgen, devenu plus tard batonnier de Paris, ou Madeleine Terrasson et
aussi Christian Bourguet. A cette période pour beaucoup d’avocats, il '’y a pas de
formation dans ce contentieux. Les facultés n’ont pas encore intégré cette disci-
pline. Les écoles d’avocats sont naissantes. C’est donc vers une autre école, le Gisti,
que vont se tourner les avocats désireux de se former, sans oublier les « boutiques de
droit » qui vont contribuer elles aussi a la formation et a la sensibilisation au droit
des étrangers.

Ce droit est aujourd’hui un droit abouti, qui a été codifié. Le CESEDA, ou Code
de Pentrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, est un recueil de plusieurs
centaines de pages. La jurisprudence est a ce jour largement diffusée. Les sites d’infor-
mation sont abondants. Les avocats sont nombreux 2 intervenir dans ce domaine qui
touche aux libertés. Ils sont mieux formés, plus impliqués. Les ordres ont intégré la
dimension de cette défense dans le quotidien de leurs missions, notamment par les
permanences d’'urgence. C’est aussi un droit qui a envahi les palais de justice, les juri-
dictions administratives. Les contentieux de la rétention, de I’éloignement, mais
aussi de 'entrée et du séjour conduisent les magistrats des ordres administratif et judi-
ciaire 2 étre quotidiennement en charge du destin de nombreux étrangers. Le Gisti est
toujours 13, et avec d’autres, notamment le Syndicat des avocats de France, il continue
sa mission de formation.

Les premiers contentieux ot I'on voit intervenir les avocats du Gisti portent sur
les foyers, notamment pendant la lutte des foyers Sonacotra des années 1970, ot des
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avocats intentent avec succes des actions devant les tribunaux d’instance pour faire
reconnaitre aux habitants des foyers la qualité de locataire’.

Le temps est au cceur de ce contentieux. C’est pour les avocats une grande diffi-
culté. I1 faut se rappeler que jusque dans les années 2000, le contentieux des étrangers,
c’est le recours en annulation et le recours en sursis & exécution — avec, a partir de
1995, la procédure de suspension d’exécution qui se veut la réponse processuelle a
'urgence d’une situation et a 'acces au juge, garanti par l'article 13 de la Convention
européenne des droits de I’lhomme sur le droit a2 un recours effectif. C’est aussi 'appa-
rition de la procédure de reconduite a la frontiere avec I'obligation de former un
recours dans les 48 heures (que dirait-on si on 'appliquait a la fonction publique...?),
'oralité des débats... Il nous appartient de gérer 'urgence mais aussi la durée déraison-
nable. Ce sont ces recours au fond qui sont traités « a titre posthume », pour reprendre
I’expression de Jean Eric Malabre, plusieurs mois ou plusieurs années apres.

p

Clest parce qu'ils étaient confrontés a ces difficultés liées a la longueur des pro-
cédures devant le juge administratif que les avocats auront recours au juge judiciaire
et a ses tactiques de défense, notamment en invoquant la voie de fait.

On nous reprochait alors ces multiples procédures de référé voie de fait, héré-
tiques pour les publicistes. Mais elles étaient la seule solution pour accéder a un juge
dans 'urgence, et d’obtenir une médiatisation devant laquelle, si le juge n’y était pas
toujours sensible, I'administration, elle, finissait souvent par plier. C'est grace 2 la
médiatisation de la procédure que les 900 passagers du vraquier turc qui avait échoué
le 17 février 2001 sur les cotes du Var, pres de Saint-Raphaél, ont été remis en liberté.
[l y avait eu a 'époque une véritable chaine de solidarité des avocats du Gisti, aban-
donnant leurs cabinets et leurs clients, emportant leurs robes et leurs codes, et pre-
nant voitures, trains ou avions pour se rendre au tribunal de Draguignan pour assister
les retenus. Ceux-ci seront, en définitive, remis en liberté a la veille des audiences
programmées par peur d’un fiasco juridique. Un fiasco qui leur était promis par le
Gisti, promesse relayée par Dominique Simonnot, journaliste a Libération, dont
Iarticle pesera d’un poids certain.

Il faut aussi se rappeler la situation du sinistre dépot des étrangers du Palais de
justice de Paris”. Ce lieu, situé sous la Cour de cassation, & quelques metres de 13 ou
les magistrats disent le droit, ot au début des années 1990 des étrangers sont placés en
rétention, le temps d’organiser leur départ. Ce lieu dont les étrangers nous disaient
qu'il était infAme. Ce sont les avocats du Gisti qui utiliseront astucieusement la pro-
cédure de constat administratif pour y accéder avec un expert, le 30 octobre 1993. Un
rapport édifiant sera produit avec des photos diffusées 1a encore par Libération, qui
révéleront un espace indigne otl, notamment, des étrangers mangent dans des écuelles
et dorment dans des lits collectifs. La procédure intentée du Gisti, suivie de plusieurs
autres concernant des faits graves commis dans ce méme lieu — un viol, des violences

1. V. la contribution de Assane Ba, qui rappelle les procédures engagées par les avocats, au
premier rang desquels Christian Bourguet et Madeleine Terrasson : supra, p. 35.
2. V. le récit de ces péripéties dans la contribution de D. Liger, infra, p. 197.
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et un suicide — permettront d’obtenir finalement, en 1994, la décision de fermer ce
lieu et d'y effectuer des travaux.

Mais le combat est sans cesse 2 recommencer : ce méme lieu sera visité et les
conditions d’enfermement dénoncées a nouveau en 2006, pour la partie qui accueille
les « droit commun », par le commissaire aux droits de ’homme du Conseil de I'Eu-
rope. Aujourd’hui encore il faut rappeler les combats menés par les avocats de
Bobigny, Lille, Toulouse ou Marseille contre les salles d’audience délocalisées dans les
centres de rétention, pour que les audiences se tiennent dans les palais de justice, loin
d’un univers policier ot 'on ne peut juger dans des conditions de dignité.

La dignité. Cest aussi une des obsessions du Gisti. Au début des années 1990, les
audiences de rétention a Paris se déroulaient dans les locaux de la 8 section du Palais
de justice. Lentrée du couloir d’acces était gardée par un gendarme et la salle se trou-
vait étre un bureau anonyme au fond de ce couloir. Personne ne s’étonnait de cette
situation qui faisait que les familles attendaient dans la cour du Palais, alors que
I’étranger était jugé dans un huis clos, bien plus confortable pour le juge d’autant
moins soucieux de faire application du droit sans le regard accusateur du citoyen-
public. Un jour du mois de mars 1994, un avocat du Gisti se prit a revendiquer la
publicité des débats puisqu’en définitive c’était le Code de procédure civile qui gou-
vernait le déroulement de I'audience. Malgré les conclusions déposées au soutien de
I'argument, le juge rejeta 'application du droit... dans une salle vide de tout public.
Qu’a cela ne tienne : le méme avocat revenait quelques jours aprés mais cette fois
avec une délégation composée de membres du Gisti, du Syndicat des avocats de
France et du Syndicat de la magistrature, et avec quelques journalistes. Comme par
enchantement, la conviction du méme juge changea et il annula la procédure pour
non-respect de la publicité... dans une salle cette fois occupée par le public précité.
Dans les jours qui suivirent, la présidence du Tribunal et de la Cour déciderent de
mettre a disposition des salles d’audience pour ce contentieux qui mérite encore plus
qu’un autre le droit démocratique 2 la publicité des débats.

Lobsession des frontieres. C'est celle du Gisti et de ses avocats. L'urgence est
notre difficulté, la frontiere notre obsession. 'imagination et la pédagogie sont ici
aussi au cceur des stratégies du Gisti. Christian Bourguet avait en son temps plaidé
pour un étranger poursuivi pour refus d’'embarquer en faisant remarquer que ce refus
s'était matérialisé dans un espace dit « zone internationale » d’un aéroport, espace qui
n’était plus la France. Le juge pénal avait répliqué que I’ensemble de I'espace d’un
aéroport y compris la zone internationale, était la France, et avait sur cette base
condamné son client. Tres bien! Fort de cette jurisprudence, quelque temps apres,
défendant un Palestinien qui venait d’arriver dans le méme aéroport et a qui on oppo-
sait un refus d’entrée, il faisait valoir qu’ayant débarqué d’un avion posé dans la zone
internationale, on ne pouvait lui opposer un refus d’entrer puisqu’il était déja en
France. Sans aucun complexe, les juges avaient rejeté ses conclusions en considérant
que le territoire de la France commencait au passage de la douane, au-dela de la zone
internationale. Autant dire que la fin justifie les moyens et que I'on décide de la ot
passe la frontiere en fonction du but qu’on veut atteindre !
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Autre souvenir : le Tribunal des conflits le 12 mai 1997. C’est Simon Foreman
qui prend alors en charge a plusieurs reprises les affaires concernant des passagers
clandestins découverts au cours de leur voyage a bord de bateaux et dont les capi-
taines veulent se débarrasser. En aott 1996, deux Marocains clandestins sont sur un
bateau, le commandant cherche 2 les faire débarquer dans un port breton. Le ministre
de I'Intérieur s’y oppose et les consigne a bord du navire dont le commandant ne veut
pas, dans ces conditions, reprendre la route. Une procédure de référé est alors engagée
— de référé voie de fait, bien sfir, puisqu’a I'époque n’existe pas encore le référé-liberté
devant la juridiction administrative. Le juge des référés de Paris suit les conclusions
de Simon Foreman mais un arrété de conflit dessaisit le magistrat au profit du Tri-
bunal des conflits. Laffaire n’est jugée que le 12 mai 1997 et il faudra faire appel au
ministre de la Justice, comme la procédure le prévoit, pour départager les magistrats.
Plusieurs mois apres les événements, le tribunal conclut a I’absence de voie de fait et

4 la compétence administrative’.

Cette affaire faisait la démonstration que dans les cas d’extréme urgence la pro-
cédure contentieuse administrative n’offrait pas les garanties d’acces au juge dans un
temps raisonnable. Elle est & 'origine de la réforme du Code de justice administrative
introduisant le référé que nous connaissons maintenant depuis la loi de juin 2000.

Ces quelques exemples — parmi bien d’autres — ont pour ambition de révéler
comment les avocats ont été les vecteurs d’une évolution du droit des étrangers, avec
I'aide mais aussi sous I'impulsion du Gisti. Ils confirment I'importance qu’a eue 'asso-
ciation en plus de trente ans d’existence dans la formation des avocats et dans I'évo-
lution de la défense des droits fondamentaux des étrangers. Il faut malgré tout regretter
que de nombreuses avancées jurisprudentielles aient souvent été privées d’effet par
une modification législative prenant le contre-pied du combat mené dans I'enceinte
juridictionnelle. Alors, avec d’autres, il nous reste donc de nouvelles citadelles a
prendre et d’autres ouvrages a remettre sur le métier...

3. Ce qui donnera lieu a un article rageur dans Le Monde de M. Sargos, qui démissionnera
également du Tribunal des conflits ot il siégeait comme représentant de la juridiction judiciaire.




De I'affaire du dépot
et de quelques autres

Didier Liger

Avocat au barreau de Versailles

En 1975, la France découvre 'existence d’un endroit, sur le port d’Arenc, a Marseille,
ou I'on retient illégalement, et méme clandestinement, un certain nombre d’étran-
gers qu'on veut éloigner du territoire francais. En 1980, la loi Bonnet cherche 2
donner un fondement légal a ces pratiques opérées en marge de la loi. Le Conseil
constitutionnel invalide partiellement le texte au motif que la liberté individuelle
dont le juge judiciaire est le garant « ne peut étre tenue pour sauvegardée que si le
juge intervient dans le plus court délai possible » alors qu’en I'espece la loi ne pré-
voit la saisine du juge judiciaire qu'au-dela d’un délai de sept jours.

La loi du 27 octobre 1981, adoptée a I'initiative de la gauche, prévoit que le
maintien administratif d’'un étranger, qu'’il soit consécutif a un refus d’entrée ou a une
mesure d’éloignement du territoire, doit avoir lieu en dehors des établissements péni-
tentiaires — c’est-a-dire en pratique dans des locaux de police ou de gendarmerie, dans
des hotels d’aéroports réquisitionnés a cette fin, ou encore dans des « centres de
rétention ». Le magistrat du siege, saisi au bout de 24 heures, a le choix entre trois
solutions : I'assignation a résidence, la mise en liberté avec remise des documents
d’identité a un service de police ou de gendarmerie, ou, a titre exceptionnel dit Ia loi,
la prolongation du maintien forcé qui ne peut durer au total plus de sept jours. En
pratique, toutefois, la prolongation du maintien forcé devient la regle.

En 1986, la loi Pasqua, en amenuisant les garanties contre I’expulsion et la
reconduite a la frontiére, va élargir considérablement le champ d’application et donc
le nombre d’étrangers susceptibles d’étre placés et maintenus en rétention.

Mais a I’époque, les étrangers en rétention, on en parle peu, ¢a n’intéresse pas
grand monde, y compris parmi les juristes, y compris chez les avocats. Il faut toutefois
rappeler que la premiére bataille menée sur ce terrain I'a été par des avocats du SAF
(Syndicat des avocats de France) a Marseille, en 1975, lorsqu’ils ont déposé une
plainte pour détention illégale apres avoir découvert que des Algériens restaient




198 Défendre la cause des étrangers en justice

enfermés pendant des semaines dans ces lieux sinistres situés sur le port d’Arenc (qui
est toujours aujourd’hui un centre de rétention) en attendant d’étre éloignés. La
plainte se terminera bien évidemment par une décision d’irrecevabilité et un non-
lieu confirmé par la chambre d’accusation.

En 1992, le méme scénario qu’en 1975 se reproduit, avec cette différence que,
cette fois, il ne s’agit plus d’un centre pour les étrangers en instance d’éloignement,
mais de la zone dite « internationale » de Roissy et d’Orly o, 13 encore de maniere
totalement illicite, on retient un certain nombre d’étrangers, non plus pour les éloi-
gner du territoire mais pour les empécher d’y entrer. Des avocats — notamment des
avocats du Gisti — vont diligenter un certain nombre de procédures, notamment pour
des Haitiens, retenus a Roissy, devant le tribunal de Paris et pour des demandeurs
d’asile somaliens, retenus a Orly, devant le tribunal de Créteil. Les tribunaux recon-
naitront I'existence d'une voie de fait pour privation de liberté dépourvue de base
légale’.

La encore le législateur va intervenir pour tenter de légaliser des pratiques illé-
gales; et 1a encore il devra s’y reprendre a deux fois, le Conseil constitutionnel ayant
invalidé la premiere mouture du texte proposé. Finalement, la loi du 6 juillet 1992 va
créer les « zones d’attente » ot sont placés les étrangers a qui est opposé un refus d’en-
trée sur le territoire ainsi que les demandeurs d’asile en attendant qu’on vérifie que
leur demande n’est pas « manifestement infondée ».

Arrive 1993 et la deuxieme loi Pasqua, qui va modifier encore le cadre juridique
de la rétention. Les pouvoirs du juge sont restreints, puisqu’il n’a plus le choix
qu’entre la prolongation de la rétention, qui devient la régle, et I'assignation a rési-
dence qui devient I’exception. Parallelement, la durée maximale de la rétention est
portée de 7 a 10 jours.

C’est dans ce contexte que se déroule I'affaire du dépot. 11 s’agit du dépot des
étrangers de la préfecture de police qui se trouve dans les sous-sols du Palais de justice
de Paris. Autrement dit, juste au-dessous de 13 ol officient quotidiennement magis-
trats et avocats, a quelques dizaines de metres de I’endroit ot1, chaque année, le baton-
nier de Paris recoit en grande pompe les institutions représentatives de la profession
d’avocat et du monde judiciaire parisien.

Et c’est dans ces sous-sols que plusieurs dizaines de milliers de personnes ont
passé plusieurs jours, parfois plus d’'une semaine, entre 1980 et 1995.

Personne n’était jamais entré dans ce lieu. Ou plutdt si : le Comité européen
pour la prévention de la torture (CPT) y était entré au cours de sa visite en France,
du 27 octobre au 8 novembre 1991. Il avait visité le dépot de la préfecture de police
de Paris, celui d’Arenc que j’évoquais il y a un instant, celui de Nice et celui du
Mesnil-Amelot, pres de Roissy.

1. Trois consceurs, Dominique Monget-Sarrail, Laurence Roques et Pascale Taelman, porte-
ront P'affaire des demandeurs d’asile somaliens jusqu’a la Cour européenne des droits de ’homme
qui, quelques années plus tard, condamnera la France pour violation de I'art. 5 de la Convention,
dans le célebre arrét Amuur c. France du 25 juin 1996.
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Le rapport du CPT a été rendu public en janvier 1993. Le rapport est accablant,
en particulier pour le dépdt du Palais de justice de Paris. Je cite : « allégations d’in-
jures », « injections forcées de tranquillisants », « état général des cellules collectives
insatisfaisant », « absence de draps », « manque de propreté des couvertures et des
matelas », « allégations d’absence de tout nécessaire de toilette », « localisation de
cellules en sous-sol », « fenétres sales proches du plafond ne laissant filtrer qu'une
faible lumiere », « lieux infestés par les cafards », « aucun moyen de distraction : pas
de télévision, pas de livres, pas de local associatif », « pas de cour de promenade »,
« mauvaise qualité de la nourriture », « réglement type non distribué aux retenus et
non rédigés dans des langues étrangeres », « allégations d’accés non garanti au médecin,
au téléphone et au registre ». Et, last but not least : la mission de la Cimade chargée de
visiter les retenus pour leur donner une information juridique, une assistance sociale
et assurer les liens avec I'extérieur s’est vu refuser I'acces a la zone de rétention propre-
ment dite — reléve le CPT dans son rapport — a I'intérieur de la préfecture de police de
Paris, ses représentants ne pouvant en fait accéder qu’au parloir pour les familles et les
avocats installé a 'entrée du dépot de droit commun qu'il faut traverser pour pouvoir
ensuite accéder au dépot des étrangers. Le rapport du Comité se conclut par des
recommandations au gouvernement frangais, mais ces recommandations ne seront
pas suivies d’effet. Le gouvernement francais s'engage a faire des travaux mais, deux
ans plus tard, nous constaterons que ces travaux n’ont pas été réalisés. Et c’est seule-
ment quatre ans plus tard que le sinistre dépot sera enfin fermé.

C’est dans ce contexte que nous nous interrogeons, avec Gérard Tcholakian, sur
les moyens de pénétrer dans ce lieu pour faire établir un constat et, pourquoi pas,
prendre des photos, afin de dénoncer devant 'opinion le scandale que constituent les
conditions dans lesquelles les étrangers y sont maintenus. Le 29 octobre 1993, nous
décidons de saisir le président du tribunal administratif de Paris d’'une requéte deman-
dant la désignation d’un expert aux fins de constater que M. Istvan Dulangi, ressortis-
sant roumain d’origine tsigane, est retenu au dép6dt dans des conditions contraires a la
dignité. Le jour méme, le magistrat rend une ordonnance désignant comme expert le
docteur Pages, médecin, et fixant au lendemain matin a 9 heures la visite du consta-
tant sur les lieux.

Les choses vont tellement vite, que lorsque nous parvenons finalement a entrer
au dépdt, nous ne sommes pas en possession de 'ordonnance, qui ne sera rédigée et
motivée que beaucoup plus tard. Au départ, les responsables du centre ne veulent
laisser entrer que Gérard Tcholakian, avocat officiel de M. Dulangi ; mais arguant du
fait qu'un étranger retenu a le droit d’avoir autant d’avocats qu'il le souhaite, nous
réussissons finalement a entrer a quatre. Nous faisons les mémes constats que le CPT
deux ans plus tot, en pire. Nous voyons des cellules puantes, nous voyons des matelas
collectifs et également puants. Lorsque nous demandons ot se trouve le papier hygié-
nique — car il y a un trou 2 la turque pour les toilettes —, puis lorsque nous demandons
ol se trouve le savon — car il y a des douches pour se laver d’oti coule un filet d’eau
froide —, on nous répond : « ah, mais on ne peut pas laisser le savon et le papier hygié-
nique 2 la disposition des étrangers » et on nous montre I'armoire dans laquelle ils
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sont conservés sous clé. Et a la question : « pourquoi sont-ils sous clé? », on nous
répond : « Mais, maitre, parce qu'ils les mangent! » Authentique.

Nous sortons alors du centre et nous séparons de ’expert qui a réalisé un peu tard
dans quelle drole d’affaire il s’était embarqué, une affaire dont il pressent qu'elle
risque de ne pas s’arréter [a. Le constat qu'il rédige est, comme on pouvait s’y attendre,
trés édulcoré. Mais comme nous avions tout prévu, nous avions apporté un appareil
photo, en partant du principe que, dans le cadre d’un constat, on doit pouvoir prendre
des photos afin de les annexer au constat : si on fait un constat, on a le droit de faire
des photos.

Pourtant, lorsque Gérard Tcholakian sort son appareil photo, les fonctionnaires
de police réagissent vigoureusement, et nous sommes 2 deux pas d’en venir aux mains.
On appelle le président du tribunal administratif qui avait rendu 'ordonnance la
veille et qui confirme que, bien sir, il est possible de prendre des photos ! Ces photos,
on les communiquera a des journalistes médusés, elles feront le tour du monde,

Sur la base de ce constat nous décidons d’assigner en référé le ministre de I'Inté-
rieur devant le tribunal de grande instance de Paris. La présidente du TGI,
Mme Cochard, un grand magistrat, malheureusement aujourd’hui disparue, a laquelle
je tiens ici a rendre hommage publiquement, a alors le courage dire : oui, les faits
dénoncés, les allégations relatives 4 des conditions d’exécution de la rétention
contraires a 'article 3 de la Convention européenne des droits de ’homme sont sus-
ceptibles de constituer des atteintes a la liberté individuelle relevant de la compé-
tence du juge judiciaire. Elle rejette donc le déclinatoire de compétence déposé par le
préfet.

Mais, comme vous le savez, la procédure de conflit est ce que j’appelle un fusil a
deux coups (il faudrait d’ailleurs un jour briler le Tribunal des conflits... mais c’est un
autre débat). Quinze jours apres la décision rejetant le déclinatoire de compétence, le
préfet prend un arrété de conflit, et le 25 avril 1994 le Tribunal des conflits vient dire
qu'il n’y a pas voie de fait puisque la rétention est prévue par la loi, que la décision de
placement en rétention est réguliere et que les conditions matérielles de la rétention
peuvent tout au plus mettre en jeu la responsabilité de I'Etat pour faute lourde. Autre-
ment dit, circulez, il n’y a rien A voir du c6té du juge judiciaire, adressez-vous au juge
administratif de fait puisque la rétention est prévue par la loi, que la décision de pla-
cement en rétention est réguliere et que les conditions matérielles de la rétention
peuvent tout au plus mettre en jeu la responsabilité de I'Etat pour faute lourde. Autre-
ment dit, circulez, il n’y a rien & voir du c6té du juge judiciaire, adressez-vous au juge
administratif”.

Néanmoins, cette bataille sera 'un des épisodes qui, apres la visite du CPT en
1991, contribuera a obtenir la fermeture du dépot en 1995. Bien tard, malgré tout.
Car, dans l'intervalle, d’autres événements trés graves se sont produits : un gardien de
la paix violera un étranger le 3 novembre 1994, un jeune Marocain se suicidera le
15 mars 1995, un Algérien sera gravement battu par les policiers le 15 avril 1995. Le

2. Lensemble du dossier est reproduit en page 208 s.
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20 avril 1995 il se trouvera un juge, courageux lui aussi, pour ordonner un transport
sur les lieux au motif qu’on lui présentait un étranger apparemment en trés mauvais
état physique. Ce transport sur les lieux ne pourra pas avoir lieu car on empéchera les
avocats d’entrer, sans doute par crainte que ne se reproduisent les mémes incidents
que deux ans auparavant (I’épisode des photos a laissé des traces). Néanmoins, a la
suite de cette décision, le dépot sera finalement fermé.

Sur le terrain de la rétention, il faut aussi mentionner la victoire obtenue le
28 juin 1995, dans la célebre affaire Bechta, dans laquelle le Gisti était intervenant.
La Cour de cassation élargit en effet considérablement les pouvoirs du juge judiciaire
de la rétention en lui reconnaissant notamment le pouvoir de vérifier les conditions
de l'interpellation et de refuser le maintien en rétention s'il constate que ces condi-
tions étaient irrégulieres.

Du coté des avocats, les choses ont aussi changé. Les batailles que je viens de
rappeler brievement ont joué un role, je pense, dans leur prise de conscience.
Aujourd’hui, je suis tres fier de dire qu’a Marseille, a Lille, 2 Bordeaux, a2 Bobigny, a
Paris... — la liste n’est pas exhaustive — des permanences d’avocats qui sont organisées,
qui permettent de mieux assurer la défense des étrangers et le respect de leurs droits.

Mais la bataille pour les droits des étrangers en rétention fait hélas penser au
mythe de Sisyphe : on essaie de remonter la pente, mais aussitdt on la redescend.
Chaque progres est suivi par des reculs. Ainsi, peu aprés quelques magnifiques arréts
de la Cour de cassation, des jurisprudences beaucoup moins favorables sont venues
limiter considérablement les possibilités de défense effective des étrangers’. Parmi les
derniers épisodes en date, il faut aussi évoquer le décret du 22 aotit 2008 qui vise a
écarter des lieux de rétention ceux qui ont été le fer de lance de la bataille pour les
droits des étrangers en rétention : les permanents de la Cimade.

J’ai voulu rappeler quelques-unes des batailles par lesquelles des avocats du Gisti
se sont efforcés, depuis trente ans, de faire progresser 'Etat de droit, batailles ponc-
tuées par des victoires obtenues devant le juge, mais aussi par des retours en arriere,
souvent dus au législateur. C’est donc un combat toujours recommencé. Aujourd’hui,
le dépot des étrangers de Paris a été fermé, il ne sert plus que de centre d’appoint, mais
il a été remplacé par le centre de rétention administrative de Vincennes (réouvert
aprés avoir été détruit par un incendie en juin 2008). A Marseille, a Coquelles et a
Toulouse, on organise depuis trois ans des audiences délocalisées dans les centres de
rétention, sur le fondement de la loi qui permet désormais d’organiser des audiences
« 2 proximité d’'un centre de rétention ».

La Cour de cassation, 13 encore saisie par des avocats du SAF, avec le soutien du
Gisti, du barreau de Marseille et du CNB, a rendu en avril 2008 une décision qui
condamne cette pratique : une audience délocalisée a proximité d'un centre de réten-

3. On pourrait évoquer aussi le transfert de compétence — dont personne n’a jamais été
capable d’expliquer les raisons —, de la deuxie¢me a la premiére chambre civile, ce qui a des répercus-
sions sur la jurisprudence. Celle-ci au demeurant se tarit depuis deux ans, depuis qu’on a instauré
dans cette matiere le monopole des avocats a la Cour de cassation — monopole qu'ils n’avaient
d’ailleurs jamais revendiqué.
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tion n’est pas une audience délocalisée dans un centre de rétention a-t-elle relevé. Il y va
de Papparence d’impartialité du juge et des garanties d’indépendance de la justice.

Mais comment étre assuré que cette jurisprudence ne sera pas détournée d’une
facon ou d’une autre par 'administration, sinon méme remise frontalement en cause par
le [égislateur?



Faire payer I'administration

Jean-Eric Malabre
Avocat au barreau de Limoges

Je partirai d’'un premier constat, connu : le droit des étrangers, a I'intersection du droit
administratif, du droit civil, du droit pénal, du droit international public et privé, est
'un des domaines les plus complexes et changeants... et qui précisément (mais c’est
sans doute un hasard) s’adresse a ceux qui y ont le moins facilement acces, et lui sont
le plus, par définition, étrangers.

Je cite parfois — a '’époque, s’en souvient-on, ils portaient encore comme une
croix cette appellation préhistorique — un « commissaire du gouvernement » du tri-
bunal administratif de Besancon, sauf erreur, dont je ne désespére pas de retrouver le
nom un jour, qui écrivait, voici quelques années déja (je cite de mémoire) : « Le droit
des étrangers est devenu un océan de complexité sur lequel le juge navigue a vue, sans
carte ni boussole; il ne faut pas s’étonner que I’'administration elle-méme, parfois, s’y
perde, et que I’étranger, souvent, s’y noie »...

La sociologie de 'administration constate et enseigne ce qui s’en suit immanqua-
blement lorsque la régle de droit est trop complexe : le glissement du pouvoir nor-
matif — donc, du pouvoir tout court — du législatif vers 'exécutif, puis, in fine, vers la
jurisprudence de guichet.

Je ne pense pas qu'il existe de prédisposition génétique des fonctionnaires de
base d’un service des étrangers d’une préfecture, ou du service des visas d'un consulat,
par exemple, a étre arbitraires, voire xénophobes; mais il est tres facile qu'ils le
deviennent : il suffit d’en mettre un seul — notamment au guichet — 12 ot il en faudrait
cing.

On n’imagine guére que des Francais soient confrontés au méme niveau
d’illégalité, au méme traitement administratif que ceux dont les étrangers et ceux qui
les accompagnent témoignent quotidiennement. On n’imagine pas que pour obtenir
un permis de construire, changer sa carte grise ou renouveler son permis de conduire,
il faille aller en personne dormir la veille sur le trottoir devant une préfecture, pour
faire la queue et avoir quelque chance, le lendemain, d’étre parmi les rares élus qui
seront acceptés pour passage au préguichet, avec, peut-étre, une chance de passer dans
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la méme journée au guichet lui-méme... ot 'on vous dira sans doute qu'il faut revenir
car il manque l'extrait d’acte naissance 1égalisé de moins de trois mois de votre pére.
Avec, dans les mémes files, plus longues encore, devant les consulats de France, I’'agré-
ment supplémentaire de la vente et revente des places dans la file, de I'intervention
d’une « police des files » parfois violente, au statut 2 déterminer (employée ou délé-
guée par 'administration consulaire ou bien autodésignée...?).

Tout cela, bien sfir, ne peut pas nous arriver, 2 nous Frangais : sinon, cela ferait la
une du journal de 20 h le lendemain — et une loi serait votée des le surlendemain.
Nous téléphonerions, écririons a nos élus locaux, nationaux, aux sénateurs, il y aurait
des questions au gouvernement au Parlement... Il est vrai que les étrangers ne votent
pas; ils ne saisiront donc pas pas leurs élus.

Alors que peuvent-ils faire ?

Peut-étre, entre autres choses, en droit, pour la petite minorité qui aura le réflexe
et les moyens d’agir, I'action en responsabilité. Puisque toute illégalité, notamment de
fond, engage la responsabilité de I'administration si elle cause un préjudice. Le seul
constat de 'illégalité du refus de regroupement ou de séjour caractérise au minimum
un trouble dans les conditions d’existence et un préjudice moral, comme cela a été
jugé a de nombreuses reprises’. Et, comme a pu le rappeler la cour administrative
d’appel de Bordeaux, le préjudice matériel de I'étranger illégalement privé de titre de
séjour et qui dispose d’une offre de travail présente un caractére certain. Les dom-
mages-intéréts ne sauraient se limiter 2 une somme symbolique, et sont directement
proportionnels aux montants des salaires offerts et a la durée durant laquelle il n’a pu
les percevoir”.

Je ne cesse de m’étonner que le recours indemnitaire soit si peu employé dans un
domaine ot les illégalités sont si fréquentes, grossicres et récurrentes, et ot donc le
principe méme de la responsabilité est souvent déja acquis. Et cela, alors méme
qu’existent, devant le juge administratif, des outils souples : la possibilité de coupler
'action indemnitaire et le recours pour exces de pouvoir, ou encore le référé-provi-
sion, notamment lorsque la question de I'illégalité a été tranchée.

Il est vrai que I'avocat — par ailleurs contribuable — peut, a chaque condamna-
tion, avoir le sentiment mitigé de s’étre a nouveau tiré une balle dans le pied,
puisqu’apres tout, sauf la question intéressante mais marginale de la responsabilité
personnelle des fonctionnaires, comme on dit au café du commerce, « c’est nous
qu’on paye ». Un « nous » dont ils font d’ailleurs partie « eux », les étrangers, qui, s'ils
ne votent pas, payent des impots.

Mais aprés tout, on peut imaginer, par exemple, que dans telle ou telle préfecture
de province — ou d’une capitale —, lorsqu’a la moitié¢ de I'année arrive la n** condam-
nation 2 des dommages-intéréts pour refus de séjour ou éloignement illégal d’étran-
gers pouvant prétendre au séjour de plein droit, il finisse par se passer quelque chose.
Parce que, que si le préfet est ordonnateur secondaire, j’ai cru comprendre qu'il ne

1. V. par ex. CAA Bordeaux 19 mars 2002, Kumah, n° 98BX00233.
2. V. not. CAA Bordeaux 20 nov. 2006, Dhiab, n° 04BX00630.
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dispose en principe de fonds que pour les frais de procédure, et qu'il doit donc
demander qu’on lui en débloque pour les condamnations 2 dommages-intéréts. Il ne
releve des lors pas forcément de la science-fiction de penser que peut-étre, quelqu’un
va prendre son téléphone, a Bercy ou ailleurs, pour demander : « mais qu’est-ce que
vous fichez a la préfecture de X, nous aussi on sait lire les textes, c’est la n*™ condam-
nation cette année pour refus de séjour (implicite) & un “plein droit” avec indemni-
sation de X mois de salaires, d’allocations perdues, du préjudice moral... ». Peut-&tre,
quelqu’un, quelque part, va se rendre compte que cela reviendrait quand méme moins
cher d’avoir deux ou trois agents de plus; de les envoyer en formation; d’acheter
quelques codes, un Dictionnaire permanent, un photocopieur supplémentaire pour ne
plus avoir & quémander a tel autre bureau ou service ; on pourrait méme réver que les
services et les fonctionnaires concernés en viennent a remercier les responsables des
condamnations prononcées qui, in fine, leur permettront de travailler dans des condi-
tions plus décentes...

« Lordre abstrait ne saisit rien et ne range rien que ses propres symboles. C’est
ainsi que I'administration conduit ses folies raisonnables. » (Emile-Auguste Chartier,
dit Alain, Propos, 1933).

Peut-étre 'une des idées et stratégies a poursuivre de défense des droits et du
droit en la matiere serait-elle que le cofit de ces folies devienne déraisonnable.

Quelques définitions et citations pour terminer...

« Administration : mot femelle qui commence comme admiration et finit comme
frustration. » (Georges Elgozy)

« Ministre : personne qui agit avec un grand pouvoir et une faible responsabi-
lité. » (Ambrose Bierce, Le Dictionnaire du Diable, 1911)

« La responsabilité est le prix de la grandeur. » (Sir Winston Leonard Spencer

Churchill)
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+ wirdfier notesament &f les dlrangers retonus disposent
d'une nourriture convensble, de la possibiliité do se
laves, du Yibro accds su 1éléplhone, de vwisite des famillos
4 tout noment de la rétention, do promensdes & J'alr
lituwo,

1 b el effel, ontendre toOus sschants notamment les
pocd fLls prestetsires de l'antratien des lisux, de la
préperation dos repas, du nottoyage des couverturas ot
dropg B4 y a ligu,

+ Be fefre romettro tous documente utiles,

+ wérifier si los éitrengers retenus peuveni libremant
L&léphoner, su faire msaister d'un médcecin, dun
intarpréte. .. ol 4'uno maniére générale 51 los
digpositions da le Convention Eurcopéenns des Lroits de
1'itomme et de 1'wrticle 35 bis do l'ordonnance du 2
noveabye 1945 sont roepectéos,

+ prondre dos photographios qu'il jugera cu yue Jes
partdes fucrront utdles d'edioindre au rapport,

L]

Cendamner I = Préfet de Police de Farie et Monsicur
1'Agont  Judi. du Trésor & payer ey GIST] )a somno de
16,000 Freancs o spplicetion de 1'article 700 du Houveau Code
de Procéddure Civile.

SOUS. TOUTES RESERVLEE

Iroduciion:

recduction;

Production:

raciplssd 0o dewmande de titre de sb6jour

1échplssd (¢ demondc DFPRA

Décipdon de rejet DFERA

ovdonnanca du juge Qélégué du TGI de Parie

procé:s verbal draudivion

recours OFFRA

dispositi{ Jugement Toibunal Admineltratif
requdtc & {in Jd¢ constat d'urgence

9) ordonnance du Président du Tribunal Administartif
10) rvapport a¢ constsl ot photos

11) attestation gollactive das avocste de Monsieur DULANGI

-

Mo e
N e s e

@
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e COPIL CilaTTE
TRIBUNAL DE GRANDE IHSTANCE

DE PAKIS

REF 611329 /93

N*® /FB

par Jacqueline COCHARD, Président du Tribunal au Tribunal de
Grande Instance de Paris, tenant 1l'audience publique des
Référés,

assisté de Sylvaine LE STRAT, Greffier.

DEMANDEURS

GROUP ' FO TION ET DE SOUTIEN DES TRAVAILLEURS I G
30 rue des Petites Ecuries - 75010 PARIS

Me Gé&rard TCHOLAKIAN, avocat, B 567

Monsisur Istvan DULANGI
chez Me TCHOLAKIAN - 45 rue de Rennes - 75008 PARIS

Me Gé&rard TCHOLAKIAN, avocat, B 567

INTERVENANTE VOLONTAIRES

LA LIGUE CAISE DES DROITS de 1'HOMME et du C YEN
27 rue Jean Dolent - 75014 PARIS

Me de FELICE, Avocat, C 812
LA__ FEDERATION DES ASSOCIATIONS DE SOLIDARITE AVEC LES

TRAVAILLEURS IMMIGRES4
4 square Vitruve =~ 75020 PARIS

Me CONSTANT, avecat, E 565

LE SYNDICAT de la MAGISTRATURE
6 passage Salarnier - 75011 PARIS

Représenté par Alain VOGELWEITH, Secrétaire Général

PREMIERE PACE ./.
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LE SYNDICAT DES AVOCATS de FRANCE
21l bis rue Victor Massé - 75009 PARIS

Me Alain MIKOWSKI, avocat, A B70
'AS80C ATNS EN FRANCE
20 rue du Bicentenaire - 92800 PUTEAUX

Me Driss ANWAR, avocat, E 1337

LE MOUVEMENT CONTRE LE RACISME et 1'AMITIE ENTRE LES PEUPLES
B9 rue Oberkampf - 75011 FARIS

Me MAIRAT-SEBAN, avocat, P 252

1'ASSOCIATION DES JUSTICIABLES

Représenté par M. BIDALOU

'ASSOCIATION S.0.85. CISME
14 Cité Griset - 75001 PARIS

SCP TERQUEM-PIOLI, avocats, P 266

DEFENDEURS

Monsiau @ Préfet de police de PARIS
Préfecture de Police - bd du Palais - 75004 PAIR
NON COMPARANT

Monsieur 1'Agent Judiciaire du Tréseor

Me SARDA, avocat,

En présence de Monsieur le Procureur de la République
représenté par Monsieur LAUTRU, Premier Substitut

DEUXIEME PAGE ./.
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Par actes du 9 novembre 1993 Istvan Dulangi et
l'association régie par la loi de 1901 "Groupe 4'Information
et de Soutien des Travailleurs Immigrés” (G.I.S.T.I) ont
assigné devant Nous le Préfet de Police de Paris et 1'Agent
Judiciaire du Trésor.

Istvan Dulangi relate que, placé au Centre de
Rétention administrative de la Préfecture de Police du 26
octobre au 2 novembre 1993, il a obtenu du Président du
Tribunal administratif la désignation d'un expert avec
mission de constater les conditions matérielles de sa
rétention suivant ordonnance du 29 octocbre 1993,

Arguant de 1'insuffisance du constat, et faisant
valeir la nécessité de confirmer les éléments de preuve pour
justifier une demande au fond, Istvan Dulangi invogue les
articles 143 et suivants ainsi que l'article 808 du Nouveau
Code de Procédure Civile pour solliciter :

1°/ que nous nous transportions sur les lieux en vue de
constater des incbservations des dispositions des articles 3
et 5 de la Convention Européenne des Droits de 1‘'Homme et de
l'article 35 bis de l'ordomnance du 2 novembre 1945,

2°/ que nous commettions un expert chargé de vérifier que les
conditions de son hébergement du 26 octobre au 2 novembre
1993 répondaient aux exigences légales, réglementaires et
d'usage en matidére d'hébergement collectif, notamment en
matié¢re d'hygidne et de salubrité.

Le G.I.S.T.I. expose qu'il regoit depuis de
nombreuses années des plaintes d'étrangers relatives aux
conditions scandaleuses d'hébergement au dépdt des étrangers
de la Préfecture de Police, qu'ayant notamment pour objet
d'obtenir le respect des droits fondamentaux des étrangers en
France, 1l est recevable & agir pour é&tablir avant tout
procés les preuves de ce gque ces conditions d'hébergement
seraient constitutives d'une voie de fait.

I1 fait état du constat établi a la requéte
d'Istvan Dulangi duquel il ressortirait que celui-ci pendant
sept jours :

- a vécu dans une chambre cellulaire collective de 45 m2 avec
douze autres personnes sans aucune intimité, dans des
conditions d'hygiane effroyables,

- a été privé de l'usage de ses effets personnels déposés a
l'extérieur de la cellule,

- a dormi sur un lit collectif de dix places, recouvert de
blocs de mousse crasseux faisant office de matelas, sans
draps,

- n'a disposé que d'une seule couverture sale et usagée,

THOTSTERE FAGE | .
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- n'a pas disposé de savon et d'accesscires de toilette
- n’a pu effectuer une promenade 3 l'air libre,

- a di manger dans une écuelle en métal, avec une seule
cuillére de plastique, et a dd boire sans verre,

ainsi gue du rapport rendu public le 14 janvier 1992 du
Comité européen pour la prévention de Ia torture et des
peines ou traitements inhumains ou dégradants selon leguel le
centre de Rétention administrative du dépdt de la Préfecture
de Police présente de graves déficiences en matiadre d'hygiéne
et de salubrité. Les cellules y sont trés sales et le
matériel de nettoyage fait défaut, l'état de la literie
laisse fortement & désirer, il est allégué par les retenus
qu'aucun nécessaire de toilette (savon-serviette) n'est
fourni, qu'ils n'ont pas accés 3 leur linge de rechange ; les
fendtres sales proches du plafond ne laissent filtrer qu’'une
lumiére faible, certaines parties du dépdt sont infestées de
cafards, la nourriture est de piatre gqualité.

Le G.1I.8.T7.1 prétend que la liberté d'accés aux
deux téléphones installés dans le couloir est aldatoire et
fonction du bon vouloir du fonctionnaire de permanence ;
gqu'il en est de méme pour 1l'accés au registre des recours.

Estimant que doivent &tre vérifides les conditions
de rédtention aingi dénoncées il Nous demande 3 cette fin de
procéder & un transport sur les lieux, et de désigner un
expert.

Interviennent a l'instance au soutien des
conclusions du G.I.S§.T.I. :

- la Ligue des Droits de 1'Homme

- le Mouvement contre le Racisme et pour l'Amitié entre les
Peuples

- la Fedération des Associations de Solidarité avec les
Travailleurs Immigrés qui sollicite l1'allocation de 5,000
francs sur le fondement de l'article 700 du Nouveau Ccde de
Procédure Civile

- l'Association des Marocains en France, €galement
demanderesse en paiement de 5.000 francs sur le fondement de
l'article 700 du Nouveau Code de Procédure Civile

- le Syndicat de la Magistrature

- le Syndicat des Avocats de France.
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Interviennent également 1'Association 5.0.5 Racisme
qui conclut & la condamnation des défendeurs 3 lui payer
1 franc a titre de provision sur dommage-intéréts, 10.000
francs sur le fondement de l'article 700 du Nouveau Code de
Procédure Civile, et au prononcé d'une injonction de faire
cesser le trouble constaté scus astreinte de 100.000 francs
par jour de retard, et Jacques BIDALOU au nom du Syndicat des
Justiciables pour voir ordonner 1l'audition des Ministres de
l'Intérieur, Messieurs Joxe et Fasgua.

L'Agent Judiciaire du Trésor ne s'est pas fait
représenter.

Le Préfet de Police Nous & saisi d'un déclinatoire
de compétence.

Le Ministére Public a déposé des conclusions
tendant a motre incompétence.

Attendu qu'il existe entre les instances
introduites d'une part par Istvan Dulangi, d'autre part par
le G.I.5.T.I., un lien tel qu'il convient, dans 1l’'intéré&t
d'une bonne administration de la justice, de les joindre pour
qu'il scit statué par une seule ordonnance.

Sur la compétence

Attendu que sont allégués des faits susceptibles de
caractériser des atteintes & la liberté individuelle au sens
de l'article 114 du Code Pénal par la réduction des dreoits de
déplacement et de communication, limités mais reconnus dans
un régime de rétention administrative, et méme, en ce qui
concerne l'accés au registre des recours, par une entrave &
l'exercice des droits de la défense.

Attendu gue l'article 136 du Code de Procédure
Pénale dispose en ses alinéas 3 et 4 : "Dans les cas visés
aux deux alinéas précédents et dans tous les cas d'atteinte
4 la liberté individuelle, le conflit ne peut jamais étre
élevé par l'autorité administrative et les tribunaux de
1"ordre judiciaire sont toujours exclusivement compétents. Il
en est de méme dans toute instance civile fondée sur des
faits constitutifs des infractions prévues par les articles
114 a4 122 et 184 du Code Pénal, qu'elle soit dirigée contre
la collectivité publique ocu contre ses agents".

,ff’ftfﬂ”f”
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Attendu que ce texte confére au juge judiciaire une
compétence exclusive et qui ne peut pas étre contestée pour
connaitre des litiges relatifs aux atteintes A la liberté
individuelle gqu'il vise ;

Qu'il s'en déduit que l'administration n'est pas
recevable 3 décliner notre compétence ;

Qu'il n'y a donc pas lieu de surseoir & statuer ;

Sur les mwesures gollicitées

Attendu que le respect du principe da
contradicteoire impose qu'aprés décision sur 1l'incident
soulevé il soit débattu 4 1'audience du bien fondé des
demandes tendant a ce que soient ordonnges des mesures
d'instruction.

PAR CES MOTIFS

Ordonnons la jonction des instances n® 61 328/93 et
61 329/83,

Déclarons irrecevable le déclinatoire de
compétence.

Renvoyons & l'audience du ler décembre 1993 a
10 heures a laquelle les défendeurs seront appelés A la
diligence des demandeurs le débat sur le bien fondé de leurs
prétentions.

Réservons les dépens.

LE GREFFIER, LE PFRESIDENT,

’
.- (\tf—;:.—H

KIZRE ET DERIIEZRE FAGE
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Tribunal des conflits
statuant au contentieux
N° (2920

Publié au Recueil Lebon

M. Culié, Rapporteur
M. Abraham, Commissaire du gouvernement

M. Lemontey, Président
SCP Masse-Dessen. Georges, Thouvenin, Avocat

Lecture du 25 avril 1994
REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Vu. enregistrée 4 son secrétariat le 4 février 1994, la
lettre par laquelle le minisire d'Etat, Garde des sceaux,
ministre de la justice, a transmis au tribunal le dossier de
la procédure opposant M. Dulangi et le Groupement
diinformation et de soutien des travailleurs immigrés
(G.LST.Ly au préfet de police de Paris et & 'agent
Judiciaire du trésor devant le président du tribunal de
grande instance de Paris, statuant en référé ;

Vu les déclinatoires présentés le 16 novembre 1993
par le préfel de police de Paris tendant a voir déctarer la
Juridiction de I'ordre judiciaire incompétente

Vu l'ordonnance du 24 novembre 1993 par laquelle le
président du tribunal de grande instance a rejeté les
déclinatonres de compélence ;

Vu l'arrété du 28 novembre 1993 par lequel le préfet
a élevé le conflit ;

Vu l'ordonnance du ler décembre 1993 par laquelle
le juge des référés a sursis 4 toute procédure ;

Vu, enregistré le B avril 1994, le mémoire présenté
par le¢ ministre de l'intéricur et de l'aménagement du
ferritoire tendant 4 la compélence de la juridiction
administrative ;

Vu, enregisiré le 19 avnl 1994 le mémoire présenté
pour M. Dulangi ¢t le G.1.§.T.1. tendant a I'annulation de
T'arrété de conflit ;

Vu les avtres piéces du dossier ;

Vu la loi des 16-24 aodt 1790 et le décret du 16
fructidor an 111 ;

Vulaloi du 24 mai 1972 ;

Vu l'ordonnance du ler juin 1828 modifiée ;

Vu l'ordonnance des 12-21 mars 1831 madifiée ;

Vu le décret du 26 octobre 1849 modifié ;

Vu les articles 114 du code pénal et |36 du code de
procédure pénale ;

Vu larticle 35 bis de 'ordonnance du 2 novembre
1945, modifiée ;

Aprés avoir entendu en audience publique :

- le rapport de M. Culié, membre du Tribunal ;

- les observations de la SCP Masse-Diessen, Georges,
Thouvenin, avocat de M, Dulangi ct du Groupement
dinformation et de soutien des travailleurs immigrés
(GLSTI),

- les conclusions de M. Abrabam, Commissaire du
gouvernement |

Considérant que M. Dulangi. ressortissant roumain, a
assigné devant le président du tribunal de grande instance
de Paris statuant en référé, le préfet de police de Paris et
I'agent judiciaire du Trésor, sur lc fondement des articles
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143 ¢t suivants et 808 du nouveau ¢ode de procédure
civile, en sollicilant une expertise sur les conditions de sa
rétention, du 26 octobre au 2 novembre 1993, dans des
locaux deépendant de la préfecture de police, en
application dc {'article 35 bis de l'ordonnance du 2
novembre 1945, afin de compléter le constat d'urgence
qu'il avait obtenu du président du tribunal administratif
de Paris en date du 29 octobre 1993

Considérant que par acte séparé, le Groupement
d'information et de soutien des travailleurs immigrés a
assigné en référe les mémes défendeurs sur le fondement
des articles 66 de la Constitution. 3 et 5-2 de la
convention européenne de sauvegarde des drojis de
I'homme et des libertés fondamentales, 136 du code de
procédure pénale et 35 bis de l'ordonnance du 2
novermnbre 1945, afin de faire constater que les conditions
de rétention des étrangers dans lesdits locaux sont
constitutives d'une voic de fait, et enjoindre au préfet de
la faire cesser ; qu'il demandait au juge des référés de se
transporter sur place et de désigner un expert & I'cffet de
vérifier les conditions d'hébergement, d'hygiéne et de
salubrité et de s@assurer du respect de la liberté de
communication des personnes relenues avee l'extérieur
ou avec les familles ;

Considérant que le président du tribunal de grande
instance, aprés avoir joint les deux instances, a déclaré
irrecevables les déclinatoires de compélence dont il était
saisi ¢t a dit n'y avoir lieu de surseoir & statuer, tout en
renvoyant les débats 4 une date ullérieure, aux motifs que
les faits allégués sont susceptibles de caractériser des
atteintes a la liberté individuelle, au sens de larlicle 114
du code pénal, par la réduction des droits de déplacement
et de communication, limités mais reconnus dans un
régime de rétention administrative, et méme, en ce qui
concerne l'accés au registre des recours, par une entrave 3
I'exercice des droits de la défense ; que dans ce cas, selon
I'ordonnance, I'article 136 du code de procédure pénale
confére aux tribunaux judiciaires une compétlence
exclusive pour statuer sur toute instance civile en la
maliére. sans que le conflit puisse jamais étre élevé par
I'autorité administrative ;

Considérant, d'une part, que l'article 114 du code
pénal, devenu 432-4 du nouveau code pénal, incrimine an
titre des atteintes a la liberté individuelle, les seuls acles
d'arrestation, de délention ou de rétention arbitraires
commis par des fonctionnatres publics ;

Considérant, d'autre part, que les litiges relatifs aux
conditions matérielles d'exéculion de la rétention des
étrangers en instance d'éloignement prévue par l'article
35 bis de l'ordonnance du 2 novembre 1945, fit-clle
prolongée par le juge judiciaire, ressortissent, en
l'absence de voics de fait dont les éléments constitutifs ne
sonl pas réunis ¢n l'espéoe, 4 la scule compétence des
juridictions administratives

DECIDE :

Article ler : L'arréid de conflit pris le 26 novembre
1993 par le préfet de police de Paris est confirmé.

Articte 2 - Sont déclarées nulles ¢l non avenues les
procédures engagées par M. Dulangi ¢t le Groupement
d'information et de soutien des travailleurs immigrés
devant le président du tribunal de grande instance de
Paris et l'ordonnance de ce magistrat en date du 24
novembre 1993,






Troisieme partie

Fausses victoires,
vaines victoires






Parmi les décisions obtenues, succes et échecs coexistent, souvent difficiles a déméler.
Lorsque le recours est rejeté, la défaite est d’autant plus difficile & accepter qu’on
reste persuadé que le Conseil d’Etat aurait pu ou d@ statuer autrement qu'il ne I'a
fait. Mais certaines victoires laissent elles aussi un goit amer. Ce sont d’abord celles
ou I'éclat de la victoire de principe a des retombées concretes décevantes. Ce sont
ensuite les victoires qui n’entrainent pas de modifications des pratiques ou qui sont
contrecarrées par l'intervention du législateur ou du pouvoir réglementaire venant
priver d’effet la décision du juge. Ce sont encore les victoires qui interviennent trop
tardivement pour étre d’une quelconque utilité. Il s’agit en somme de victoires
« volées » (Nathalie Ferré).

Le cas des circulaires mérite, dans cette perspective, un examen spécifique. Elles
constituent en effet le terrain par excellence de la tactique jurisprudentielle consis-
tant 2 vider le texte de son venin par une interprétation (souvent « constructive »)
qui évite de 'annuler — ce qui constitue précisément 'une des formes les plus perni-
cieuses de « victoires volées ». En contrepoint de cette vision contentieuse et cri-
tique, il était utile de recueillir, sous la forme d’une table ronde, le point de vue de
ceux qui, en raison des fonctions de responsabilité qu'ils ont exercées dans I'admi-
nistration, ont une approche plus concréte, soit comme rédacteurs de ces circulaires
(Gérard Moreau, Jean-Marie Delarue), soit comme destinataires de ces mémes cit-
culaires (Yannick Blanc).

Le sort des demandeurs d’asile permet d’illustrer la réversibilité de certaines
avancées jurisprudentielles et les retombées décevantes de ce progres spectaculaire
qu’a constitué I'instauration du référé-liberté (Jean-Pierre Alaux).

Certaines victoires sont vaines parce que les décisions juridictionnelles ne sont
pas exécutées ou le sont tardivement, ce qui incite a réfléchir sur I'insuffisance des
outils d’exécution, phénomene général, certes, mais particulierement marqué dans
les affaires qui concernent I'immigration (Jean-Michel Belorgey).






Victoires volées

Nathalie Ferré*
Maitre de conférences en droit privé, Université Paris 13, IRIS

Ce joli titre au parfum cinématographique invite a réfléchir de facon frontale a I'ef-
ficacité de 'arme contentieuse. Il est déja si difficile de gagner que si méme une
victoire ne permet pas de changer 'ordre des choses — ou plutot de régler leur
désordre — a quoi bon? On sera réticent a user de I’action juridictionnelle en met-
tant en balance I'énergie déployée et la minceur du résultat. Le but d’une association
comme le Gisti n’est pas de se saisir du droit pour le seul plaisir intellectuel que pro-
cure I'imagination juridique. Son but est bien la recherche d’'une amélioration des
droits des étrangers.

Ce titre inspire d’emblée deux remarques préalables.

La premiére est une interrogation autour du terme de « victoire ». Qu’est-ce
qu’une victoire ? S’agit-il d’obtenir I'annulation de dispositions réglementaires ou
de morceaux de circulaire ? Est-ce qu'il y a des exigences quantitatives pour parler
de victoire ! Uannulation peut en effet porter sur un élément accessoire, laissant en
place le « probléme » principal, coeur de la contestation. Daniéle Lochak, pour les
décrire, parle de « petites victoires sans (trop) d'importance’ ». Est-ce que I'on peut
également parler de victoire lorsque I'autorité saisie se borne a rectifier le tir, a
donner des lignes d’'interprétation correctrices mais ne remet pas en cause le texte
lui-méme ? Cette hypothése concerne d’abord le Conseil constitutionnel et ses
fameuses réserves d’interprétation” dont il a abusé ces dernieres années’. Et puis,
aprés tout, la défaite n’est-elle pas parfois plus intéressante que la victoire sur le
plan symbolique, tactique ou politique ? L'usage de I'arme contentieuse peut servir

* Nathalie Ferré a été présidente du Gisti de 2000 a 2008.

1. D. Lochak, « Devant le Conseil d’Etat : fausses victoires, vraies défaites », in M. Reydellet
(dir.), L' étranger entre la loi et les juges, 'Harmattan, coll. « Champs libres », 2008, p. 48.

2. Certes, les réserves d’interprétation bénéficient de I'autorité absolue de la chose jugée et pro-
duisent des effets erga omnes, mais force est de s’interroger sur leur portée pratique et symbolique.

3. Dans le passé, le Gisti apportait sa touche en transmettant au Conseil constitutionnel un
argumentaire trés fouillé sur les points de la loi qu’il estimait non conformes aux normes supra-légales.
Il y a renoncé, décu par la timidité du controle opéré par le Conseil.
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a exprimer une forte opposition au texte attaqué. Mais si I'objectif est d’abord de
dénoncer, il est important dans cette hypothése de mener I’action a plusieurs car
plus la critique est partagée, plus elle a de chances d’étre relayée et entendue.

La seconde remarque a trait a 'adjectif « volées » et invite a s’'interroger sur
celui qui, justement, a « volé ». Est-ce le juge lui-méme qui ne va pas au bout de son
raisonnement et de son analyse ? Est-ce plus largement le systéme institutionnel — le
Conseil d’Etat en particulier — qui se révele incapable d’assurer exécution de ses
propres décisions ? Est-ce enfin les auteurs des textes attaqués, lorsqu’ils ne tiennent
aucunement compte de la décision de justice ?

Le plan choisi s’articulera autour de cette interrogation sur 'auteur du « rapt » :
juge d’un coté, le législateur et 'administration de I'autre. Cela permet de décliner
différentes hypotheses — voyons-les comme des facons d’opérer le rapt — et sur cette
base de proposer une forme de typologie de ces victoires volées.

|. DES VICTOIRES VOLEES PAR LE JUGE

Quatre modes opératoires ont ici été retenus. Le dernier mérite cependant un trai-
tement A part, car dans les décisions en cause le Gisti apparait comme perdant et
non comme victorieux.

A. LE VOL PUR ET SIMPLE

Dans cette premiere hypothese, les violations du droit sont manifestes, et donc la
victoire attendue... Et pourtant, le juge n’y trouve rien a redire.

A plusieurs occasions, le rejet opposé du recours intenté par le Gisti a pu semer
le doute sur le travail opéré par le Conseil d’Etat. Il semblait que 'illégalité commise,
l'atteinte portée a des principes de valeur supra-légale, ne pouvaient que conduire a
la censure. Tel fut le cas dans I'affaire des étudiants irakiens ou la Haute juridiction
s'est réfugiée derriere la théorie des actes de gouvernement pour ne pas annuler une
circulaire au contenu manifestement illégal. Celle-ci, en date du 24 septembre 1990,
relative a la « mise en ceuvre des décisions concernant les étudiants, stagiaires et
chercheurs irakiens en France », demandait la suspension de toute coopération
scientifique et technique avec I'Irak et dans le méme temps interdisait I'inscription
de ses ressortissants a I'université. Cette discrimination manifeste, reconnue par le
commissaire du gouvernement, n’a pas été censurée par le juge puisque ce dernier a
estimé que « la circulaire [...] n’est pas détachable de la conduite des relations diplo-
matiques de la France et échappe ainsi a tout contrdle juridictionnel* ». Entre-
temps, ladite circulaire avait été abrogée en raison des protestations qu’elle avait

4. CE 23 sept. 1992, Gisti et MRAP, n° 120437 et 120737.
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suscitées. Cela montre bien que les préoccupations affichées par le gouvernement
étaient tres relatives et que se retrancher derriere de telles contraintes extérieures
pour refuser de juger avait tout du faux prétexte.

Il nous semble que le juge administratif ne pouvait pas non plus admettre que
soit prévue par voie de circulaire la possibilité de reconduire a la frontiere des res-
sortissants communautaires en raison de leur seule situation administrative. Le droit
communautaire subordonne en effet de fagon claire I'éloignement forcé du terri-
toire a la présence d’'une menace grave pour 'ordre public. Pourtant, la encore, dans
un arrét du 27 mai 1998, le juge a rejeté le recours en annulation contre une cir-
culaire prévoyant cette possibilité, sans véritable explication, sans y voir de contra-
diction avec le droit de 'Union européenne. Il a par la suite réitéré cette position
a plusieurs reprises.

B. LA REINTERPRETATION DU TEXTE

Un autre mode opératoire est celui ou le juge réinterprete le texte attaqué pour lui
faire franchir le cap de la 1égalité ou, selon I'expression consacrée, afin de le « vider
de son venin ». On pourrait estimer que le juge a alors rempli sa mission et afficher
de la satisfaction. Mais cela supposerait que la rectification opérée soit entendue par
I'administration. Or une décision « vidée de son venin » n’a pas le méme poids
qu’une annulation pure et simple.

Le juge 'a fait a plusieurs reprises, notamment — et de facon étonnante — face a
des circulaires portant sur le regroupement familial. On peut donner 'exemple d’'une
circulaire du 4 janvier 1985 qui indique que 'exigence de ressources stables et suffi-
santes pour subvenir aux besoins de (sa) famille « conduit a écarter » les demandes
des travailleurs saisonniers, des étudiants autorisés a travailler, des titulaires d’une
autorisation provisoire de travail, des boursiers et des stagiaires. La formule semble
effectivement contraire au décret qui ne les exclut pas. Mais, selon le Conseil d’Etat,
« les auteurs de la circulaire attaquée n’ont pas entendu édicter une exclusion de
principe des personnes entrant dans ces catégories mais rappeler que leur situation
implique le plus souvent qu’elles ne remplissent pas les conditions de ressources
requises” ». La juridiction procéde de facon identique pour la condition relative au
logement : la circulaire, en mentionnant que le demandeur doit étre soit proprié-
taire, soit locataire, n’a pas entendu exclure, selon le Conseil d’Frat, d’autres titres
juridiques a disposer d’un logement.

Dans un autre domaine — celui de la protection sociale —, le Conseil d’Etat a de
la méme facon livré, dans un arrét du 23 avril 19977, une interprétation du texte
contesté qui lui a permis d’échapper a la censure. Celui-ci définissait les titres de
séjour requis pour étre affilié 2 un régime de sécurité sociale, méconnaissant ainsi,

5. Gisti, n° 170175.
6. CE 25 sept. 1987, Gisti, n° 66708.
7. Gisti, n° 163043.
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comme le faisait valoir le Gisti, le droit international et plus précisément les traités
conclus entre la Communauté européenne et des pays tiers consacrant le principe de
Pégalité de traitement en matiere de protection sociale. Le Conseil d’Etat fait siens
ces arguments mais considere « que le décret attaqué doit étre regardé comme réser-
vant les droits des ressortissants des Etats ayant conclu des accords d’association ou
de coopération avec les Communautés européennes; qu’ainsi le moyen tiré de ce
qu'il aurait des effets discriminatoires & ’égard de ces ressortissants ne peut étre
accueilli... ».

C. LA LENTEUR DE LA JUSTICE

Notons que cette lenteur pourrait tout aussi bien étre imputée au législateur et a
'exécutif qui ne mettent pas les moyens suffisants pour que les affaires soient traitées
dans un délai raisonnable.

Les exemples de procédures traitées dans un délai qui n’apparait pas comme
raisonnable ne manquent pas. La décision rendue intervient alors trop tardivement
pour produire des résultats satisfaisants.

C’est le cas lorsque le probléme qui constituait le cceur du litige, n’est plus
d’actualité. En février 2001, un bateau, avec a son bord un millier de réfugiés ira-
kiens, accoste sur les cotes francaises pres de Fréjus. Aussitot est créée, sans aucun
support textuel, une vaste zone d’attente afin de retenir ces exilés. Le tribunal
administratif de Nice, en décembre 2005%, condamne ce dispositif ad hoc... mais
entre-temps, le législateur, par la loi du 26 novembre 2003, a revu la définition des
zones d’attente dans le sens de leur élargissement, de facon a y inclure I’hypothese
censurée par le juge.

Que dire également de cette décision de la Haute juridiction administrative
annulant la circulaire dite Stoleru de 1980 cinq ans apres sa diffusion et alors que le
contexte juridique avait radicalement changé'’? Cette censure n’avait plus d’in-
térét, si ce n’est sur le plan historique.

Il est pareillement difficile de parler aprés coup de victoire lorsque les effets
néfastes du texte attaqué se sont répandus pendant une longue période et que le mal
a été (entierement ou pour partie) fait. Une remise en I’état, comme 'octroi d’une
réparation, n’est pas toujours envisageable. Que peuvent faire ces centaines d’'Hai-
tiens dont les maisons ont été détruites par la gendarmerie dans la commune de
Saint-Martin sur la base d’'un arrété du maire interdisant la construction et la
déconstruction d’habitations dans le périmetre considéré? Le juge administratif a
fini par reconnattre l'illégalité de 'arrété dont le mobile était de provoquer le retour

8. TA Nice 9 déc. 2005, Gisti, ANAFE, Cimade, FTDA et MRAP.

9. Art. 50 de la loi n° 2003-1119, relative a la maitrise de 'immigration, au séjour des étrangers
et a la nationalité.

10. CE 20 mars 1985, Gisti, n° 27408.
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dans leur pays d’origine de ces étrangers en situation irréguliere. La procédure n’a
pris fin qu’au bout de dix ans'".

De méme il a fallu trois ans pour que le Conseil d’Etat annule une circulaire
privant, au mépris de la loi, les étrangers arrivant en France et non admis a y entrer
du délai d’un jour franc avant de pouvoir mettre 2 exécution leur rapatriement'’.
Lillégalité sautait aux yeux puisque la circulaire subordonnait Peffectivité d’'un droit
reconnu par la loi a la présentation d’« une demande écrite et motivée ». Six ans
furent encore nécessaires pour annuler les dispositions d’une circulaire instaurant
des visas dits sortie-retour pour les étrangers résidents en France en violation du
droit international et en dehors de toute base 1égale’’.

Clest une situation qui se produit plus rarement maintenant : le Conseil ’Etat
statue en moins d’'un an s’agissant des recours qui lui sont soumis en premier et der-
nier ressort et il existe depuis 2000 une procédure de référé permettant d’obtenir
rapidement des décisions justifiées par I'urgence, malgré les insuffisances qu’on lui
connait'”.

D. DES CONTENTIEUX PERDUS D’AVANCE

La frilosité du juge administratif pour censurer les mesures qui entourent I’éloigne-
ment des étrangers nous incite a classer parmi les « victoires volées » ce qui est for-
mellement une défaite, dans la mesure ot celle-ci parait programmée d’avance, en
dépit de la force des arguments qui plaidaient pour une annulation.

Des avocats, membres du Gisti, se rappellent sans aucun doute comment le
Conseil d’Etat, saisi dans le cadre de contentieux individuels — 12 il est plus facile
pourtant d’engranger des victoires —, a tranché en faveur d’une application rétroac-
tive de la loi dite Pasqua, plus sévere'®; et reconnu la légalité d’arrétés d’expulsion
pris a 'encontre d’étrangers qui, au moment de leur condamnation, étaient protégés,
au motif que les expulsions ne sont pas des sanctions, mais des mesures de police'®.

Léchec est tout aussi déroutant lorsque le Gisti a tenté d’obtenir I'annulation
de circulaires relatives aux controles d’identité et aux interpellations d’étrangers
sans papiers. Deux exemples montrent pourtant combien 'esprit des textes, si ce

11. CE 15 juill. 2005, Commune de Saint-Martin c. Gisti, n° 230256 : la commune est condamnée
au paiement de frais d’expertise élevés que le Gisti avait du prendre en charge aprés un premier échec
au contentieux.

12. CE 27 sept. 1985, Gisti, n° 47324, publié au Lebon : annulation de la circulaire du 31 aotit
1982

13. CE 22 mai 1992, Gisti, n° 87043.

14. V. « Utiliser le référé administratif pour la défense des étrangers », nov. 2005, Gisti, collec-
tion Cahiers juridiques.

15. L. n° 86-1025 du 9 sept. 1986 relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en
France. Cette loi réduit la liste des étrangers protégés contre I'expulsion.

16. CE 21 oct. 1988, Ministre de I'Intérieur c. Campopiano, n° 90239 ; CE 9 févr. 1990, Ministre de
I'Intérieur c. Hocine, n° 94761.
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n’est leur contenu, n’était pas conforme a la loi et en particulier au principe de non-
discrimination.

La circulaire du 11 octobre 1999 relative a I'éloignement des étrangers en situa-
tion irréguliere contient des formules conduisant nécessairement a des contrdles
sélectifs sur le fondement de I'apparence physique : « tout en évitant le risque de
contrdles systématiquement sélectifs, vous rappellerez aux services de police et de
gendarmerie la nécessité d’effectuer des vérifications répétées dans les endroits
qu'ils vous auront indiqués comme étant ceux ol se concentrent les irréguliers ». La
Haute juridiction administrative a pourtant rejeté purement et simplement le
recours sans formuler aucune réserve, estimant qu'’il ne s’agissait 12 que d’orienta-
tions générales'’.

Le second exemple est plus caractéristique encore : il concerne la circulaire
bien connue car ayant eu un certain retentissement médiatique du 21 février 2006
relative aux conditions d’interpellation des étrangers en situation irréguliere. Elle se
présente comme un véritable manuel pour appréhender les sans-papiers sous un
juridisme de facade : contrdles dans les quartiers censés abriter les sans-papiers,
interpellations au domicile et dans les structures associatives, interpellations dans
les préfectures 2 la suite d’une convocation...

Le commissaire du gouvernement, s’agissant des interpellations opérées a la
suite de convocations et réussies grace a elles, reconnait combien la formule et le
procédé sont douteux mais ne prend pas position pour autant en faveur de I'annula-
tion, laissant le soin au juge de condamner ces méthodes dans le cadre de conten-
tieux individuels. Le Conseil d’Etat ne trouve rien & redire a cette circulaire, pour-
tant I'une des plus contestables que I’on ait connue sur le terrain des interpellations®
et valide ainsi lutilisation de méthodes déloyales. Le Conseil d’Etat et le commis-
saire du gouvernement savaient-ils que la veille la Cour de cassation avait de son
coté remis en cause les interpellations faisant suite a une convocation en préfec-
ture'”? Il y a des hasards étonnants.

Le Gisti a failli obtenir une fois une victoire dans le champ des controles d’iden-
tité et des vérifications de situation administrative. Il était en effet intervenu volon-
tairement dans l'affaire qui a donné lieu au célebre arrét Bechta. Dans cet arrét la
Cour de cassation reconnait compétence au juge de la rétention administrative
— devenu par la suite juge des libertés et de la détention — pour apprécier la 1égalité
de Pinterpellation et de la garde & vue®® qui ont permis de constater la situation
irréguliere de l'intéressé. Mais en jugeant l'intervention du Gisti irrecevable, la
Cour prive dans le méme temps le Gisti d'une belle victoire.

Dans le cadre des combats perdus d’avance, on aurait pu citer aussi I'impossibi-
lité d’obtenir la communication de certains documents administratifs, alors que les

17. CE 13 févr. 2002, Mme Gbamou et Gisti, n° 215216 et 220905.

18. CE 7 févr. 2007, FASTI, Gisti, LDH, Syndicat des avocats de France, Syndicat de la magistrature
et Cimade, n° 292607.

19. Civ. 1=, 6 févr. 2007, Bull. civ. I, n° 53.

20. Civ. 2¢, 28 juin 1995, n° 95-50002, Bull. civ. II, n° 221.
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circulaires sont sorties de leur clandestinité d’antan. On se bornera a citer un
exemple : celui du rapport dit « Darcy-Bondaz » sur 'organisation des services des
étrangers dans les préfectures. Le tribunal administratif de Paris, en 2001%', dans un
jugement confirmé en appel”’, avait considéré que ce rapport n’était pas un docu-
ment préparatoire a une décision administrative et qu’en conséquence il devait étre
communiqué dans le cadre de la loi du 17 juillet 1978 sur 'acces aux documents
administratifs. U'administration a formé un pourvoi en cassation et gagné devant le
Conseil d’Etat?”. Or on peut s'étonner que la Haute juridiction ait vu dans ce rap-
port, qui est resté dans un placard, un document préparatoire 2 une réforme et que
I'administration ait tenu absolument a ce qu'il reste secret.

Il. DES VICTOIRES VOLEES PAR LE LEGISLATEUR ET 'ADMINISTRATION

Les « voleurs » ont plusieurs visages : ce sont, selon les cas, le gouvernement, le
législateur, les préfectures ou encore les organismes de sécurité sociale. Il est fréquent
que les victoires, déja peu nombreuses, ne se traduisent pas comme on le souhaite et
P'imagine, a savoir par une réaction immédiate de ’Etat consistant a revoir et & cor-
riger sa copie — en prenant un nouveau texte réglementaire ou une nouvelle cir-
culaire — et par un changement radical des pratiques censurées. Tel est loin d’étre
le cas. La faible portée des solutions jurisprudentielles inquiete parfois.

A. LA MODIFICATION OU LE RETRAIT DU TEXTE ATTAQUE

Lauteur de la saisine peut étre privé d’une victoire lorsque le texte illégal est modifié
ou retiré avant méme que le juge ait rendu sa décision constatant cette illégalité.
Ainsi, par une circulaire du 11 janvier 2002, la caisse nationale d’allocations
familiales (CNAF) entendait réduire 'acces au revenu minimum d’insertion (RMI)
en posant des exigences sur les justificatifs du séjour. Selon la circulaire, seules les
personnes titulaires, pendant trois ans, d'un titre les autorisant a exercer une activité
salariée pouvaient prétendre au RMI. Le Conseil d’Etat donne satisfaction au Gisti
et annule la circulaire’®. Mais entre-temps la circulaire litigieuse avait déja été
retirée. En effet a la suite du recours, la CNAF sans attendre son issue, a envoyé une
seconde circulaire dans laquelle elle reconnait une partie de ses « errements » juri-
diques et que c’est par « erreur » que 'octroi du RMI a été limité aux seuls détenteurs
d’une carte « salarié ». Apres la décision de la Haute juridiction administrative, la

21. TA Paris 2 févr. 2001.

22. CAA Paris 6 déc. 2001.

23. CE 9 juill. 2003, Gisti, n° 243246, mentionné aux Tables.
24. CE 2 avr. 2003, Gisti, n° 248889.
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CNAF fera méme parvenir une troisieme circulaire tirant toutes les conséquences
de cette décision, en la reproduisant dans son intégralité.

Il s’agit ici du plus beau des vols... ou de la plus belle des victoires en réalité : le
seul fait d’avoir formé un recours a suffi pour convaincre ’'administration de corriger
son erreur.

B. LA RESISTANCE INDUE DES POUVOIRS PUBLICS

Deux hypotheses en une sont a envisager : le juge « condamne » mais le législateur
ne modifie pas le texte incriminé; le juge condamne derechef en rappelant les prin-
cipes, mais ce sont cette fois les pratiques en cause qui demeurent inchangées. Les
deux situations sont malheureusement assez fréquentes. On relévera, s’agissant de la
seconde, que les pratiques préfectorales ne sont pas homogenes et que les éventuelles
résistances a une décision de justice ne se retrouveront pas forcément sur 'ensemble
du territoire francais.

Rappelons combien il a fallu d’énergie et de combats judiciaires pour que le
législateur, par la loi du 11 mai 1998, finisse par supprimer la condition de natio-
nalité a laquelle était subordonné le bénéfice de prestations dites non contributives.
Le Conseil constitutionnel lui-méme avait condamné cette condition par une déci-
sion du 22 janvier 1990%°.

Citons la derniere bataille en date sur ce terrain, significative de cette résistance
et du cynisme dont peut faire preuve I'administration : le Conseil d’Etat, saisi par
France terre d’asile et le Gisti, annule une circulaire du 17 février 1995 relative a
I'allocation adulte handicapé prévoyant 'octroi de cette allocation aux ressortis-
sants étrangers de pays ayant conclu avec la Communauté européenne des accords
de coopération a la condition... qu'ils aient entamé une action contentieuse”’. Cette
invitation a contourner la loi s’adresse de surcroit 2 un public démuni, moins prompt
encore que d’autres a faire valoir ses droits en justice.

Laffaire Hyacinthe permet elle aussi d’illustrer, de la meilleure facon hélas, la
seconde hypothese, a savoir la résistance de l'autorité préfectorale : le Gisti inter-
vient au soutien d'une requérante haitienne qui ne parvient pas a étre admise au
séjour en France au titre de l'asile. Selon le Conseil d’Etat, le droit constitutionnel
d’asile a pour corollaire le droit de solliciter le statut de réfugié. En conséquence, en
faisant obstacle a 'admission au séjour de 'intéressée comme demandeur d’asile, la
préfecture a porté une atteinte grave et manifestement illégale a une liberté fonda-
mentale”®. Il s’agit d'une décision de principe trés importante qui ne parviendra

25. L.n°98-349 du 11 mai 1998 relative a I'entrée et au séjour des étrangers en France et au droit
d'asile.

26. DC n° 89-269 : « considérant que I'exclusion des étrangers résidant régulierement en France
du bénéfice de 'allocation supplémentaire dés lors qu’ils ne peuvent se prévaloir d’engagements inter-
nationaux [...], méconnait le principe constitutionnel d’égalité ».

27. CE 14 janv. 1998, FDTA, Gisti, n° 174219, 174220, 176805.

28. CE, réf., 12 janv. 2001, Mme Hyacinthe, n° 229039, publié¢ au Lebon.
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N 7

cependant pas a réformer les pratiques sur la durée’”. Certaines préfectures ont
continué par exemple 2 demander la production d’un passeport comme justificatif
de Détat civil, alors que ce document ne saurait étre exigé de personnes revendi-
quant la qualité de réfugié.

C. LES ACTIONS DE CONTOURNEMENT OU LA PARADE DU LEGISLATEUR

A la différence des situations précédentes, le législateur ne fait pas « le mort », mais
il prend de nouvelles dispositions qui ne satisfont pas aux exigences de la jurispru-
dence.

Deux affaires bien connues et déja évoquées permettent d’illustrer notre
propos’” : celui des prestations familiales et celui du droit a pension pour les anciens
combattants et fonctionnaires de 'Etat francais.

Le 16 avril 2004, la Cour de cassation statuant en assemblée pléniere’’ juge que
le fait d’exiger des enfants la preuve de leur situation réguliere en France pour les
écarter du droit a percevoir des allocations familiales, alors méme que I'allocataire
réside régulierement en France, contrevient aux articles 8 et 14 de la Convention
européenne des droits de ’lhomme. Le dispositif juridique frangais est ainsi condamné.
Le législateur, par la loi du 19 décembre 2005°* suivie du décret du 27 février 2006,
étend les catégories d’enfants étrangers pouvant prétendre aux prestations mais
maintient, au mépris de la jurisprudence, I'exigence de régularité de la présence en
France. Le combat continue... La Cour de cassation aura bientdt 'occasion de juger
la nouvelle réglementation, sans aucun doute. On peut penser qu’elle I'estimera
pareillement contraire a la Convention européenne des droits de 'homme. En
attendant, il est peu probable que les choses changent.

Les anciens fonctionnaires et combattants, ressortissants de pays placés anté-
rieurement sous la souveraineté francaise, obtiennent une premiére victoire devant
le Conseil d’Etat, avec larrét Diop du 30 novembre 2001°*. Celui-ci condamne le
traitement discriminatoire frappant les anciens fonctionnaires et combattants et
leur reconnait le droit a revalorisation de leur pension. Il existe en effet, toujours
selon le Conseil d’Etat, une différence de traitement illégitime, car fondée sur le seul
critere de la nationalité, entre les personnes concernées. Le législateur va certes
revoir sa copie dans le cadre de la loi de finances rectificative de 2002, mais le dis-

29. V., J.-P. Alaux, « Asile : des décisions assez peu productrices de “droit” », infra, p. 259.

30. V., A. Toullier, « La protection sociale, terrain d’expérimentation de nouvelles stratégies »,
supra, p. 139 et S. Slama, « Concilier 'arme politique et 'arme contentieuse. Lexemple de la lutte
contre les discriminations fondées sur la nationalité », supra, p. 99.

31. Ass. plén. 16 avr. 2004, Bull. Ass. plén. n° 8.

32. Art. 89 de la loi n° 2005-1579 de financement de la sécurité sociale pour 2006.

33. Décr. n° 2006-234 du 27 févr. 2006, pris pour I'application de l'art. L. 512-2 CSS.

34. CE 30 nov. 2001, Ministre de la Défense c. Diop et Ministre de I'Economie, des Finances et de
I'Industrie c. Diop, n° 212179, n° 212211. Le Gisti n’était pas présent dans cette premiere procédure
devant la Haute juridiction administrative.
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positif choisi ne respecte pas la jurisprudence Diop et le principe de non-discrimina-
tion. Ainsi est instauré, en lieu et place du droit a revalorisation, un critére de parité
du pouvoir d’achat consistant 2 moduler le montant de la pension en fonction du
cofit de la vie du pays de résidence. Saisi par le Gisti du nouveau dispositif, mis en
musique par un décret et un arrété fixant le taux de retraite des anciens combattants,
la Haute juridiction administrative ne trouve cette fois rien a redire 4 une réglemen-
tation qui, au regard de sa propre jurisprudence, apparait bel et bien comme discri-
minatoire’”. Cette décision a été contredite du reste par la position de la Halde qui
a pour sa part relevé 'existence d’une discrimination’®.

D. LES TOURS DE PASSE-PASSE DE L’ADMINISTRATION

Lhypothese analysée ici est la suivante : les autorités publiques donnent une base
légale a un dispositif... qui en manquait, ou bien elles livrent une interprétation de
la jurisprudence qu’elles savent erronée.

Par deux arréts du 1¢ avril et du 25 juillet 2008*, le Conseil d’Etat a condamné
pour partie le dispositif des visas de transit aéroportuaire en ce que la liste inclut les
ressortissants russes « provenant d’un aéroport situé en Ukraine, Biélorussie,
Moldavie, Turquie ou Egypte », car les textes ne permettent d’instaurer un tel visa
que pour les ressortissants d’un pays déterminé et non pour les personnes en prove-
nance de certains aéroports. Qu’a cela ne tienne : quelques jours plus tard le gouver-
nement change la réglementation, réduisant a néant la jurisprudence et s’accordant
ainsi le pouvoir qui lui faisait défaut.

Toujours a propos des visas, 'administration, au mépris de la jurisprudence qui
avait condamné les visas sortie-retour’®, a continué pendant longtemps 2 exiger des
visas de retour, prétextant que la Haute juridiction n’avait censuré que les visas de
sortie. Le Conseil d’Etat aura I'occasion de réaffirmer sa position plus tard en annu-
lant les dispositions de la circulaire qui maintenait cette pratique™.

E. GAGNER DU TEMPS ET ATTENDRE

Dans beaucoup d’hypotheses, on releve le peu d’empressement a respecter les lignes
jurisprudentielles. Mais on peut citer un exemple particulierement significatif de
cette lenteur des pouvoirs publics venant s’ajouter au temps déja long mis par le juge
pour statuer : celui du refus d’habilitation du Gisti pour accéder aux zones d’at-
tente*®. En 1998, le ministre de 'Intérieur refuse a Passociation cette habilitation.

35. CE 18 juill. 2006, n° 274664.

36. Délib. du 9 oct. 2006.

37. CE, référés, 1 avr. et 25 juill. 2008, Anafe et Gisti, n° 313711 et 313714.

38. V. supra sur la lenteur de la justice.

39. CE 21 avr. 1997, Gisti, n° 158919.

40. Ce droit d’acces aux zones d’attente est régi par le décret n° 95-207 modifié du 2 mai 1995.
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Ce refus sera annulé, comme il le sera pour toutes les associations placées dans la
méme situation, mais trés tardivement. Laffaire était pendante devant le tribunal
administratif de Paris depuis septembre 1998, elle a été transférée en 2003 au
Conseil d’Etat, qui a statué... en décembre 2005*". Et depuis ? Uadministration n’a
pas de son coté fait montre de beaucoup d’empressement pour exécuter la décision,
puisque les cartes de visiteurs ne sont arrivées qu’a la fin septembre 2008.

F. L’ART D’ECRIRE DES CIRCULAIRES A L’ABRI DE LA CENSURE

Lemploi du conditionnel, de formules comme « a titre indicatif », « les préfectures
pourront... » ou « considéreront le plus souvent », fait que le juge administratif
considere la circulaire en cause comme seulement indicative et les instructions
comme des orientations générales. Autrement dit, les circulaires sont réputées ne
pas contenir de dispositions réglementaires qui auraient pu conduire 2 une annula-
tion pour incompétence de l'auteur et ne heurtent aucune norme supérieure
puisqu’elles n’imposent pas de comportements a priori. On sait pourtant qu’en
pratique les instructions livrées dans lesdites circulaires sont le plus souvent bien
comprises et suivies. Ainsi, la circulaire du 12 mai 1998 prise pour I'application
de la « loi Chevénement » exige, pour pouvoir prétendre a une carte « vie privée et
familiale » une certaine ancienneté de séjour en France tant pour le demandeur que
pour la famille, « lesquelles ne pourraient étre qu’exceptionnellement inférieures
a cing ans ». Cette exigence d’une durée de séjour au moins égale a cing ans ne
figure dans aucun texte. Elle n’a pas été censurée pour autant, du fait de sa formu-
lation non contraignante*’. Et elle est systématiquement requise en pratique®.

Ou placer dans cette typologie le célebre arrét du 8 décembre 19787 Certes on
voudra voir dans le fait d’ériger en principe général du droit le droit de mener une
vie familiale normale une victoire... Mais outre que la notoriété de cette décision
rendue par le Conseil d’Etat sera plus tard éclipsée par larticle 8 de la Convention
européenne des droits de ’homme, la « victoire » acquise a été tres vite relativisée a
la lumiere des nombreuses limites et restrictions supportées par ledit principe.

En tout cas, une chose parait certaine : c’est cet arrét qui a assuré au Gisti sa
notoriété aupres des étudiants en droit. Nous lui devons au moins cela.

41. CE 28 sept. 2005, Gisti, n° 253801.

42. CE 30 juin 2000, Gisti, n° 199336, publié¢ au Lebon.

43. Pour la préfecture de police de Paris, c’est « la régle » pour apprécier I'intégration dans la
société francaise : il faut justifier d’'une ancienneté de séjour de cinq ans au moins. Cette condition a
été systématiquement requise dans le cadre des régularisations par le travail.
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Le cas emblématique des circulaires

Plus du tiers des requétes déposées par le Gisti devant le Conseil d’Etat concernent
des circulaires, ce qui reflete bien la place qu’elles occupent dans la gestion adminis-
trative de 'immigration. De trés nombreuses dispositions de ces circulaires ont été
annulées a la demande du Gisti, soit parce qu’elles disaient le contraire des textes
qu’elles étaient censées interpréter, soit parce qu’elles ajoutaient aux textes ou encore
qu’elles liaient une compétence normalement discrétionnaire et que le ministre avait
donc fait usage d’'un pouvoir réglementaire dont il ne disposait pas. D’autres ont été
validées, le Conseil d’Etat jugeant qu’elles interprétaient correctement les lois et
réglements.

Plus intéressantes mais aussi plus problématiques sont les hypotheses ot le
Conseil d’Etat, plutot que d’annuler la disposition critiquable d’une circulaire, en
propose une interprétation qui la « vide de son venin », selon la formule consacrée.
Notamment, il transforme en disposition simplement indicative une disposition qui,
compte tenu de sa formulation, était bel et bien impérative aux yeux de ceux qui 'ont
rédigée et destinée a étre percue comme telle par ses destinataires. Le Gisti porte un
jugement sévere sur ces « réserves d'interprétation » dans la mesure ou les agents
chargés d’instruire les dossiers le font sur la base de ce qu'ils lisent dans la circulaire et
non sur la base de l'interprétation qu’en a donnée le Conseil d’Etat et qu’en général
ils ignorent.

On peut aussi faire ’hypothese que les hauts fonctionnaires ont appris a rédiger
des circulaires de facon suffisamment habile pour déjouer la censure du juge sans
laisser pour autant de doute aux agents a qui elles s’adressent sur la facon dont le
ministre entend voir appliquer la loi.

Nous avons donc demandé a Gérard Moreau, qui a été directeur de la population
et des migrations pendant douze ans, entre 1985 et 1997, a Jean-Marie Delarue, qui a
été directeur des libertés publiques et des affaires juridiques au ministere de I'Intérieur
de 1997 4 2001, et a Yannick Blanc, qui a été directeur de la police générale a la pré-
fecture de police de Paris de 2005 a janvier 2008, de réagir a ces interprétations cri-
tiques et de nous donner leur point de vue d’acteurs sur les conditions dans lesquelles
les circulaires sont rédigées et recues, ou encore sur les conséquences concrétes d’une
annulation ou d’une réinterprétation des circulaires par le juge.
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Ancien directeur de la population et des migrations (DPM)

Dans la hiérarchie des normes, la circulaire vient en dernier; elle n’est pas la pour dire
le droit; elle a pour seul but et seule régle de principe de le faire appliquer, en I'expli-
quant et en donnant, en ordonnant, une méthode d’application.

La circulaire est nécessaire : destinée a des services administratifs dispersés, elle
dicte un mode homogene d’application. Le principe d’égalité veut qu’a situation iden-
tique, application identique des régles. En transformant une régle générale, assez abs-
traite, dans un langage juridique ou politique assez codé, en explications pratiques et
en modalités détaillées d’application, la circulaire dicte un mode opératoire simple 2
des services qui les mettront en ceuvre sans débattre la séquence qui leur est imposée.

On voit ce que 'exercice a de redoutable. Parce qu'il est une traduction, d’abord,
du pouvoir législatif ou réglementaire ; ensuite, parce que la régle dictée par la voie
hiérarchique a plus de valeur que le texte d’origine pour I'agent hiérarchiquement
dépendant.

Dans le domaine du droit des étrangers, le risque s’accroit encore pour plusieurs
raisons.

D’abord, la longue tradition de ce droit est que les circulaires ont longtemps fait
la loi, les étrangers relevant d’un régime de police fluctuant selon les intentions ou les
craintes politiques. Si les multiples batailles juridiques menées depuis plus de vingt
ans ont fait évoluer la situation et conduit a une opposabilité beaucoup plus struc-
turée de textes européens, législatifs et réglementaires, la culture de la soumission au
climat politique de bien des responsables administratifs vient s’ajouter a leur obéis-
sance hiérarchique.

En second lieu, les circulaires sont d’autant plus importantes ou redoutables
qu’elles transforment des regles générales en méthode de décision pour des cas indivi-
duels. Or si les regles générales sont sous contrdle politique, les décisions individuelles
sont, dans la quasi-totalité des cas, déléguées soit a des agents subalternes qui ne
sont formés en aucune maniére 2 traiter de situations personnelles pour prendre des
décisions qui conditionnent la vie des personnes concernées et demanderaient
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dans d’autres domaines des compétences de magistrats, soit a des sous-préfets qui
appliquent plus mécaniquement encore des orientations politiques, soit par intérét
personnel 4 respecter les consignes supérieures, soit pour donner « le bon exemple »
a leurs troupes en craignant de laisser déraper des pratiques locales.

Enfin, il faut noter que dans un domaine sensible politiquement et complexe,
puisque le droit doit prendre en compte des cas infiniment divers, les choix opérés
dans les textes, d’une part, résultent de compromis, d’autre part, sont souvent subtils
et nuancés, tendance que peut accroitre la jurisprudence, rédigée au calme et hors la
pression du nombre quotidien. La circulaire se veut alors simplifiante, parfois schéma-
tique, puisque son but est précisément d’étre pratique.

Dans ces conditions, on peut décrire d’abord I'univers du rédacteur de la circu-
laire, qui n’en est naturellement pas le signataire, et en tout cas pas le responsable
politique. On peut alors imaginer et évoquer ce qu'il advient lorsque, dans I’équilibre
qu'il a construit, intervient une décision jurisprudentielle non-conforme. Dans un
second temps, on se placera du coté du lecteur qui en est aussi I'applicateur.

La tache du rédacteur
Le rédacteur de la circulaire poursuit, selon son propre talent d’écriture, la présenta-
tion de ce que le législateur ou le pouvoir réglementaire, dans un certain état de la
jurisprudence, ont voulu organiser, en y ajoutant des éléments d’actualité (par exemple
§'il s’agit d’organiser des régularisations, donc d’introduire des critéres, par construc-
tion indicatifs, dans le pouvoir discrétionnaire de I'autorité qui a pouvoir de décider
des situations individuelles).

Il y a bien str plusieurs types de circulaires; les plus classiques sont celles qui
présentent, expliquent et détaillent la marche a suivre pour de nouvelles réglementa-
tions. Elles se veulent pédagogiques, mais le diable est dans les détails et, quelles que
soient les précautions rédactionnelles qui ne trompent, et encore, que les décisions de
justice, elles fixent des regles supplémentaires. On voit mal, du reste, comment faire
autrement; il faudrait un niveau culturel et technique nettement plus élevé chez les
fonctionnaires d’application pour qu'ils parviennent a prendre de la distance avec ce
qui est présenté comme une orientation générale ou un critére 2 cumuler avec
d’autres, sans 'appliquer quasi automatiquement. La régle de 'opposabilité de I'em-
ploi a longtemps été 'exemple méme de cette application automatique : dire qu’il
fallait « opposer la situation de 'emploi » signifiait qu'il fallait comparer le niveau des
offres et celui des demandes d’emploi; le premier chiffre étant toujours trés inférieur
au second, I'instruction était donc qu'il fallait toujours refuser. Les autorisations de
travail se traitaient, sauf intervention politique locale, par recours hiérarchique.

Les circulaires les plus ordinaires ou fréquentes sont les circulaires « conjonc-
turelles », qui présentent des situations exceptionnelles (arrivée de Kurdes ou
d’Albanais en France, régularisation trés sectorielle — informaticiens a différentes
périodes, etc.) ou qui précisent un point de droit ou de méthode spécifiques, ou
encore demandent des comptes-rendus ou des statistiques sur tel point précis. Clest
dans cette catégorie que peuvent se présenter des informations jurisprudentielles sur
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un arrét qui modifierait substantiellement la réglementation et dont il faudrait tirer
les conséquences dans un sens ou dans I'autre, du reste, pour en limiter les effets
« destructeurs ». Ce dernier cas est rare; en douze ans de fonctions, je n’en compte
sans doute pas plus de deux ou trois !

A cet égard, si les circulaires techniques sont parfois signées sans exequatur poli-
tique par un directeur, voire un fonctionnaire de moindre position, dés qu’une juris-
prudence vient contrer une disposition voulue politiquement, la faire connaitre,
a fortiori en tirer les conséquences suppose un aval politique dont il n’est pas surpre-
nant qu'il soit rare (la régle « n’avouez jamais » n’est pas que d’essence pénale). Bien
avant que la loi n’interdise le regroupement familial d’une seconde épouse en cas de
polygamie, la jurisprudence de I'arrét Montcho avait provoqué du trouble (elle s’était
du reste diffusée assez spontanément) et plusieurs préfectures avaient accepté des
regroupements polygamiques, interprétant positivement la décision du Conseil d’Etat.
Il avait été jugé utile alors de les juguler en s’appuyant sur la regle des ressources suf-
fisantes, a 'évidence nécessairement plus élevées dans le cas de deux épouses! Une
circulaire interprétative avait suffi...

Bien évidemment, une réserve d’interprétation dans une décision de justice pou-
vait étre 'occasion de confirmer les instructions mais, plus simplement, il suffisait de
n'y rien changer, puisque, comme le disait alors le juge, il ne pouvait étre dans I'inten-
tion du signataire d’une circulaire de donner une instruction que son caractere systé-
matique rendait illégale. Tel était bien le cas de la circulaire du 4 janvier 1985 sur les
ressources stables et suffisantes du demandeur de regroupement familial. En indiquant
qu'un étudiant, par exemple, ne pouvait avoir de telles ressources, I'instruction
conduisait directement a refuser la demande. Statistiquement, I'instruction était sans
doute fondée : un étudiant a rarement des ressources stables puisqu’elles sont subor-
données au cursus qu'il suit'. Appliquer en revanche d’une maniere systématique,
sans examen au cas, cette analyse a tous les étudiants transforme la nature méme de
Pinstruction. Les choses se passaient bien ainsi mais le Conseil d’Etat n’a pas jugé le
texte de la circulaire de cette maniére’.

En revanche — et la cristallisation des pensions en a été 'exemple le plus frap-
pant, en méme temps que la limitation du bénéfice de 'allocation supplémentaire du
ENS (Fonds national de solidarité) ou de ’AAH (allocation adultes handicapés) aux
nationaux, limitation évidemment inconstitutionnelle, mais non repérée en son
temps —, les circulaires n’ont jamais fait connattre ni préconisé I'application des déci-
sions contentieuses rendues sur des cas particuliers. Parce que ces décisions jurispru-
dentielles pouvaient avoir des conséquences financieres globales considérables, elles
n’ont pas connu d’application directe, I'administration attendant le déclenchement
d’un contentieux, au cas par cas, avant de donner suite 2 une demande. La situation
s'est, je pense, nettement améliorée depuis quelques années, notamment parce que la

1. Il est vrai, en sens inverse, que la précarisation générale des situations d’emploi donne a la
notion de « stabilité des ressources » une signification non moins précaire...

2. CE 25 sept. 1987, Gisti.
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loi Chevénement de 1998 a supprimé la condition de nationalité pour les prestations
non contributives comme ’AAH ou I'allocation supplémentaire du FNS.

La troisieme catégorie de circulaires est plus rare, et plus essentielle. Elle corres-
pond 2 la volonté d’un service de faire le point sur I'état d’'une réglementation et des
méthodes de son application. Cela donne une sorte de vademecum global concernant
tel ou tel domaine. En son temps, 'OMI (Office des migrations internationales),
prédécesseur de TANAEM (Agence nationale d’accueil des étrangers et des migra-
tions), publiait assez régulierement « 'OMIclasseur », résumé des textes et des cir-
culaires ministérielles sur le droit des étrangers, de méme que des éditeurs privés
publiaient des guides commentés sur le droit des étrangers. Les administrations pou-
vaient faire de méme et c’était une maniére d’ajuster, a bas bruit, les instructions a la
jurisprudence... ou de la négliger complétement. La DPM a ainsi publié des direc-
tives-guides sur la libre circulation en Europe et une synthése des circulaires sur le
droit du séjour, du travail et du regroupement familial, cosignée avec le ministere de
I'Intérieur. Mais avec le flux des textes modificatifs qui s’est encore accéléré au cours
de ces derniéres années, ces synthéses devenaient rapidement caduques.

Face a cet ensemble de textes, une décision de justice contraire — annulation ou
réserve d’interprétation — provoque toujours au niveau central un trouble qui va au-
dela de la réaction épidermique soit du technicien du droit qui se trouve désavoué,
soit du politique qui a peur d’'une déstabilisation. Bien sir, lorsqu’une disposition
générale est annulée, une réaction est nécessaire : reprendre ou prendre une disposi-
tion législative ou réglementaire pour aller dans le sens de la décision de justice, ou
dans le sens contraire, par exemple en corrigeant une procédure fautive. Lorsqu'’il
sagit de la disposition d’une circulaire, la réaction est nécessaire si I'annulation porte
sur une disposition clé; sinon, il est possible d’attendre !

Plus complexe est le cas des décisions individuelles lorsque la décision d’une
juridiction risque de faire jurisprudence et de faire tache d’huile a I'encontre d’une
décision politique d’ensemble. En réalité, la question se pose de maniére constante au
ministére de 'Intérieur. Sans doute, dans certains cas, la décision du tribunal admi-
nistratif annulant un refus préfectoral ou une décision de reconduite « autorise » le
préfet a régler une situation humanitaire qu’il n’ose pas traiter seul, mais le plus sou-
vent, la tendance est de faire appel, pour bloquer toute possibilité de jurisprudence
positive. Mais la pratique du ministére de I'Intérieur sur ce point depuis vingt ans
mériterait bien des études.

Le point de vue des destinataires
Que dire alors de la pratique des lecteurs, c’est-a-dire des destinataires techniques des
instructions, direction de la réglementation dans les préfectures, DDASS (directions
départementales des affaires sanitaires et sociales) pour le regroupement familial,
services de TANAEM, etc.?

Une anecdote me revient en mémoire : alors que je souhaitais me rendre dans un
service déconcentré pour parler de I'application d’'une circulaire récente, il m’avait
été répondu qu’il me fallait attendre : la circulaire n’avait pas été diffusée par le direc-
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teur local qui 'avait recue parce qu'il en avait demandé au préalable la « traduction »
en termes opérationnels pour ses services... On était loin des finesses des rédactions
de jurisprudence ou des « réserves d’interprétation ».

De fait, et faute de vademecum a jour, du type de ceux que j’évoquais plus haut,
les préfectures, du moins les plus importantes qui faisaient du chiffre, se sont presque
partout construit des fiches de procédures, qu’elles ajustent elles-mémes, en tenant
compte des circulaires, des textes, et méme de la jurisprudence selon la culture ou
I'impulsion propre du chef de bureau.

Cette pratique n’est anormale que dans la mesure ou elle n’est pas validée et
s'inspire, souvent du « climat » général de la politique suivie 2 la fois localement (il
est plus aisé de juger les dossiers au cas par cas quand on n’est pas sous la pression
du nombre) et nationalement. Pour avoir visité assez fréquemment les services des
étrangers des préfectures, j’ai souvent vu ces fiches, manuelles, annotées au crayon,
complétées rapidement par une sous-fiche agrafée résumant le texte le plus récent,
venant du ministere des Affaires sociales ou de celui de I'Intérieur (et parfois sur le
méme sujet, il y avait des nuances...).

Au fond, le choix logique est le suivant. Soit, les services locaux traitent les dos-
siers avec des agents de niveau moyen, quelle que soit leur bonne volonté, et ils
devraient étre dotés de réels instruments de travail, trés pédagogiques et tres validés,
détaillant les situations et la conduite A tenir; cette situation supposerait une admi-
nistration centrale trés forte pour établir et surtout tenir a jour tout un corpus de
fiches de travail, se déclinant selon des algorithmes logiques et pédagogiques.

Soit, le niveau des fonctionnaires traitant les dossiers est nettement relevé et la
délégation d’autorité et de décision qui leur est confiée est nettement confirmée.
Dans ce cas, les directives centrales sont de principe, I'autorité locale ayant la compé-
tence non plus seulement juridique mais technique, sinon « morale », de décider, tel
un magistrat dont c’est le rdle. Dans cette hypothese, les décisions des juges adminis-
tratifs auraient moins besoin d’étre interprétées ou contredites. Bien évidemment, un
suivi statistique précis permettrait de suivre I'orientation quantitative des décisions.

On voit bien, d’une part, que la premiére solution est presqu’impraticable parce
qu'il n’est pas possible de prévoir tous les cas de figure : 'immigration est une donnée
fluctuante et les situations individuelles innombrables. En revanche, la seconde solu-
tion tend toujours a faire peur a 'autorité politique, peu habituée au suivi statistique
et aux véritables délégations dans ce domaine. Le fait est qu'aujourd’hui encore, la
situation est celle d’'un entre-deux : ni juges, ni procédures précises.

En conclusion, I'autorité politique, appuyée sur I'autorité administrative, a tou-
jours tendance 2 faconner le droit selon ses orientations propres, alors que le juge ne
se veut que rarement « prétorien ». A fortiori dans les domaines sensibles et, depuis
trente ans, I'immigration en est un. Mais le politique préfére dans ce domaine fagonner
le droit soit au bruit le plus bas possible, sauf exception électoraliste, soit avec une
grande réactivité, ce qui le conduit a utiliser sans hésiter les circulaires dites interpré-
tatives. Le combat juridique dont I'objet est de faire respecter la hiérarchie des normes
n’en est que plus nécessaire.
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Jean-Marie Delarue

Ancien directeur des libertés publiques et des affaires juridiques
au ministére de I’Intérieur

Apres les savants propos d'un auteur et d’un lecteur plus qu’avertis, qui ont évoqué
avec beaucoup de pertinence un certain nombre d’éléments concernant les circu-
laires ministérielles, on m’a permis d’ajouter quelques mots, ce dont je suis reconnais-
sant aux organisateurs du colloque et des Actes qui en sont le résultat.

Et d’abord, quatre réflexions d’ordre général, si 'on veut bien.

Un pouvoir usurpé?

Les circulaires sont-elles, en quelque sorte, un pouvoir usurpé de leurs auteurs, qui
ajouteraient quasi clandestinement et de maniére illégale aux normes voulues par la
loi, d’une part, le pouvoir réglementaire, d’autre part? Ou, plus brutalement, faut-il
avoir mauvaise conscience d’écrire une circulaire ?

La réponse tient en deux temps.

D’une part, on le sait bien, il est admis depuis longtemps que les ministres, dans
le cadre du pouvoir hiérarchique qu'ils ont sur leur service, peuvent édicter des cir-
culaires. On ne I'ignore plus depuis la jurisprudence Jamart’. Et ce principe a trouvé
a s’appliquer dans tous les domaines, méme les plus délicats, comme celui du silence
du législateur, par exemple en matiere de gréve des fonctionnaires®. Les circulaires
ont donc naturellement fait florés, notamment en ’absence d’autres textes : ce fut le
cas précisément en matiere d’étrangers. Mais I’existence de dispositions législatives
ou réglementaires ne fait évidemment pas, a fortiori, obstacle a ce que des circulaires
soient écrites.

Celles-ci ne sont jamais qu’'une consigne donnée a un grand nombre et ne dif-
ferent pas, par leur nature, d’'un ordre verbal. La circulaire a méme pour avantage de
formaliser (2 I'exces dira-t-on, on y reviendra) ce que les mots pourraient enjoindre

3. CE, Sect., 7 févr. 1936, GAJA, 16¢ éd., n° 50, p. 314.
4. CE 18 mars 1956, Hublin et autres, Lebon 117, concl. Guionin.
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et elle est, en principe, plus visible. Au point qu’elle caractérise assez bien un systéme
administratif a la frangaise, dans lequel I’écrit 'emporte beaucoup en valeur sur
loral.

D’autre part, les circulaires ne peuvent ni prendre la place des normes ni, évi-
demment, leur &tre contraires. En d’autres termes, une circulaire n’est acceptable que
si son auteur n’excede pas sa compétence et n’affirme pas autre chose que ce que dis-
posent la loi et le reglement. Ou encore, le ministre peut certes régler la bonne orga-
nisation de son service, mais surtout pas davantage. Mais suivant que la loi et le
réglement reconnaissent a celui-ci une part plus ou moins grande de pouvoir discré-
tionnaire, on voit que ce que va décider la circulaire est, par conséquent, de portée
plus ou moins étendue. O, il arrive que, dans certains domaines de la politique des
étrangers, la faculté d’appréciation de I'autorité administrative soit étendue. Ainsi
larticle L. 314-3 du Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile
dispose que « la carte de résident peut étre refusée a tout étranger dont la présence
constitue une menace pour l'ordre public » : on voit que 'idée qu’on se fait de cette
derniere peut étre plus ou moins vaste. Ou encore, les titres de séjour doivent étre
délivrés lorsque les étrangers remplissent un certain nombre de conditions définies
par la loi. Mais rien n’interdit au préfet d’admettre au séjour des étrangers qui ne les
remplissent pas toutes : c’est cette logique qui a permis notamment les opérations

successives par voie de régularisation, toujours issues de circulaires.

Peut-on se passer des circulaires?

Deuxieme réflexion d’ordre général. Peut-on se passer de circulaires ? C’est un espoir
légitime que I'on peut caresser, a la fois parce que la hiérarchie des normes concentre
’essentiel sur la Constitution, les conventions internationales, la loi et le décret et
que si les circulaires sont réputées ne rien leur ajouter, alors le pas est vite franchi de
considérer qu’elles sont inutiles; et parce qu'on peut penser que le respect quasi
aveugle de I'administration pour les circulaires qui s’appliquent a elle serait avanta-
geusement remplacé par la connaissance des textes de lois et de réglements qu’elle
ignore souvent, dans le double sens de ce terme.

Alors pourquoi se résigne-t-on a en écrire ? Parce qu’on peut y trouver au moins
trois finalités utiles. La premiére consiste 2 reconnaitre aux circulaires une valeur
pédagogique et d’explication, donnée par les spécialistes du ministére aux services,
dans les questions inédites. On peut naturellement s’interroger sur la méthode retenue
et sur la lisibilité de certains écrits. Mais, a des services éloignés des réflexions du
centre (réflexions ministérielles, travaux parlementaires, interventions de « lob-
bies »...), les circulaires offrent un moyen de comprendre les motifs et la portée des
évolutions. On doit ajouter que les circulaires offrent aussi aux citoyens, lorsqu’ils
peuvent y accéder (et ils ont le droit de le faire) la possibilité de comprendre (éven-
tuellement pour le contester) ce que fait 'administration : elles sont une sorte de
lampe projetée sur ses comportements. Le tiers intéressé peut d’ailleurs faire grief a
I'administration (recours gracieux ou hiérarchique) de ne pas respecter ses propres
engagements, lorsque la circulaire lui est favorable, et contester celle-ci devant le juge
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(recours contentieux) s'il estime qu’elle est contraire a la loi ou au réglement. Cette
situation doit étre comparée avec celle d’administrations « muettes », c’est-a-dire
agissant dans la seule vertu des textes applicables, sans s’expliquer au fond sur la
nature de certains choix.

La deuxiéme idée conduit 2 admettre que la circulaire est la cristallisation des
échanges entre les services centraux et les services extérieurs. Contrairement a ce qui
est souvent indiqué, elle a en effet souvent pour origine les « retours » des services
chargés de mettre en application les textes, notamment les précédentes... circulaires.
Elle sert donc a infléchir les précédentes instructions qui se révelent impossibles ou
critiques & mettre en ceuvre. La circulaire relative a la régularisation de 1998 a ainsi
été enrichie de circulaires complémentaires de forme variée (nouvelle circulaire,
télégrammes, lettres aux préfets). La circulaire est donc le fruit du débat, certes impar-
fait, certes formel, mais quelquefois aussi trés « franc et direct », entre administration
centrale et administrations au plus prés du public.

Enfin les circulaires, comme il est indiqué dans les deux contributions de Gérard
Moreau et de Yannick Blanc, assurent un traitement aussi égal que possible d’une
question par deux agents d'un méme guichet, d’une part, ou deux guichets différents
d’autre part. Les circulaires soulévent naturellement des réticences de principe. Mais
les associations de défense des étrangers n’ont de cesse de rappeler au pouvoir central
les différences de traitement qui existe d'une préfecture a I'autre, pour des dossiers qui
sont, assurent-elles, identiques. C'est 12 un argument de taille en faveur de la cir-
culaire. Cet élément mérite certes qu’on y regarde a deux fois. Car on pourrait sou-
tenir que la loi, dans sa généralité, est plus « égalitaire » que la circulaire qui, descen-
dant dans les détails (et le diable différentiel, comme chacun sait, s’y niche), oblige a
statuer compte tenu de caractéristiques de chaque dossier et risque donc de faire
oublier objectif essentiel du législateur. Pourtant, expérience faite, il peut étre sou-
tenu, méme si le raisonnement demanderait ici a étre davantage étayé, que, en gui-
dant le service déconcentré sur les solutions a adopter, la circulaire joue davantage
dans le sens de 'uniformisation des pratiques que dans le sens de la diversification.

Au-dela des circulaires
Troisieme réflexion d’ordre général. Il est salutaire que ce colloque ait pris soin de
s'attacher, surtout dans la matiere de la réglementation des étrangers, a la place qu'y
tiennent les circulaires. Toutefois, entre la loi et le citoyen ne s’intercalent pas seule-
ment de tels documents. Mais aussi d’innombrables notes et instructions, soit d’appli-
cation de la loi, soit elles-mémes explicatives de circulaires ou d’arrétés ministériels.
Les circulaires, autrement dit, ne sont qu'une partie d'un ensemble, que personne ne
peut dénombrer, de prescriptions écrites destinées a 'administration : aux circulaires
ministérielles s’ajoutent en effet celles des responsables d’établissements publics
administratifs, d’'une part, et celles des services « subordonnés » de I’Etat, déconcen-
trés ou non, particulierement dans les services trés « digitalisés », dont les respon-
sables ont recu délégation de gestion : ainsi de I'enseignement, des armées, autrefois
de la poste, etc. La police nationale est, par exemple, particulierement féconde en
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instructions du directeur général de la police nationale (aidé par un important
cabinet), de chacun des directeurs centraux, des directeurs départementaux, de
chacun des chefs de service (chefs de circonscription...). En sorte que la circulaire
joue elle-méme, a son tour, le role de la plus grande des poupées russes, d’ot1 sont issus
divers autres documents, tout autant régulateurs, dans certains domaines, de la vie
administrative.

Les paradoxes de la circulaire
Quatrieme et ultime réflexion. On ne saurait tirer argument de ce qu’une circulaire,
déférée devant le juge, est annulée en tout ou partie pour s’interroger sur son existence
méme. En revanche, ces annulations conduisent a s’interroger sur la qualité juridique
de ce document. A cet égard, il y a lieu de relever un paradoxe qui s’attache aux cir-
culaires d’administration centrale ou, plutdt, a ceux qui les rédigent.

La rédaction dont ils ont la charge, en matiére d’étrangers par exemple, consiste
a introduire dans le fonctionnement d’un service préfectoral une norme de compor-
tement nouvelle. Or, pour faire bref, ces fonctionnaires n’ont, pour beaucoup d’entre
eux, ni expérience des directions préfectorales (souvent appelées des « libertés
publiques ») ou se traitent les dossiers des étrangers, ni connaissances juridiques
approfondies.

Sur le premier point, il y a naturellement des allées et venues dans les affecta-
tions entre services déconcentrés et services centraux. Mais elles ne constituent pas
le fait de la majorité et ne concernent pratiquement aucun cadre au-dessus du grade
d’attaché (les préfets constituent au ministeére de I'Intérieur 'essentiel du corps direc-
torial mais se prétent assez mal a I'exercice de rédaction de texte). Au contraire, les
fonctionnaires ayant accompli la plus grande partie de leur carri¢re en « centrale »
sont les plus nombreux. Sur le second point, celui des connaissances, on sait que le
droit public est la principale épreuve de la plupart des concours de recrutement de
fonctionnaires. Mais cette teinture ne suffit pas, surtout dans des domaines dans les-
quels la législation est complexe, pour assurer sans trop de risques la rédaction de
textes difficiles. Soyons clairs. La culture juridique est forte dans ’administration,
comme le montre, par exemple, 'attachement au principe de 1égalité. Mais elle ne
saurait étre regardée comme un savoir-faire technique ou professionnel. Ce que
démontre, a contrario, I'apparition, entre 1995 et 2005, de directions juridiques’ dans
différents ministeres® (peuplées de bien peu de juristes...).

On fera évidemment valoir que les auteurs des circulaires sont trés précisément
les mémes fonctionnaires (dans chaque bureau) que ceux qui rédigent les premiers
avant-projets de loi ou de décrets : pour prendre un exemple patent, les (nombreuses)
réformes du Code de procédure pénale sont traduites sous forme d’avant-projets
rédigés par le bureau spécialisé de la direction des affaires criminelles et des graces; les

5. Le ministere de I'Intérieur a été, aprés le ministere des Affaires étrangeres, plutdt précur-
seur en ce domaine.
6. Education, finances...
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lois promulguées qui ont adopté ces réformes sont immanquablement suivies de cir-
culaires aux présidents des juridictions et aux responsables du parquet, lesquelles sont
écrites de la méme main. Mais projets de lois ou de décrets sont passés au tamis des
arbitrages interministériels et un certain nombre de précautions institutionnelles
s'attachent a la qualité juridique du texte (consultations juridiques diverses, secréta-
riat général du gouvernement, pour une faible part, Conseil d’Etat pour les textes les
plus importants). Tel n’est pas le cas des circulaires, pas plus d’ailleurs que des arrétés.
Et si 'on devait calculer le nombre de circulaires qui sont I'objet d’une censure du
juge, il faudrait nécessairement comparer ce pourcentage, non pas aux annulations de
décrets, mais aux annulations d’arrétés. Il est vraisemblable que la quantité en serait
du méme ordre. Ces annulations n’ont pas conduit & mettre en doute l'intérét de
I'existence des arrétés ministériels. Il doit en aller de méme des circulaires. Ce qui
n’empéche pas, en revanche, qu’on s’interroge sur la qualité de leur fabrication.

Les défauts des circulaires
Arrivé a ce stade, et une fois admises ces quelques idées, on doit naturellement s’in-
terroger sur la pratique des circulaires, et en déduire un certain nombre d’éléments
critiquables.

Une premiére caractéristique doit étre en effet critiquée. Cest le nombre de
circulaires, pour en demeurer aux seuls documents portant ce titre, adressées par les
ministres aux préfets. Il y a dix ans, chaque préfet en recevait des différents ministeres
environ neuf cents annuellement, donc entre deux et trois par jour, beaucoup passa-
blement volumineuses par leur intention (explicative) méme. On avait d’ailleurs
tellement conscience qu'il était impossible aux préfets de les lire eux-mémes, nonobs-
tant I'adressage (Le ministre de... a Mesdames et Messieurs les préfets de région, Mes-
dames et Messieurs les préfets de département) que, lorsque 'administration centrale ou
le ministre souhaitait qu’un préfet lise ce qui lui était adressé, il fallait joindre a la
circulaire une lettre personnelle sous forme de résumé essentiel, signée du ministre ou
de son directeur de cabinet. Faute de quoi, la circulaire était envoyée rapidement
dans les services compétents.

11 est plus que probable qu’aujourd’hui ce nombre a encore beaucoup augmenté.
Il y a corrélation entre les modifications de la législation et le nombre de circulaires
envoyées : il n’est guere douteux en effet que les circulaires les plus nombreuses
couvrent les domaines des lois les plus renouvelées : on sait bien, a cet égard, que
depuis 1980, le droit des étrangers a joué, hélas!, un role pionnier dans I'instabilité
législative. A contrario, des réglementations stables comme celle de la carte nationale
d’identité, suscitent peu de circulaires’. Comme on sait que, depuis plusieurs années,
le 1égislateur est saisi d’'une plume frénétique et que certaines réformes ont été tra-
duites en outre par des textes démesurément longs, on peut imaginer aussi ce qu’en a
été la traduction pour les circulaires, cette queue de comete législative. On peut

7. 1l est vrai que celle qui existait lorsque le nouveau décret sur la carte nationale d’identité a
été pris compensait, par son volume, grossi au fil des ans, son unicité.
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d’ailleurs s’interroger sur leur qualité rédactionnelle, dés lors qu’'on constate que I'in-
flation législative se traduit elle-méme par une incontestable baisse de la qualité des
textes de projets de loi.

Le retour de la production législative et réglementaire & un rythme correspon-
dant mieux 2 la réalité de I’évolution des choses entrainerait sans doute une baisse de
la production des circulaires.

Mais, de maniére plus décisive, la circulaire est une illustration de la nature des
relations qui s’instaurent entre le pouvoir central et les services dits « extérieurs ». On
I’a dit, relation essentiellement écrite, donc formalisée, solennisée, rigidifiée a I'exces.
Pour faire simple, le temps que des fonctionnaires de la « centrale » passent a écrire
des circulaires serait plus utilement employé a des contacts incessants avec lesdits
services. La circulaire, dans ses modalités, dépasse donc son objet; elle caractérise une
nature de relations. La question se pose donc de savoir si, a cet égard, le role de la
circulaire doit étre renforcé ou si, au contraire, la réalité des temps et les exigences des
personnes ne supposent pas qu’on passe a d’autres natures de relations.

Lobjet de ces quelques lignes n’est évidemment pas de trancher la question.
D’autant qu’en parallele de ces relations trés « codifiées » en existent d’autres au
contraire tout 2 fait informelles (le téléphone, la messagerie). Mais qu'il soit au moins

possible d’écrire que la circulaire ne saurait avoir d'impact que si elle est, autant que
possible, précédée d’échanges avec les services, pour prendre la bonne mesure des
comportements qu’elle prétend éclairer et si elle est suivie d’échanges identiques pour
que ses auteurs puissent expliquer de la maniére la plus directe possible leurs inten-
tions (quelque chose donc comme les « travaux parlementaires » d’une circulaire)
pour que, si I'on doit tendre évidemment a I’égalité de traitement, on ne tombe pas
dans le manque de discernement et qu’on garde 2 la 1égislation ou a la réglementation
le dynamisme que leurs auteurs ont voulu y mettre. La loi du 11 mai 1998, dite
RESEDA (« relative a 'entrée et au séjour des étrangers et du droit d’asile »), a été
ainsi précédée et suivie de plusieurs réunions régionales, de rencontres régulieres avec
les secrétaires généraux des départements les plus intéressés, de visites en préfectures,
de formations des personnels de bureaux des préfectures conviés a cette fin a des ses-
sions, en méme temps qu'étaient rédigés simultanément les premiers décrets et
quelques circulaires.

Autrement dit, la circulaire ne peut pas étre le seul mode de dialogue entre admi-
nistrations. Or, elle est souvent aujourd’hui un élément de savoir dispensé d’en haut,
sans égard pour les réalités, mais ne présentant pas pour autant les garanties juridiques
suffisantes.

Les circulaires doivent d’autant moins devenir le mode de relations normal entre
administrations centrales et déconcentrées qu’elles contribuent, qu’'on le veuille ou
non, a un relatif effacement de la norme juridique dans ce qu’elle a de supréme, c’est-
a-dire, pour faire vite, celle du « bloc de constitutionnalité » et de la loi. Chacun des
participants au colloque a fait cette expérience d’invoquer en vain la portée d’'un texte
législatif devant un agent public hermétique, qui s’en remet aux seules consignes qu’il
tient de la circulaire ministérielle.
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Il y a la évidemment un paradoxe de voir les agents de la puissance publique
érigés en seuls défenseurs de la « 1égalité ministérielle ». Il en va un peu des fonction-
naires comme de ces chrétiens d’avant le protestantisme qui professaient leur religion
sans se donner la peine de lire les livres saints.

La circulaire ne saurait se suffire a elle-méme. La meilleure est celle qui invite les
agents auxquels elle est destinée a se reporter eux-mémes aux textes fondateurs, et
aux travaux qui peuvent en éclairer I'intention. Bien peu sont de cette essence-1a. De
méme, la diffusion des textes de lois et de décrets dans 'administration reste-t-elle a
parfaire®. Pourtant, des changements en ce domaine devraient pouvoir étre faits et
mieux mettre, en définitive, la circulaire a la place subordonnée qu’elle doit avoir
dans les normes applicables et & méme d’inspirer des conduites qui confortent la loi
plus qu’elles ne 'ignorent.

8. Il serait intéressant de savoir si l'institution de Légifrance sur internet s’est traduite par
beaucoup de consultations provenant des services déconcentrés.







Des chiffres, sous la contrainte du droit

Yannick Blanc

Ancien directeur de la police générale
a la préfecture de police de Paris

Devant ce parterre de juristes et aprés toutes les interrogations sur la politique de
I'immigration vue 2 travers le prisme du droit, je voudrais vous proposer un angle de
vue totalement différent, vu des bureaux de la préfecture de police. C’est un univers
du chiffre, du nombre, de la quantité, sous la contrainte du droit. Lorsque ’on devient
directeur de la police générale, les dossiers que vous préparent vos collaborateurs pour
vous accueillir ne parlent pas du droit des étrangers mais de chiffres. Le directeur de
la police générale est d’abord un gestionnaire de grands nombres : son métier consiste
a délivrer des papiers, cartes d’identité, passeports, permis de conduire, cartes grises et
titres de séjours.

Lasous-direction de ’'administration des étrangers compte 450 agents, est implantée
sur neuf sites dans Paris, délivre 125000 titres de séjour par an. La gestion du délai, du
nombre, du chiffre est une obsession administrative permanente. Je me suis par exemple
beaucoup occupé de I'installation de gestionnaires de file d’attente et d’un systéme de
prise de rendez-vous par internet. Si 'on ajoute a cela que le débat public, 'énoncé des
objectifs de la politique d’immigration s’expriment également sous la forme de chiffres,
de commentaires de chiffres et de batailles de chiffres, on comprend que c’est 1a que se
situe I'enjeu. C’est aussi cela qui détermine 'organisation du travail des fonctionnaires :
on élabore des tableaux de bord, on rend compte du nombre d’étrangers que I'on regoit,
du nombre de titres que 'on délivre, catégorie par catégorie, de I'évolution de ces
nombres d'une année sur I'autre et, bien entendu, un chiffre a la préséance sur tous les
autres dans les rapports hiérarchiques avec le ministére, c’est le nombre de reconduites
a la frontiere. Dans ce tableau de bord, il y a encore une grande variété de catégories :
nombre d’interpellations, de gardes a vue, de mises en rétention, d’annulations par le
juge administratif, d’annulations de procédure par le juge des libertés et de la détention,
de laissez-passer délivrés par les consulats...

Autant dire que dans l'activité des fonctionnaires de cette sous-direction, le
tableau Excel I'emporte de loin sur le code ! D’ailleurs, les agents du guichet et ceux
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qui les encadrent directement ne disposent d’aucun manuel juridique, ni de manuel
de procédure. Un tel manuel serait d’autant plus utile que le quart des agents de gui-
chet sont des auxiliaires qui n’ont aucune formation. Le guichet, c’est le travail le
moins valorisé de 'administration, c’est 'infanterie, c’est [a que I'on trouve les agents
qui ont le moins de qualifications. Ces agents sont formés par leurs pairs, de guichet a
guichet et par le premier niveau d’encadrement, celles que I'on appelle des vérifica-
trices, car ce sont presque toutes des femmes, et qui sont soit des agents de catégorie C
chevronnés soit des agents de catégorie B. La pratique effective du droit a 'égard des
usagers se fait & ce niveau avec ces agents.

Que se passe-t-il quand le droit change ? Comment se transmet non seulement la

circulaire, mais le changement de la loi? Car pendant les deux ans que j’ai passés a la
préfecture de police, il y a eu plus de nouvelles lois que de circulaires! Méme lorsque
le changement de loi s’accompagne d’une circulaire, celle-ci arrive bien plus tard que
le moment ot la loi commence a s’appliquer, et bien plus tard que le moment ot les
étrangers se présentent, accompagnés de gens dans votre genre — membres d’associa-
tions ou avocats parfaitement au courant du droit des étrangers — qui expliquent aux
agents comment il faut appliquer la loi. C’est le moment oti intervient I’encadrement,
ol I'on organise des réunions pour analyser les textes, les interpréter et donner des
instructions en conséquence. Mais la discussion n’est que trés partiellement juridique.
Elle est aussi politique, parce qu'il s’agit de traduire en pratique I'intention du législa-
teur. Elle est surtout logistique et technique, parce que le souci de chacun est que la
nouvelle régle perturbe le moins possible la gestion du flux.

La circulaire du 13 juin 2006 prévoyait de régulariser les parents étrangers ayant
des enfants scolarisés. Cette circulaire a été rédigée trés rapidement, non par les ser-
vices mais par le cabinet du ministre, pour faire face a un risque de rejet de son projet
de loi par une majorité de sénateurs, en raison des états d’dme provoqués dans le
groupe centriste par la situation des enfants de sans-papiers. Les critéres de régularisa-
tion de la circulaire étaient pour I'essentiel ceux déja appliqués par la jurisprudence,
mais avec une durée de séjour beaucoup plus généreuse, fixée a deux ans. Pour nous
qui traitions des demandes de régularisation chaque jour — car la régularisation, ce
n’est pas 'exception, c’est le quotidien de 'administration —, il était évident que le
riteau était trop large par rapport a I'intention politique, c’est-a-dire qu'il permettait
de régulariser des milliers et des milliers de gens. Or, du 13 juin, date d’arrivée de la
circulaire sur la messagerie électronique, au 7 juillet, date de la premiére réunion au
ministere, il ne s’est rien passé. Non seulement la dizaine de préfectures qui traitent
95 % de 'administration des étrangers n’avaient pas été consultées, mais la circulaire,
qui était en réalité un message politique et non un outil administratif, ne s’est accom-
pagnée d’aucune orientation. C'est alors que la logique du chiffre a repris le dessus,
lorsque le ministre s’est rendu compte que la rédaction de la circulaire impliquait
la régularisation de plusieurs dizaines de milliers de familles. Nous avons alors recu
des instructions verbales et chiffrées a 'unité pres pour limiter le nombre de régulari-
sations.
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Mais alors, que se passe-t-il quand une circulaire est annulée ou, comme on I'a
évoqué a plusieurs reprises, qu’elle est vidée de son venin?

Quand I'annulation porte sur une disposition dont I'interprétation est claire, par
exemple un critere de durée, I'annulation est immédiatement répercutée par les ser-
vices. Mais c’est un effet qui se dilue dans la viscosité d’ensemble des dossiers. Un
dossier est presque toujours le reflet d'une situation complexe, d’une histoire ; et une
décision repose presque toujours, non pas sur un critére, mais sur un faisceau de cri-
teres, notamment en matiere de regroupement familial. Il n’y a donc pas d’effet méca-
nique de la décision de droit dans la pratique de 'administration. Cela peut expliquer
que les avocats ou les associations qui surveillent I'application de la jurisprudence y
observent fréquemment des flottements. Ceux-ci résultent moins d’'une mauvaise
volonté ou d’'un machiavélisme de I'administration que de la complexité des situa-
tions réelles. Je ne crois pas 'administration capable de machiavélisme. Le pire défaut
de 'administration, ce qu’il faut le plus redouter, c’est le zéle imbécile, la décision
prise pour plaire. Comme le droit des étrangers n’est pas toujours absolument cohé-
rent et comme, de toute facon, les agents ne le connaissent que trés partiellement,
c’est bien I'intention politique qui finit par cimenter le comportement des agents. Et
tant que I'intention est de rendre 'entrée et le séjour des étrangers plus difficiles, vous
ne rendrez pas "administration plus accueillante ni plus efficace.

II faut aussi mesurer que, dans la difficulté ot 'on est parfois, a tous les niveaux
de la hiérarchie administrative, 2 prendre une décision sur un cas individuel et dans
I'inclination oti 'on est, surtout en haut de la hiérarchie, a décider plutdt dans le sens
de la politique du gouvernement que dans le sens du droit, on n’est que trop content
de pouvoir se défausser de la décision sur les juridictions. Lorsque la presse, notam-
ment militante, écrit qu'une annulation par le tribunal administratif est un camouflet
ou un démenti cinglant pour le préfet, elle est complétement a coté de la plaque. Une
décision du tribunal administratif, c’est d’abord un probléeme de moins! Et c’est en
partie a cause de cette défausse de responsabilité que le contentieux des étrangers est
en train d’étouffer les juridictions administratives. Dans un service des étrangers
comme celui de la préfecture de police, le contentieux, c’est une des lignes du tableau
de bord statistique mensuel. Jusqu'en 2007, le taux d’annulation des décisions se
situait entre 10 et 15 %, ce qui était trés acceptable. Nous ne faisions systématique-
ment appel que des décisions relatives a des étrangers malades dans lesquelles le juge
administratif contredisait 'appréciation du médecin-chef parce que nous souhaitions
que s'établisse une jurisprudence du Conseil d’Etat sur la ligne de partage entre
compétence médicale et contrdle de I'erreur manifeste d’appréciation. Il n'y avait la
derriére aucun état d’Ame, aucune volonté politique, mais pour le coup une volonté
bien administrative d’établir une regle.

Les choses se sont nettement dégradées en 2007 avec I'invention des OQTF
(obligations de quitter le territoire francais), congues pour simplifier le travail de
I'administration, puisqu’elle ne prenait plus qu'une décision au lieu de trois. Mais les
OQTF ont été systématiquement contestées par les étrangers alors que les simples
refus de séjour ne ’étaient pas. Et le taux d’annulation est monté a plus de 30 %. On
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touche ici la limite de I'utilisation de l'acte administratif comme expression de la
volonté politique : POQTF était censée manifester a I'étranger la fermeté de la déci-
sion de le renvoyer chez lui, elle aboutit a2 bloquer complétement le systeme. La pré-
sidente du tribunal administratif de Cergy, dans son audition devant la commission
Mazeaud, a demandé que I'on supprime purement et simplement 'OQTF et que 'on
ne prenne d’acte administratif qu’a 'encontre des étrangers sous main de police.

Autrement dit que I'on subordonne ’écriture de la régle de droit a la capacité
que l'on a de la faire appliquer. Je vous laisse méditer sur cette proposition...




Asile : des décisions
assez peu productrices de « droit »

Jean-Pierre Alaux
Chargé d’études, Gisti

C’est par une belle histoire que je commencerai, celle de Rose-Michele Hyacinthe.
La voila, le 12 janvier 2001, au Conseil d’Etat, accompagnée par le Gisti, interve-
nant volontaire, et défendue par M¢ Alain-Frangois Roger. Elle a interjeté appel
contre une décision négative du tribunal administratif de Cergy-Pontoise, selon
lequel 'urgence de sa situation n’est pas suffisante pour considérer comme recevable
un référé-liberté. Le référé-liberté est tout neuf. Il n’a que deux jours d’existence
quand Rose-Michele Hyacinthe a saisi le tribunal parce que, a deux reprises, au
terme de deux nuits successives d’attente frileuse devant ses portes, la préfecture de
Bobigny a refusé d’enregistrer sa demande d’admission au séjour, préalable obliga-
toire a la sollicitation de l'asile.

Elle et — surtout — le Gisti sont pressés de tester le nouveau référé qui promet des
décisions enfin rapides. C’est que, depuis un certain temps, les associations ont
observé que, en région parisienne, les préfectures opposent le compte-gouttes aux
demandeurs d’asile. A ce point que, en juin 2000, le Gisti a rendu public un petit
rapport d’observation sur ce phénomeéne au centre de réception des étrangers de la
rue d’Aubervilliers, antenne de la préfecture de police de Paris'.

Bien que, pour tenter d’éviter d’étre jugé, le ministere de I'Intérieur ait mali-
cieusement fait porter, par motard de la police, au domicile de Mme Hyacinthe, la
convocation qui lui avait été illégalement refusée, le Conseil d’Etat lui donne
magnifiquement satisfaction, le 12 janvier 2001, en pronongant un non-lieu qui
vaut toutes les annulations du monde. Lordonnance rendue par Bruno Genevois
rappelle que « le droit constitutionnel d’asile a pour corollaire le droit de solliciter
le statut de réfugié » et accorde 10000 F a la requérante au titre de frais irrépétibles
qui ont le gofit et la couleur de 'amende.

1. « Au centre de réception des étrangers (218, rue d’Aubervilliers, Paris 19¢), une procédure
cavaliere, maladroite et illégale », Gisti, mai 2000.
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Rose-Michele Hyacinthe a gagné. Tous les demandeurs d’asile également, auto-
rité des décisions juridictionnelles oblige. C’est bien ce dont se félicite principale-
ment le Gisti. Finies, se dit-il, les entraves opposées par les préfectures aux premiers
pas des demandeurs d’asile dans la procédure.

I. LES PROMESSES NON TENUES DU REFERE-LIBERTE

Eh bien non ! Les vaines attentes vont se poursuivre et se multiplier. A tel point que,
quelques mois plus tard, plusieurs associations vont devoir se lancer dans une opéra-
tion commune, pendant quelques jours, de référés en rafales. A tel point que,
le 24 mars 2004, quatorze associations, cinq syndicats et deux formations politiques
appellent 2 une manifestation a Paris devant le centre de réception des étrangers de
la rue d’Aubervilliers.

Deux ans apres I'arrét Hyacinthe, un Algérien, soutenu par le Gisti, s’est rendu
six fois & Bobigny pour rien entre le 28 novembre 2001 et le 9 avril 2002. Le 10 avril
2002, la juge des référés du tribunal administratif de Cergy ordonne a la préfecture
sa convocation dans la semaine. La préfecture obtempere, mais triche sur la déli-
vrance de Pautorisation de séjour prévue par la loi. A la place, elle invente une
« attestation de dépot » ot il est écrit — par défi ou par dépit? — qu’elle n’est pas
renouvelable. Saisine de la juge en exécution de sa décision. Elle téléphone immé-
diatement au Gisti pour nous inviter 2 négocier. Devant notre exigence d'une déci-
sion en bonne et due forme — toujours la foi dans 'autorité d'une décision de justice
rendue au profit de tous —, elle se charge elle-méme de la négociation. Et — hélas —
obtient une satisfaction informelle qui ne laissera aucune trace judiciaire.

Dans le domaine de I'asile notamment, le référé-liberté peine a créer du droit a
portée universelle. On devrait dire simplement « du droit ». Mais les décisions indi-
viduelles ont souvent si peu de descendance qu'il faut préciser.

Dans beaucoup de préfectures, on entend un son de cloche identique : « vous
[les associations| n’obtiendrez gain de cause qu’au profit d’une tres faible proportion
des demandeurs d’asile; nous, les préfectures, n’en tiendrons pas compte pour les
autres ». Et puis cette excuse préoccupante avancée par la chef d’'un bureau « asile » :
un manque de personnel indispensable a I'application de la réglementation.

Que faire face a cette ignorance ou a cette résistance ? Au fil des répétitions des
mémes violations flagrantes du droit constitutionnel de ’asile, nous avons, chaque
fois, rappelé aux juges qu’ils allaient examiner la n®*™ requéte du méme genre. Et
nous les avons invités, chaque fois, a user de leur pouvoir d’investigation, 2 aller voir
comment les choses se passent sur le terrain ou, au moins, a constater comment les
mémes illégalités sont sanctionnées a répétition par leur tribunal. Peine perdue. On
est dans 'individuel, et on y restera.

Quand une association comme le Gisti obtient une décision de principe qui
réaffirme ou consolide un droit, sa satisfaction ne tient pas tant a sa victoire ponc-
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tuelle qu'a espoir que cette victoire supprimera les multiples situations du méme
genre qui I'ont poussé a faire du contentieux. Or, ce n’est pas le cas dans le domaine
de P'asile. De nombreux autres exemples pourraient le confirmer. C’est sans doute
pourquoi, nous ne pratiquons plus aujourd’hui aussi souvent qu’a ses débuts le référé-
liberté...

D’otr aussi cette question : le Conseil d’Etat procede-t-il a des investigations
visant a dresser des statistiques aux fins de mesurer 'ampleur des récidives et de
détecter les récidivistes?

ll. DANS LOREILLE D’UN ETAT SOURD

ette relative impuissance a faire le droit pour tous est également perceptible dans
Cette relat p faire le droit pour t t égal t perceptible d
la mission d’intérét immédiatement général de la juridiction administrative, celle du
onsei at invité a censurer des textes normatifs. Le plus souvent en compagnie
C | I’Etat invit des text tifs. Le pl t
autres organisations, le Gisti contribue assez souvent a ce e d’interpellations.
d’aut t le Gist trib t type d'interpellat

Dans un arrét récent, rendu en juin 2008, le Conseil d’Etat a examiné, a la
requéte de la Cimade, le décret du 13 novembre 20067 sur I'allocation temporaire

attente versée aux demandeurs d’asile, du moins a certains d’entre eux. Le
d’attente (ATA) d d d’asile, d t d’ent L
Conseil a rejeté beaucoup des arguments contenus dans la requéte, mais il a affirmé
que tous les demandeurs d’asile qui « bénéficient du droit de se maintenir en France
jusqu’a la notification de la décision de 'OFPRA » doivent bénéficier de cette allo-
cation. Le « droit de se maintenir en France » étant le propre de tous les demandeurs
d’asile, y compris de ceux qui ne bénéficient pas d’autorisation de séjour en bonne
et due forme, d’'un coup d’'un seul, le Conseil d’Etat multiplie considérablement le
nombre des bénéficiaires de I’ATA, jusque-la réservée aux seuls requérants déten-
teurs d’'un titre de séjour. Cing mois plus tard, rien n’a changé. Non seulement, les
demandeurs doivent toujours produire un récépissé, mais la derniere loi de finances
en date maintient cette exigence pour 2009.

Si, comme pour ’ATA, le Conseil d’Etat n’est pour rien dans I'impuissance de
sa décision, il est d’autres cas ot il y contribue. Ainsi, en octobre 2005, ot il était
invité par le Gisti et plusieurs autres associations, a se prononcer sur deux décrets
d’aolit 2004 mettant en musique les dispositions relatives a I'asile de la loi du
10 décembre 2003. C’est un désastre : 28 moyens, je crois, soulevés; 27 rejets et une
réserve d’interprétation’. Le Conseil d’Etat a donné le baton pour se faire ignorer.
Lui fallait-il a tout prix n’oser qu'une timide réserve d’interprétation — illisible par
le Frangais moyen — sur I'obligation aux demandeurs d’asile de disposer d'une « rési-
dence » et pas seulement d’une « domiciliation » pour voir leur récépissé renouvelé?

2. CE 16 juin 2008, n° 300636 et 300637.
3. CE 12 oct. 2005, Gisti, Asti d’Orléans, Cimade, Amnesty, LDH, Fasti, Forum réfugiés, n° 273198,

mentionné aux Tables.
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Le Conseil d’Etat dit (je traduis en francais) : « Oui, 'exigence de résidence est
légale. Mais I'administration devra renouveler le récépissé méme sans résidence. »
I1 va de soi que son absence de clarté (euphémisme) affaiblit la portée de la décision.
Les préfectures s’en moquent. Dans le Maine-et-Loire, le préfet prend méme, deux
ans plus tard, la liberté de diffuser aux centres d’accueils pour demandeurs d’asile du
département une instruction dans laquelle il prend le contre-pied exact de la déci-
sion du Conseil d’Etat®. Dans ensemble de la région parisienne, les préfectures
accrochent aujourd’hui encore aux premiers récépissés des demandeurs d’asile un
papillon préventif qui les informe a I'avance du non-renouvellement de leur titre de
séjour si, au lieu de celles d'une « résidence », ils produisaient des preuves d’une
« domiciliation ». Un conseil pour une fois « amical » et manifestement de bonne
foi. Parce que le ministere de I'Immigration tient au piege qu'il a tendu aux deman-
deurs d’asile pour des raisons économiques (pas de récépissé, pas d’allocation), il
s'est bien gardé de communiquer aux préfectures la régle chuchotée par le Conseil
d’Frtat, tirant ainsi parti du caractere inaudible d’'une annulation sous forme de
« réserve d’interprétation », dont on doit se demander si elle n’a pas été congue sous
cette forme de facon a faciliter son ignorance.

1. LINCONSTANCE DU CONSEIL D’ETAT

Aprés la question de l'efficacité, celle du point de vue auquel se place le Conseil
d’Etat pour examiner I'état du droit. Est-ce a partir de la réalité dans laquelle se
trouve le justiciable ? Est-ce sous la pression du contexte politique et/ou sociologique
du moment?

Deux ou trois illustrations permettent de comprendre I'interrogation.

Dans l'arrét du 12 octobre 2005 auquel on vient de faire allusion, le Conseil
valide, entre autres, la fixation a 21 jours du temps dont disposent ces demandeurs
d’asile pour saisir TOFPRA — en langue frangaise obligatoirement, il faut le rappeler.
Auparavant aucun délai n’existait. Sept ans plus tot, & propos de 'asile territorial, la
circulaire du ministre de 'Intérieur du 25 juin 1998 avait déja tenté d’accélérer la
cadence. A la requéte d’associations, le Conseil d’Etat avait censuré une disposition
équivalente parce que, expliquait-il, il « fallait [leur] permettre [...] de disposer d’un
délai suffisant pour préparer utilement [leur] audition® ». Comment expliquer, sinon
par le contexte politique, que les trois semaines de préparation soient soudain jugées

4. Dans ce courrier-circulaire, diffusé en sept. 2007, il écrit ceci : « J’ai I'honneur d’appeler votre
attention sur la mise en ceuvre des dispositions de l'article R. 742-4 du Code de 'entrée et du séjour des
étrangers et du droit d’asile, aux termes duquel I’étranger qui sollicite le renouvellement de son récé-
pissé de demande d’asile doit présenter la justification du lieu ot il a sa résidence. Ainsi, contrairement
a la délivrance de l'autorisation provisoire de séjour d’'un mois au tout début de la procédure d’asile et
a la délivrance du premier récépissé, la présentation d’une attestation de domiciliation par une associa-
tion agréée ne permet pas le renouvellement du récépissé. »

5. CE 26 janv. 2000, Gisti, Amnesty, FTDA, n° 201020, 202537, mentionné aux Tables.
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« raisonnables » pour que des demandeurs d’asile souvent non francophones, sou-
vent a la rue, souvent sans moyens financiers, réussissent a déposer une requéte qui
se tienne !

D’autant qu'ils vont, dans le méme temps, étre pénalisés sur le terrain de la
langue. Selon l'arrét de 2000, il était indispensable qu’ils disposent d’'un interprete
rémunéré par I'administration. Dans celui de 2005, c’est devenu inutile : « Aucune
disposition législative ni aucun principe s’imposant au pouvoir réglementaire ne met
a la charge de I'Etat une obligation de mise a disposition d’interprétes pour aider les
demandeurs d’asile. » Mais, le 30 juillet 2008, a Poccasion d'un référé-liberté, le
Conseil d’Etat revient a la raison. Il décide que, « aux termes de larticle 3 du regle-
ment (CE) n° 343/2003 du Conseil du 18 février 2003, [...] le demandeur d’asile est
informé par écrit, dans une langue dont on peut raisonnablement supposer qu'il la
comprend » de la décision de renvoi dans un autre Etat européen®.

Comment éviter de s’interroger sur la signification et sur les causes d’une
pareille inconstance ? Et comment ne pas faire I’hypothese qu’elle releverait d’une
hésitation entre, d’une part, les besoins évidents du demandeur d’asile de disposer a
la fois de temps et d’'une aide en matiere linguistique et, d’autre part, d'une pression
socio-politique qui entend lui rendre la vie de plus en plus difficile a des fins surtout
dissuasives?

J'aurais pu, dans cette contribution, énumérer quantité de décisions — individuelles
pour la plupart — favorables aux demandeurs d’asile. J’ai choisi d’évoquer ce qui ne
marche pas trés bien. Car, pour les associations de défense des droits des étrangers,
’enjeu, c’est la possibilité de donner une portée générale aux décisions individuelles
favorables.

Or, 'expérience montre que nombre de facteurs nuisent a cet objectif. Contre
la résistance de 'administration, le cas par cas ne peut rien. Il ne profite qu’aux plus
favorisés — I'élite — et aux plus chanceux — une minorité dans la toute petite minorité
que conseillent certaines associations et certains avocats experts. Pour I'immense
majorité, 'arbitraire tient lieu de norme. Et, dans un tel contexte, se pose la lanci-
nante question relative a I'Etat de droit, surtout pour des justiciables qui viennent
de pays ou le juge se situe toujours ou presque du coté des puissants. Arrivés en
France, ils ne sont pas toujours dépaysés...

6. CE 30 juill. 2008, M. et Mme Chermykhanov, n° 313767, avec interventions de la Cimade et
du Gisti.






LI'insuffisance des outils d’exécution

Jean-Michel Belorgey
Président de la Section du rapport et des études du Conseil d’Etat

Pas plus que le président Genevois, je ne parle, cela va, j’'imagine, sans dire, et per-
sonne, je pense, ne m’en soupconne, au nom du Conseil d’Etat, méme si le sujet
qu’on m’a assigné n’est pas sans rapport avec les fonctions que, a défaut de mieux, j’y
exerce, de président de la Section du rapport et des études, section qui veille aussi a
I’exécution des décisions de justice peinant a s’exécuter.

Ce n’est pas un mystere que, dans beaucoup de domaines, en matiere sociale et
en matiere de droit des étrangers notamment, les dispositions légales et réglemen-
taires favorables peinent a trouver application quand celles qui sont défavorables
recoivent plein effet. On retrouve, ce n’est pas surprenant, cette problématique
s'agissant de ’exécution des décisions de justice faisant application du droit de I'aide
sociale — ce n’est pas notre sujet aujourd’hui, mais il mériterait aussi d’étre creusé —
et de celles faisant application du droit des étrangers.

Le rapport du Conseil d’Etat sur Pexécution des décisions de justice de
décembre 1989, qui a contribué a une amélioration significative des régles appli-
cables en la matiere, relevait que celles-ci se heurtaient a divers obstacles : lenteur,
mauvaise volonté manifeste, appels inconsidérés, assortis de demandes de sursis.
Frangois Bernard, mon maitre de conférence a I'Institut d’études politiques au début
des années 1960, articulait déja : « Larbitraire se réfugie dans ’exécution, et trois
procédés sont mis en ceuvre 2 cet effet par I’Administration : le mépris, la ruse et
I'acharnement ». Malgré les progres accomplis depuis les années 1990, cela est tou-
jours largement vrai, et le juge administratif éprouve parfois de réelles difficultés a
arracher aux autorités administratives ou politiques les décisions qu’il leur incombe
de prendre pour 'exécution des jugements qui sont rendus. Cest le cas en particulier
quand une jurisprudence dynamique a fait I'effort de dégager des exigences appro-
priées aux sensibilités contemporaines. Encore le juge n’est-il pas lui-méme 2 'abri
des hésitations, ni indemne d’une déférence souvent excessive, 2 mes yeux au moins,
a I’égard des préoccupations et des contraintes de ’'administration, singuliérement,
cela va de soi, dans le domaine du droit des étrangers, qui se préte a la rémanence de
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préjugés qu’il n’est pas toujours malaisé de déguiser en droit; c’est cela que certains
ont pu appeler le « facadisme juridique ». La lutte contre les migrations indésirables,
ou réputées telles, est de fait conduite dans un climat proche de celui qui a guidé la
jurisprudence des circonstances exceptionnelles; et le juge (ou certains juges), a tort
ou 2 raison, n’imagine(nt) A ce sujet ne pouvoir continuer A exercer un contrdle que
s’il(s) ne contrdle(nt) pas trop.

Clest ce dont j’essaierai de rendre compte en trois temps :

— les principes sont clairs, jusqu’a un certain point, qui guident I'exécution des
décisions de justice en matiere d’étrangers;

— leur mise en ceuvre souffre malheureusement des résistances et des désinvol-
tures de certains responsables, de la lenteur aussi du processus de levée de ces résis-
tances; tout cela valant inégalement, bien siir, suivant les types de litiges, mais étant
vrai de fagon assez générale;

— le plus grave est que les principes tels que déclinés par le juge prétent trop
souvent le flanc & un contournement, voire a une subversion de I'obligation d’exé-
cuter.

[. LES PRINCIPES SONT CLAIRS

IIs different, cela est bien expliqué par les manuels de droit et le « guide de I'exé-
cution » établi par la section que je préside, qui n’est pas public, mais pourrait I'étre
sans inconvénient a condition d’étre mis a jour, selon qu'il s’agit d’actes réglemen-
taires (A) ou de mesures individuelles (B).

A. LES ACTES REGLEMENTAIRES

Il faut distinguer ici : les décisions pronon¢ant I'annulation d’un acte réglementaire,
celles annulant un refus d’abroger un acte réglementaire, celles annulant le refus
d’en prendre.

1. Lannulation d’un acte, qui fait, en principe, disparaitre celui-ci, se suffit norma-
lement 2 elle-méme, et n’appelle pas de mesure d’exécution; ceci vaut pour les
circulaires de portée réglementaire (auxquelles le juge s’est déterminé a en recon-
naitre une, ce qu’il ne fait pas toujours : voir la circulaire Bayrou sur le voile)
comme pour n’'importe quel type d’acte réglementaire’. Il n’en va autrement que si
I'annulation crée un vide juridique, auquel cas il faut reprendre un texte. Pour ce
qui est des autres actes réglementaires et des mesures individuelles privées de base
juridique par I'annulation de I'acte réglementaire en litige, les choses sont plus

1. CE 20 sept. 1999, Ajolet.
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compliquées : les actes réglementaires doivent étre attaqués directement, ou il faut
demander leur abrogation; il s’agit de litiges distincts, notion dont on ne dira
jamais assez les ambiguités. Les mesures individuelles, quant a elles demeurent, on
ne peut revenir sur elles.

2. Lannulation d’'un refus d’abroger oblige I'administration & abroger, sans nécessai-
rement remplacer, mais c’est aussi possible.

3. LPannulation d’un refus de prendre est souvent I'annulation d’un refus implicite;
quoi qu’il en soit, elle implique que I’acte soit pris.

B. LES MESURES INDIVIDUELLES

Les principales mesures concernées en droit des étrangers, sont :

— les refus de visas, d’autorisation de travail ou de séjour, dont le régime est le
méme que celui des refus d’autorisation en général;

— les mesures d’éloignement, propres au droit des étrangers (reconductions 2 la
frontiere, expulsions, extraditions).

1. LPannulation d’un refus d’autorisation n’équivaut pas, c’est bien connu, a une
autorisation, et n’emporte pas I'obligation pour I'administration de délivrer une
autorisation. Elle n’a d’autre effet que de la saisir 2 nouveau de la demande antérieu-
rement rejetée, sur laquelle elle doit se prononcer une nouvelle fois; ce qu’elle peut
faire dans le méme sens a condition de ne pas reprendre, de ne pas cotoyer non plus
de trop pres (mais 'appréciation du juge est sujette a variations) le motif de censure,
et de sappuyer sur un autre motif. A cela il convient d’ajouter que 'administration
doit statuer en tenant compte des circonstances de droit et de fait a la date de sa
nouvelle décision, circonstances qui ont pu changer depuis la précédente’. Tout ceci
ne cesse d’étre vrai que quand 'annulation met I'autorité administrative en position
de compétence liée, ce qui peut arriver quand ’annulation intervient sur le fonde-
ment de I'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales relatif au droit au respect de la vie familiale (c’est
I'’hypothese Bouzerak), a condition, bien sir, qu'il n’y ait pas changement des cir-
constances de fait — la Convention constitue un butoir au changement des circons-
tances de droit — (c’est aussi 'hypothése Bouzerak), sinon, on est 2 nouveau face a
un litige distinct.

2. Les regles relatives aux mesures d’éloignement ne sont pas fondamentalement
différentes de celles rappelées précédemment pour les refus d’autorisation : I'annula-
tion d’une décision d’éloignement ne vaut pas mise a I'abri d'une autre. Ladminis-

2. CE 4 juill. 1997, Epoux Bouzerak; et de méme en matiere d’éloignement, CE 4 nov. 1994,
Al Joujo.



268 Défendre la cause des étrangers en justice

tration peut reprendre la méme mesure, qu’elle ait été annulée pour simple vice de
forme, ou qu’elle 'ait été pour erreur de droit, si un autre motif de fond peut étre
invoqué. A cela il faut tout de méme ajouter qu'en matiere d’expulsion, la situation
est différente selon que I'étranger avait ou non un titre de séjour; s'il en avait un,
celui-ci revit pour la durée restant & courir; sinon, a condition bien str qu'il soit
présent sur le territoire, il doit étre mis en possession d’un titre de séjour provisoire ;
s'il n’est pas présent sur le territoire, il lui faut demander en outre un visa que 1'ad-
ministration n’est pas obligée de lui accorder. Ladministration doit au surplus se
prononcer sur le séjour, mais elle peut le refuser, comme le visa, car, aux yeux du
juge, éloignement, visa et séjour, interdiction du territoire encore, sont des enjeux
différents.

[l. RESISTANCES ET LENTEUR

A. LES RESISTANCES

Les résistances sont variables suivant les interlocuteurs : ministére de I'Intérieur,
préfet, Affaires étrangeres, et selon les types de litige (visas, séjour, expulsion), selon
les conjonctures politiques aussi. Du coté des préfectures, il arrive que l'attitude
change quand le préfet change. Mais on assiste aussi a des phénomenes de conti-
nuité dans I'acharnement par-dela un préfet particulier, soit que ce soient les ser-
vices qui font la loi, soit que plusieurs préfets qui se succedent soient également
portés a une interprétation trés défavorable de la loi pour les étrangers, a une défé-
rence aussi pour les consignes gouvernementales les plus séveres. Les points d’appui
qui s’offrent a ces résistances sont extrémement nombreux :

— l’empilement des formalités : visas, titres provisoires, titres définitifs;

— les regles qui veulent qu’un titre, méme provisoire, ne puisse étre accordé
qu’a 'étranger qui est présent sur le territoire; pas a celui qui n'y est pas, alors
qu’évidemment un étranger frappé d’une mesure d’éloignement peut, méme s'il I'a
contestée, étre reparti;

— le caractere tres discrétionnaire des décisions de visas, et le défaut de motiva-
tion des décisions de la commission de recours en la matiere, dont le rapport du
groupe de travail du Conseil d’Etat présidé par Olivier Schrameck sur les recours
administratifs préalables obligatoires (RAPQO) a relevé le caractere anormal;

— la distinction entre le contentieux de I’éloignement et le contentieux du
séjour;

— la ressource, bien sir, encore, de 'ordre public.
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B. LA LENTEUR

Aux résistances s’ajoute la lenteur, la grande lenteur a laquelle conduit I'accumula-
tion des résistances. Et la patience, 'excessive patience, du juge, saute aux yeux si
'on observe :

— que I'abrogation du décret sur la presse étrangere de 1939 n’est, apres la déci-
sion du Conseil d’Etat de février 2003, rendue a la demande du Gisti et en prescri-
vant |'abrogation, intervenue qu’en octobre 2004; il aura donc fallu 18 mois pour
que la décision de justice soit exécutée, trois ans depuis la demande du Gisti a I’ad-
ministration en novembre 2001 ;

— que, pour beaucoup d’affaires individuelles, il n’est pas rare qu’entre la nais-
sance du litige, refus du séjour ou mesure d’éloignement, et le classement par la
Section du rapport et des études, parce que le requérant a eu satisfaction grace aux
négociations qu’elle a menées, ou 'exécution sous astreinte aprés décision conten-
tieuse, il s’écoule 4, 5, 6, 7 ans... en moyenne (I'annulation d’un arrété du maire de
Saint-Martin de la Guadeloupe de 1995 par le tribunal administratif n’a été confirmée
en appel par le Conseil d’Etat que le 15 juillet 2004).

Quelques exemples, dont certains datent de 'époque ot le Conseil d’Etat
avait, en matiére d’exécution, une compétence et donc une vision plus larges
qu’aujourd’hui, les juridictions administratives n’ayant pas encore, comme c’est le
cas maintenant, sauf pour les juridictions sociales, I'exécution de leurs décisions :

— l’affaire du refus opposé a plusieurs associations par le ministere de I'Intérieur
d’accéder aux zones d’attente est née en septembre 1998; c’est en juin 2002 qu’est
intervenue une premiére décision du Conseil d’Etat annulant la décision du ministre
de I'Intérieur; un nouveau refus, résultant du silence gardé est intervenu en 2002, a
a nouveau été annulé en décembre 2006 ; mais ce n’est qu’en 2008 que le ministeére
de I'Intérieur a cédé;

— laffaire Tsoko, topique des problemes soulevés en matiere de santé : Made-
moiselle Tsoko fait 'objet en 2001 d’un arrété de reconduite a la frontiere, que le
tribunal administratif annule en 2002, ce que le Conseil d’Etat confirme en 2003 sur
appel du préfet; mais en 2004 le préfet rejette 2 nouveau la demande de séjour de
Mademoiselle Tsoko, ce a quoi le Conseil d’Etat ne trouve pas malice (car on n’est
plus sur le terrain de la reconduite a la fronti¢re, mais sur celui du séjour), ce qui le
conduit a rejeter la requéte a fin d’astreinte;;

— laffaire Berrahou : I'arrété de reconduite 2 la frontiere du préfet du Cher qui
lui a donné naissance date de février 2004, la décision du magistrat délégué du tri-
bunal administratif de Poitiers, ne trouvant rien a lui reprocher, a été prise quelques
jours apres; en janvier 2005, le Conseil d’Etat dit le contraire ; mais en aott 2007,
il ne s’est toujours rien passé, et il faut que le Conseil d’Etat, en octobre 2008, pro-
nonce une astreinte pour tenter de décider le ministre de I'lmmigration — désormais
compétent a la place du ministre de I'Intérieur — a se prononcer sur le droit de Mon-
sieur Berrahou au séjour;
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— laffaire Belhadi : I'arrété de reconduite a la frontiere du préfet de la Gironde
qui lui a donné naissance est de septembre 2004 : le tribunal administratif de Bor-
deaux n'y a rien trouvé a redire; le Conseil d’Etat a dit le contraire en avril 2006
mais il faut, en juin 2007, une astreinte pour tenter de rompre le silence préfectoral;
le préfet n’a du reste pas exécuté non plus la décision, cette fois favorable, du tri-
bunal administratif de Bordeaux de mars 2005 annulant un arrété de 2004 de refus
de titre de séjour; des calendriers pareillement enchevétrés ne sont pas rares; les
obstinations préfectorales de cette espece non plus; encore qu'il arrive, pas souvent,
qu’un préfet comprenne l'utilité de s’entremettre pour en finir avec une affaire, et, si
une question de visa est pendante, arracher les Affaires étrangeres a leur impavidité;
c’est ce qui s’est passé récemment dans une affaire Battiche.

On ne voit pas malheureusement ce que peut faire le juge de ’exécution quand
I'administration s’obstine a ne pas vouloir respecter pour de bon une décision de
justice par chance favorable, et est décidée a exténuer le justiciable en organisant sa
précarité; quand I'annulation, par exemple, en 2004, d’'un refus de séjour n’a tou-
jours pas débouché en 2008 sur une décision définitive, positive ou négative, mais
s’est seulement traduite par la remise, pendant trois ans, d’'une succession de titres
provisoires. Encore arrive-t-il que le juge considere cela comme normal en atten-
dant les résultats d’examens médicaux, quand le titre de séjour est délivré pour rai-
sons de santé.

[ll. LE CONTOURNEMENT, VOIRE LA SUBVERSION
DE ’OBLIGATION D’EXECUTER

Ce comportement, il ne faut pas se voiler la face, est largement encouragé par la
déclinaison que fait ordinairement le juge des principes applicables en la matiére.

A. LA PRISE EN COMPTE DES « CIRCONSTANCES NOUVELLES »

La premiere prise offerte a la mauvaise volonté administrative est naturellement la
régle selon laquelle la nouvelle décision doit étre prise en fonction des circonstances
de droit et de fait prévalant a la date ot elle est prise. Il n’est dés lors pas malaisé de
gagner du temps, de jouer la montre, de parier sur 'aggravation de la législation, et/
ou de la réglementation, jeu auquel on ne risque guere de perdre, et auquel on
gagnera au pire un non-lieu; ou simplement d’attendre que les enfants mineurs
deviennent majeurs, que les couples géographiquement séparés éclatent, et s'ils ne le
font pas d’évidence, qu'il soit possible de mettre en doute leur communauté de vie.
En toutes ces matiéres, comme en matiére de demande d’allocation aux personnes
agées dépendantes, le temps joue en faveur du guichet qui s’arc-boute pour ne pas
appliquer la loi, sinon favorablement, du moins sans trop de dissuasion clandestine.
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Les divergences ne sont pas rares, dans ces conditions, (est-ce déontologique de
le dire, oui, sans doute, au moins au regard de la CEDH) entre la Section du rapport
et des études et la Section du contentieux au Conseil d’Etat, en particulier en
matiére de regroupement familial. Il n’est pas siir, a cet égard, que la solution finale-
ment apportée le 27 juin 2008 a I'affaire Benanoune (affaire ot un jeune homme
algérien, qui était mineur au début du litige en 2005, est naturellement devenu
majeur, et a été définitivement banni du territoire frangais) soit totalement hono-
rable. Les cas de ce type, malheureusement, abondent. Il est clair qu'a moins de
s'obstiner dans un classicisme de pensée littéralement surréaliste, il faut repenser au
fond, s’agissant a tout le moins du contentieux des étrangers, la question de la date
a laquelle 'administration doit se situer pour reprendre une décision que le juge a
précédemment regardée comme fautive.

B. LA RESSOURCE DU « LITIGE DISTINCT »

Cette méthode se confond parfois, pour 'administration, avec celle précédemment
évoquée. Mais il y a des cas ou elle joue de fagon nettement plus spécifique :

— lautorisation de séjour pour raisons de santé, lorsque, deux ans aprés un pre-
mier refus annulé par le juge, la méme appréciation, du méme médecin, de la méme
préfecture, sur les conditions dans lesquelles des soins pourraient étre apportés dans
le pays d’origine, conditions qui n’ont pas changé, et dont ce médecin ne sait au
reste rien, ou peu de chose, conduit a un nouveau refus de séjour;

— les visas, quand, aprés 'annulation d’un premier refus comme portant atteinte
au droit de vivre en famille, un second refus s’appuyant sur un autre (?) motif
« détournement de procédure du regroupement familial » par exemple, sous prétexte
qu’un autre membre de la famille est déja en France en situation irréguliere (la mere,
par exemple, de 'enfant dont le regroupement avec sa tante est sollicité) est regardé
comme ouvrant un litige distinct; s’agit-il bien en vérité d’un litige distinct ? N’en-
courage-t-on pas, en I'admettant, I'inventivité purement procéduriére, si ce n’est
linguistique ? Le contentieux 'admet.

La technique des réserves d’interprétation, du « retrait du venin », dont on sait
les problemes qu’elle souleve quand il en est fait usage par le juge constitutionnel,
n’en souléve pas de moindres quand il en est fait usage, notamment en matiére de
droit des étrangers, par le juge administratif. Nathalie Ferré a déja évoqué cette tech-
nique comme 2 Porigine de plusieurs « victoires volées’ ». Il n’y a pas lieu d’y revenir
car il s’agit moins d’exécution que de stratégies jurisprudentielles, méme si le juge de
'exécution est, sur ce terrain, aussi amené a compter les coups. Lexemple type est a
cet égard annulation par le Conseil d’Etat, en janvier 2000, de la circulaire de
juin 1998 des ministres de 'Intérieur et des Affaires étrangeéres sur I’asile territorial.
Deux télégrammes aux préfets ont été pris pour I'exécution de cette décision. Les

3. V.supra, p. 2217.
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dispositions « neutralisées » n’ont, quant a elles, pas fait 'objet de commentaires
ministériels. Etait-ce légitime? Rien n’est moins sir. Mais le juge de exécution
aurait été bien en peine d’en dire quoi que ce soit d'utile. C'est ce qu'il a indiqué,
sous la signature de mon prédécesseur, Marie-Aimée Latournerie, au Gisti. Une
lettre a néanmoins été adressée au ministre de 'Intérieur pour lui indiquer qu’il serait
« de bonne administration » de fixer, a intention des fonctionnaires concernés,
Pinterprétation de la circulaire interprétée par le Conseil d’Etat, « laquelle ne se
déduit pas, a I'évidence, des seuls termes de la circulaire » (quand on ne lit pas I'arrét,
et peut-&tre méme en le lisant).

Le juge de I'exécution, quand il en a le gofit, peut ainsi, en excédant un peu son
mandat, contribuer 4 moraliser le jeu, et acquérir de (modestes) mérites !



Quatrieme partie

Quel bilan?






Quel bilan peut-on dresser de I'activité contentieuse déployée par le Gisti, dont les
pages qui préceédent ont permis de prendre la mesure ? Il faut évoquer en premier lieu
son impact sur les droits des étrangers (Francois Julien-Laferriere). Mais il y a aussi
I'impact que ce contentieux a pu avoir au-dela de cette sphere spécifique, ses
« retombées collatérales » en quelque sorte (Ronny Abraham).

Il était impossible, a 'occasion de ce colloque, de passer sous silence les pro-
fondes mutations qui ont affecté le fonctionnement de la juridiction administrative,
confrontée aux spécificités du contentieux des étrangers (Alain-Francois Roger).
Les conclusions de la commission Mazeaud ont donné un coup d’arrét au projet de
confier Pensemble de ce contentieux 2 un seul ordre de juridiction ou a une juridic-
tion spéciale qui supposait la remise en cause d’un certain nombre de principes
constitutionnels (Ollivier Joulin). Mais une série de réformes moins spectaculaires
— visant notamment a généraliser le juge unique et supprimer I'intervention du com-
missaire du gouvernement (désormais « rapporteur public ») ol encore & multiplier
les procédures dites de « tri » — risquent de venir réduire encore les garanties — déja
bien minces — d'un proces équitable pour les étrangers (Bernard Even).






L'impact des « arréts Gisti »
sur le(s) droit(s) des étrangers

Francois Julien-Laferriere
Professeur émérite de I’"Université Paris-Sud

Limpact des « arréts Gisti » sur le droit des étrangers et leur impact sur les droits des
étrangers sont deux choses totalement différentes.

Le Gisti a toujours eu pour ligne de conduite de faire progresser « les droits » des
étrangers en recourant aux moyens que lui offre « le droit », en faisant évoluer « le
droit » des étrangers. Le titre de cet ouvrage et du colloque qui en est 'origine :
Défendre la cause des étrangers en justice, I'atteste, comme le titre des contributions a
cet ouvrage : « Les premiers combats contentieux du Gisti », « Comment combiner
I'arme politique et I'arme contentieuse ? », « Les tactiques contentieuses face a une
administration récalcitrante »... On a trouvé pendant longtemps sur les documents
du Gisti — et 'on retrouve, apres une éclipse, sur la plaquette de ce colloque — I'auto-
présentation suivante :

« Le Gisti est né en 1972 de la rencontre entre des travailleurs sociaux, des
militants associatifs en contact régulier avec des populations étrangeres et des
juristes. Cette double approche, a la fois concrete et juridique, fait la principale ori-
ginalité du groupe.

Le Gisti s’efforce de répondre, sur le terrain du droit, aux besoins des immigrés
et des associations qui les soutiennent. »

Bien qu’on puisse contester la distinction faite, dans ce texte, entre I'approche
concrete et I'approche juridique — qu’est ce que le droit §'il n’est pas concret? —, on
ne peut, en revanche, qu’adhérer a l'affirmation selon laquelle I'originalité princi-
pale du Gisti est I'usage qu'il a fait, et qu'il continue de faire, du droit comme instru-
ment de sauvegarde et de progres des droits des étrangers, ce qui est sa fagon a lui de
répondre a leurs besoins.

Mais, justement, les évolutions du droit n’ont pas toujours correspondu a des
progres des droits des étrangers. Comme l'ont montré précédemment Daniele
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Lochak' et Nathalie Ferré?, il y a des victoires qui n’en sont pas vraiment, des
« grands arréts » qui ne sont pas forcément favorables aux requérants, donc aux
étrangers dans I'intérét desquels les recours ont été formés.

Progres du droit, incontestablement. Le Gisti a soumis au juge administratif — et
aussi, dans une moindre mesure, au juge judiciaire — des problemes souvent délicats,
inédits et dépassant le seul statut des étrangers. Le fait que le juge a d@i y répondre a
en soi constitué un progres du droit et a donc eu un impact sur 'ordonnancement
juridique.

Cette activité contentieuse — voire cet activisme contentieux — est d’ailleurs
attestée par le fait que le Gisti est le seul requérant qui puisse s’enorgueillir d’avoir
donné son nom i deux « grands arréts » de la jurisprudence administrative’. Sans
compter les onze autres arréts portant son nom qui figurent dans les tables des
GAJA*.

Cette abondante production contentieuse a I'origine de laquelle se trouve le
Gisti a bien évidemment eu un impact 2 la fois sur le droit des étrangers, en tant que
discipline (I), et sur les droits des étrangers, dans le sens de plus grandes garanties,
mais aussi de restrictions (II).

|. QUEL IMPACT SUR LE DROIT DES ETRANGERS?

A tout seigneur, tout honneur, il convient en premier lieu d’analyser I'impact qu’ont
pu avoir les deux « grands arréts » Gisti, de 1978 et de 1990 sur le droit des étrangers
avant d’étudier 'apport des moins grands.

A. LES DEUX « GRANDS ARRETS »

Ils portent sur des problemes juridiques tres différents. Le premier, celui de 1978,
constitue un apport fondamental a la théorie des principes généraux du droit et a
I'applicabilité du Préambule de la Constitution de 1946, tandis que le second se
rapporte aux pouvoirs du juge administratif et s'inscrit dans le vaste mouvement
d’évolution qu’ont connu, 2 la fin des années 1980 et au début des années 1990, les
relations entre 'ordre juridique interne et le droit international.

1. D. Lochak, « Trente ans de contentieux a l'initiative du Gisti », supra, p. 43.

2. N. Ferré, « Victoires volées », supra, p. 227.

3. M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé et B. Genevois, Les Grands arréts de la jurisprudence
administrative, 16¢ éd., Dalloz, 2007, n° 90 et 97.

4. Ibid., p. 962.
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1. Le grand arrét du 8 décembre 1978’

Dans cette décision, I’ Assemblée du contentieux du Conseil d’Etat énonce :

« Il résulte des principes généraux du droit et, notamment du Préambule de la
Constitution du 27 octobre 1946 auquel se réfere la Constitution du 4 oct. 1958, que
les étrangers résidant régulierement en France ont, comme les nationaux, le droit de
mener une vie familiale normale [et] que ce droit comporte, en particulier, la faculté,
pour ces étrangers, de faire venir auprés d’eux leur conjoint et leurs enfants mineurs. »

Comme le souligne le Conseil d’Etat lui-méme dans le commentaire de cet arrét
qu’il publie sur son site internet®, il a, « contrairement a ses habitudes antérieures,
[...] rattaché le principe qu’il dégageait [...] 2 des dispositions textuelles, et notam-
ment au Préambule de la Constitution de 1946 », plus précisément a 'alinéa de ce
Préambule qui dispose que « la Nation assure a I'individu et a la famille les condi-
tions nécessaires a leur développement ».

La possibilité d’étre rejoint par son conjoint et ses enfants est donc considérée
comme une condition du développement de I'individu et de la famille. Le Conseil
d’Ertat a, ainsi, extrapolé de I'alinéa 10 du Préambule un droit qui n’y figurait pas
expressément. On peut aussi remarquer que le Conseil d’Etat n’a pas limité le champ
d’application de cet alinéa du Préambule aux seuls nationaux mais 1'a étendu aux
étrangers, 2 tel point, d’ailleurs, qu’il ne mentionne que ces derniers et ne fait pas
allusion au droit des nationaux de mener une vie familiale normale...

Enfin, on constate que le Conseil d’Etat a fait produire un effet direct a un
alinéa du Préambule de 1946 qui n’était pas d’une clarté ni d’une précision absolues.
Le contraste est frappant avec la solution qu’adoptera le méme Conseil d’Etat — en
sous-sections réunies cette fois-ci toutefois — & peine sept ans plus tard dans I'arrét
France terre d’asile qui déclare :

« Le principe posé par les dispositions du préambule de la Constitution du
27 octobre 1946, auquel se réfere la constitution du 4 octobre 1958, aux termes
desquelles “tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a
droit d’asile sur les territoires de la République” ne s'impose au pouvoir réglemen-
taire, en I'absence de précision suffisante, que dans les conditions et limites définies
par les dispositions contenues dans les lois ou dans les conventions internationales
incorporées au droit francais’. »

Il est vrai qu'entre-temps le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 jan-
vier 1980° saisi du « grief tiré de ce que la loi [déférée] serait contraire au droit

5. CE, Ass., 8 déc. 1978, Gisti, Lebon 493 ; GAJA n° 90; Dr. soc. 1979. 57, concl. P. Dondoux
(reproduites supra, p. 26); AJDA 1979. 38, chron. O. Dutheillet de Lamothe et Y. Robineau;
D. 1979. 661, note L. Hamon.

6. [http://www.conseil-etat.fr/cefjurisp/index_ju_la41.shtml].

7. CE 27 sept. 1985, France terre d’asile, Lebon 263 ; JDI 1986. 547, note E Julien-Laferriere.

8. Cons. const. 9 janv. 1980, n° 79-109 DC, Loi relative a la prévention de I'immigration clandestine,
Rec. Cons. const. 29; AJDA 1980. 356, note C. Franck; D. 1980. 249, note ].-B. Auby; Gaz. Pal. 1980
(258-260), p. 4, note L. Hamon; RD publ. 1980. 1631, note L. Favoreu; RGDIP 1980. 31, note
D. Turpin.
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d’asile reconnu par le préambule de la Constitution de 1946, repris par le Préambule
de la Constitution du 4 octobre 1958 », avait répondu :

« que cette loi n’apporte aucune modification aux dispositions de 'article 2 de
I'ordonnance du 2 novembre 1945 relative a I'entrée et au séjour en France des
étrangers, lesquelles réservent expressément I'application des conventions interna-
tionales; que, parmi ces conventions, figure notamment la convention de Geneve
du 28 juillet 1961 sur le statut des réfugiés; qu'il ne saurait, dans ces conditions,
résulter de la loi dont il s’agit aucune atteinte au droit d’asile ».

Il refusait ainsi clairement d’apprécier la conformité de la loi a I'alinéa 4 du
Préambule, donc de faire produire quelque effet que ce soit a cette disposition « de
valeur constitutionnelle ».

On ne peut, cependant, qu’étre surpris en rapprochant I'arrét de 1978 et celui
de 1985. Car on ne voit pas en quoi 'alinéa 10 du Préambule serait plus précis que
I'alinéa 4. On peut méme, semble-t-il, légitimement penser le contraire. En tout cas,
on peut se demander, en comparant les deux arréts, si le grand arrét Gisti aurait été
rendu si le Conseil d’Etat avait été appelé a se prononcer en 1985 au lieu de 1978...

La portée de I'arrét de 1978 doit aussi étre relativisée, eu égard a I'évolution que
va connaitre la notion de « vie familiale ». D’une part, elle est principalement
limitée a la cellule familiale de base, a la famille nucléaire composée des parents et
de leurs enfants mineurs; d’autre part, elle n’implique pas nécessairement que la vie
familiale se déroule en France, dés lors que la « famille » a la possibilité de vivre
réunie ailleurs, notamment dans le pays d’origine des intéressés ou de celui des
membres de la famille qui n’est pas de nationalité francaise.

Enfin, on observera aussi que I’arrét Gisti a été rendu entre la ratification par la
France de la Convention européenne des droits de ’'homme” et I'acceptation par
elle du droit de recours individuel'®. Ce n’est pas un hasard si le Conseil d’Etat a, en
cette période de transition, reconnu un droit qui est proclamé par la Convention
elle-méme — le droit au respect de la vie familiale'' — qui aurait pu étre opposé, tdt
ou tard, a la France contre la jurisprudence nationale.

2. Le grand arrét du 29 juin 1990"*

Ce second « grand arrét » met fin 2 une anomalie de notre contentieux adminis-
tratif. En effet, jusqu’a cet arrét, dés qu’était soumis au juge administratif — mais
aussi, d’ailleurs, au juge judiciaire — un litige dont la solution dépendait de I'interpré-

9. Cette ratification a été effectuée par le décret n° 74-360 du 3 mai 1974 signé par Alain Poher,
président de la République par intérim.

10. Décr. n° 81-917 du 9 oct. 1981.

11. Conv. EDH art. 8, al. 1 : « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de
son domicile et de sa correspondance. »

12. CE, Ass., 29 juin 1990, Gisti, Lebon 171, concl. R. Abraham; GAJA n°97; AJDA 1990. 621,
note G. Teboul, et 631, concl. R. Abraham; RFDA 1990. 923, note ].-E Lachaume; RD publ.
1990. 1579, note E Sabiani; D. 1990. 560, note P. Sabourin; JCP 1990. II. 21579, note J. Tercinet;
JDI 1990. 965, note E Julien-Laferriere.
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tation d’une clause d’un traité ou d'une convention qu'il estimait peu claire, le juge
saisissait le ministre des affaires étrangeres pour lui demander d’interpréter la clause
en question et il résolvait le litige en se fondant sur I'interprétation du ministre. En
somme, c’était le ministre qui faisait, en cette matiere, le travail que fait le juge
quand il s'agit d’interpréter tout acte juridique de droit interne. Echappaient cepen-
dant 2 cette pratique du « renvoi préjudiciel » au ministre des Affaires étrangéres
certaines conventions, dites « humanitaires », telles que la Convention européenne
des droits de ’'homme"’, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques'*
et la convention de Geneéve relative au statut des réfugiés"”.

Cette pratique du « renvoi préjudiciel » avait le grave défaut de faire du ministre
un auxiliaire du juge, au mépris du principe de séparation des pouvoirs exécutif et
juridictionnel, mais aussi, parfois, de lui faire jouer a la fois le role de juge — dans
'exercice de son pouvoir d'interprétation — et de partie — quand le recours était
dirigé contre une de ses décisions.

Un recours formé contre I'Etat francais — qui soulevait le moyen de la violation
de Particle 6 de la Convention en raison du « renvoi préjudiciel » au ministre
qu’avait opéré le juge administratif — était pendant devant la Cour européenne des
droits de '’homme'® quand le Conseil d’Etat a été confronté, a I'occasion d’une
requéte formée par le Gisti, a une difficulté d’interprétation de I’Accord franco-
algérien du 27 décembre 19687 Il a certes saisi le ministre des Affaires étrangeres
mais, dans son arrét — et c’est ce qui justifie que I'affaire ait été portée devant I’As-
semblée du contentieux —, il se borne a se référer aux « pieces du dossier », sans faire
de mention particuli¢re de la réponse du ministre. Ce qui signifie que, méme s'il
interpréte 'accord de la méme facon que le ministre, il ne s’est pas senti lié par
l'interprétation ministérielle.

Apres cet arrét Gisti de 1990, les juridictions judiciaires, qui procédaient jusque-
1A comme le juge administratif dés lors qu’elles considéraient qu'une convention
mettait « en cause l'ordre international'® », se sont elles aussi affranchies de la
« tutelle » du ministre des Affaires étrangeres et ont, peu a peu, abandonné le renvoi

13. Le Conseil d’Etat s’appuie, en cas de difficulté, sur linterprétation donnée par la Cour de
Strasbourg. ;

14. Le Conseil d’Etat s’aligne, plus ou moins, sur l'interprétation du Comité des droits de
I’homme des Nations unies. ;

15. Il n’y a guere d’explication logique de cette exception, le Conseil d’Etat ne s’étant jamais
senti lié par l'interprétation que le HCR donne de la convention de Genéve et aucune juridiction
internationale ne pouvant lui servir de référence.

16. 11 s’agit de D'affaire Beaumanrtin c. France, qui a donné lieu a un arrét de la CEDH du 24 nov.
1994, D. 1995. 273, note X. Prétot; RUDH 1994. 405.

17. Il s’agissait de savoir si les termes « enfants mineurs », appliqués aux jeunes Algériens devait
s'entendre comme mineurs de dix-huit ans (age de la majorité selon le droit frangais) ou mineurs de
dix-neuf ou de vingt et un ans (4ge de la majorité selon le droit algérien, respectivement pour les gar-
cons et pour les filles).

18. Par ex. Civ. 1%, 7 juin 1989, JCP 1990. II. 21448, note ].-P. Rémery; Crim. 3 juin 1985,
Bull. crim. n° 542.
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préjudiciel pour interprétation des traités'’. La France a ainsi évité les foudres de la
Cour de Strasbourg et les juges francais ont gagné en indépendance.

B. LES « PETITS » ARRETS

IIs portent sur des sujets extrémement divers et il est difficile d’en donner une pré-
sentation synthétique et exhaustive. On peut, toutefois, dégager deux domaines dans
lesquels ces « petits » arréts ont constitué un réel apport : le régime des circulaires,
d’une part, et le principe d’égalité, de I'autre.

1. Le régime des circulaires et le respect de la hiérarchie des normes

La jurisprudence Gisti fournit de trés nombreux exemples de litiges relatifs a la 1éga-
lité de circulaires — généralement ministérielles — et montre que les solutions peuvent
parfois paraitre contradictoires.

— Le Conseil d’Frat a, dans certains cas, reconnu le caractére réglementaire des
circulaires ou de certaines de leurs dispositions et, en conséquence, en a prononcé
'annulation. Cest dans des « affaires Gisti », méme au sens large de ces termes”’,
que le Conseil d’Etat a clairement établi la relation entre la recevabilité et le bien-
fondé des recours dirigés contre les circulaires.

En effet, les ministres ne disposant pas du pouvoir réglementaire, ils profitent
parfois des circulaires dites « d’application », par lesquelles ils transmettent a leurs
services des instructions destinées a interpréter les lois ou réglements, pour y intro-
duire des regles qui ne figurent pas dans les textes qu'ils sont censés interpréter. En
ce cas, ces dispositions, qui acquiérent un caractere réglementaire, sont illégales
comme émanant d’une autorité incompétente. Et les requérants sont 2 la fois rece-
vables et fondés a en demander 'annulation. Au contraire, les dispositions qui sont
purement interprétatives n’ajoutent rien a la législation ou la réglementation en
vigueur; elles ne font donc pas grief ni ne sont illégales et les requérants ne sont, des
lors, ni recevables ni fondés a en demander 'annulation.

Tres illustratif de ce régime des circulaires, 'arrét Da Silva et CFDT, du 13 jan-
vier 1975, qui annule partiellement les circulaires dites « Marcellin-Fontanet » — du
nom des ministres de 'Intérieur et du Travail qui en étaient les auteurs — en opérant
une distinction entre celles de leurs dispositions qui ajoutent a la législation, et sont
donc illégales, et celles qui se bornent a interpréter la législation et, ne faisant donc
pas grief, ne sont pas susceptibles de recours®’.

19. Par ex. Civ. 1, 19 déc. 1995, Banque africaine de développement, RGDIP 1996. 599, note
D. Alland.

20. Laffaire Da Silva et CFDT n’est pas officiellement une « affaire Gisti », bien que le Gisti ait
participé a la rédaction du recours, car, a la date d’introduction des requétes, il n’était pas encore

constitué en association. V. sur ce point la contribution de P. Waquet (supra, p. 15).
21. CE 13 janv. 1975, Da Silva et CFDT, Lebon 16; D. 1975. 784, note E. Julien-Laferriere.
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Le Conseil d’Etat annulera aussi, par exemple, en raison de leur caractere régle-
mentaire, la disposition d’une circulaire Chevénement qui limitait le champ d’ap-
plication de lasile territorial aux seuls étrangers faisant état de persécutions éma-
nant de personnes ou de groupes non étatiques, ce que la loi ne précisait pas, et celle
qui mettait 2 la charge du demandeur d’asile les frais éventuels d’interprétariat®. Il
censurera aussi, dans une autre circulaire Chevénement, la disposition qui subor-
donnait la reconnaissance de la vie commune entre concubins a la présence d’en-
fants issus du couple, une telle condition n’étant pas prévue par la loi et portant
atteinte au droit au respect de la vie familiale, et celle qui exigeait que, pour obtenir
une carte de séjour, I’étranger né en France et y ayant effectué la majeure partie de
sa scolarité justifie de son séjour en France mois par mois, exigence non prévue par
la loi, elle non plus®.

Par ailleurs — bienfait de la procédure de référés — le Gisti a obtenu la suspension
de la circulaire du ministre de I'Intérieur qui donnait aux préfets « des instructions
de caractere impératif » en vue de prendre des arrétés de la reconduite a la frontiére
dans des hypotheses relevant manifestement de I'obligation de quitter le territoire
francais (OQTF) : le juge des référés a refusé d’admettre I'interprétation de 'article
L. 511-1 du Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile a laquelle
s’était livré le ministre*.

— En revanche, le Conseil d’Etat a eu une conception extensive de la notion de
« circulaire interprétative » dans certaines hypotheses qui se sont soldées par le rejet
des recours du Gisti. On n’en donnera que quelques exemples, mais ils paraissent
significatifs de la tendance du juge administratif 3 admettre que ’administration
et, plus spécifiquement, les ministres peuvent disposer d’'une certaine marge de
manceuvre dans I'application des textes, ce qui le conduit a neutraliser, voire a défor-
mer le sens de la circulaire pour la sauver de 'annulation.

Dans arrét Mme Gbhamou et Gisti, du 13 février 2002, le Conseil d’Etat estime
que se bornent a définir des orientations générales et n’ont donc pas de portée régle-
mentaire — ce qui rend irrecevable le recours dirigé contre elles — les dispositions de
la circulaire du 11 octobre 1999 relatives a I’éloignement des étrangers en situation
irréguliere, qui concernaient les modalités d’interpellation des étrangers et dont le
Gisti soutenait qu’elles n’étaient pas conformes aux dispositions légales régissant les
contrdles d’identité et qu’elles incitaient a des controles sélectifs. Il apparaissait
pourtant, a la lecture de la circulaire, que le ministre adressait bien aux préfets des
instructions afin de leur indiquer comment devaient s’effectuer les controles des
intéressés et leur interpellation subséquente®.

De méme, dans un arrét du 7 février 2007, le Conseil d’Etat admet la légalité de
la circulaire du garde des Sceaux et du ministre de I'Intérieur, relative notamment

22. CE 26 janv. 2000, France terre d’asile, Amnesty international et Gisti, Lebon T. 1046.

23. CE 30 juin 2000, Gisti, Lebon 260.

24. CE, référé, 15 févr. 2007, Gisti, Avocats pour la défense des droits des étrangers et Ligue des droits
de "homme, AJDA 2007. 396, obs. M.-C. de Montecler.

25. CE 13 févr. 2002, Mme Gbamou et Gisti, n° 215216 et 220905.
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aux interpellations en préfecture des étrangers en situation irréguliere, deés lors
qu'elle « définit des modeles de convocation dont la “sobriété” est destinée [...] a
proscrire toute indication mensongere sur 'objet réel de cette mesure, sans pour
autant donner d’indice révélant le risque d’'une mesure de rétention et de reconduite
forcée [et] que l'utilisation de ces formulaires ne constitue pas, par elle-méme un
procédé déloyal ou une violation du paragraphe 1 de I'article 5 de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales,
relatif au droit 2 la liberté et & la stireté ». Pour le Conseil d’Etat, donc, il suffit que
la convocation ne « mente pas », donc qu'elle n’indique pas de motif, pour que
’étranger puisse étre interpellé en préfecture?®.

En tout cas, il est bien difficile de dégager un critére de la circulaire susceptible
de recours et illégale, tant la jurisprudence administrative est fluctuante, rendant
hasardeuse la recherche d’un fil conducteur.

2. Le principe d’égalité et de non-discrimination

Le juge administratif a une conception assez souple du principe d’égalité qui, au
demeurant, est un principe relatif et non absolu, puisqu’il exige seulement que
soient traitées de fagon identique les personnes se trouvant dans des situations iden-
tiques ou comparables mais autorise que les personnes placées dans des situations
différentes soient traitées différemment, a condition que la différence de traitement
soit en rapport avec la différence de situation, qu’elle soit proportionnée et qu’elle
réponde a un but d’intérét général”’.

La différence de situation et, partant, de traitement se vérifie, dans la jurispru-
dence Gisti, aussi bien au regard de I'égalité entre étrangers et nationaux que de
I’égalité des étrangers entre eux.

Pour les étrangers, le principe méme de 'existence d’un « traitement différent »
de celui applicable aux nationaux se justifie par la différence de situation des uns et
des autres dans leurs rapports avec 'Etat et la puissance publique en général. Cela
étant, si les étrangers peuvent, en cette seule qualité, étre soumis a un régime juri-
dique propre”®, encore faut-il que cette spécificité soit cantonnée aux seuls domaines

26. CE 7 févr. 2007, Ligue des droits de '’homme, Syndicat de la magistrature, FASTI, MRAP, Gisti
et Syndicat des avocats de France, Lebon 46; AJDA 2007. 814, note O. Lecucq. En revanche, pour la
Cour de cassation (Civ. 1%, 6 févr. 2007, n° 05-10.880, AJDA 2007. 814, note O. Lecucq), « I'adminis-
tration ne peut utiliser une convocation a la préfecture d’'un étranger faisant 1'objet d’un arrété de
reconduite a la frontiere, qui sollicite 'examen de sa situation, pour faire procéder a son interpellation
en vue de son placement en rétention », ce qui implique qu’elle précise pourquoi elle convoque 'inté-
ressé. Le degré d’exigence du juge judiciaire est supérieur et 'on peut regretter que le juge administratif
soit moins protecteur.

27. V.not. : CE, Sect., 10 mai 1974, Denoyez et Chorques, Lebon 274; AJDA 1974. 298, chron.
M. Franc et M. Boyon.

28. Cons. const. 13 aofit 1993, n° 93-325 DC, Loi relative a la maitrise de I'immigration et aux condi-
tions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, Rec. Cons. const. 224 ; AJDA 1994. 97, comm.
C. Teitgen-Colly; RD publ. 1994. 5, comm. E Luchaire; RFDA 1993. 871, note B. Genevois; RFDC
1993. 583, note L. Favoreu; RGDIP 1994. 1, note D. Alland : « Considérant qu’aucun principe non
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dans lesquels les étrangers sont effectivement dans une situation objectivement
différente de celle des nationaux. Ce qui ne recouvre évidemment pas tous les
aspects de leurs activités et de leur vie sociale®.

— Ainsi, en dehors du domaine dit de la « police des étrangers » — entrée, séjour,
éloignement —, le Conseil d’Etat répugne a admettre qu'il y ait rupture de 'égalité
entre les étrangers et les nationaux. C’est le cas, particulierement, pour la jouissance
des droits sociaux, comme il I'a affirmé dans un arrét du 9 décembre 1996, Gisti, qui
rappelle que le « droit a la prolongation des prestations des assurances maladie,
maternité, invalidité et déces » et, d’autre part, le « caractere acquis des droits a
prestations » sont « ouverts a toute personne de nationalité étrangere a raison des
cotisations versées » par elle, dans les mémes conditions qu’ils sont ouverts aux
nationaux’’.

Dans le méme ordre d’idées, le Conseil d’Etat a estimé contraire au principe
d’égalité I'article 1= du décret du 28 octobre 1982 réservant l'attribution de « la
médaille de la famille francaise » aux « meres de famille de nationalité francaise
dont le mari et tous les enfants sont francais », aux péres ou meres de famille « de
nationalité francaise dont tous les enfants sont frangais et dont le conjoint ne pos-
séde pas la nationalité frangaise » et aux peres ou meres de famille « de nationalité
francaise dont tous les enfants sont frangais, qui élévent ou qui ont élevé seuls leurs
enfants ». [l a estimé « que I'attribution de la médaille de la famille francaise [étant]
destinée a récompenser les mérites des personnes ayant dignement élevé de nom-
breux enfants de nationalité frangaise, [...] au regard de cet objet, la circonstance
que les parents des enfants concernés possedent ou non la nationalité francaise ne
constitue pas une différence de situation de nature a justifier une différence de trai-
tement, laquelle ne peut étre regardée comme dictée par des nécessités d'intérét
général en rapport avec I'objet honorifique de la mesure’’ ».

Mais, méme dans le cadre de la police des étrangers, le principe d’égalité ne peut
étre méconnu que si I'inégalité de traitement est justifiée au regard de 'objectif
poursuivi par la loi. Dans cette optique, le Conseil d’Etat a refusé que soit faite une
distinction, en vue de l'attribution d’une carte de séjour, entre les étrangers pacsés
avec un Francais et ceux qui le sont avec un étranger (la circulaire contestée impo-
sait a ces derniers de justifier d'une vie commune de cing ans au lieu de trois pour les
premiers), non plus qu'entre les étrangers pacsés avec le titulaire d’'une carte de
séjour « étudiant » et les autres qui seuls pouvaient a ce titre recevoir une carte de
séjour temporaire’”.

plus qu'aucune reégle de valeur constitutionnelle n’assure aux étrangers des droits de caractére général
et absolu d’acces et de séjour sur le territoire national ; que les conditions de leur entrée et de leur séjour
peuvent étre restreintes par des mesures de police administrative [...]; que dans ce cadre juridique, les
étrangers se trouvent placés dans une situation différente de celle des nationaux. »

29. Sur ce point, v. not. : D. Lochak, Etrangers, de quel droit?, PUF, 1985.

30. CE 9 déc. 1996, Gisti, n° 163044.

31. CE 17 déc. 2003, Gisti, Lebon T. 636.

32. CE 29 juill. 2002, Gisti, Ligue des droits de I’homme et Femmes de la terre, Lebon T. 579.
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— Quant a I'application du principe d’égalité entre les étrangers eux-mémes, il
connait les mémes limites : il peut exister des différences de traitement entre étran-
gers si les intéressés se trouvent placés dans des situations différentes et que la diffé-
rence de traitement, répondant & un intérét général, est justifiée par la différence de
situation et en rapport avec elle.

Ainsi est-il clair que les ressortissants communautaires et, depuis le traité de
Maastricht, les citoyens de I'Union ne sont pas soumis au régime de droit commun
des étrangers tel qu'il est défini par 'ordonnance du 2 novembre 1945 et, depuis le
1= mars 2005, par le Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile
(CESEDA).

Mais il est également admis que, parmi les étrangers « de droit commun », cer-
tains peuvent bénéficier de conditions plus favorables en raison, notamment, d’ac-
cords bilatéraux passés entre la France et certains Etats, en particulier ceux d’Afrique
francophone anciennement sous domination francaise. Et le Conseil d’Etat, saisi par
la CGT et le Gisti, a donc été conduit a annuler deux circulaires du ministre de
I'Intérieur et du ministre du Travail, en date du 30 novembre 1974, qui prétendaient
imposer aux ressortissants de tels Etats Pobligation d’une carte de séjour et d’une
carte de travail délivrées dans les conditions de droit commun’.

ll. QUEL IMPACT SUR LES DROITS DES ETRANGERS?

Il est bien évident que le combat juridico-contentieux du Gisti n’est pas destiné
a faire avancer le droit des étrangers de facon purement théorique ou spéculative,
mais qu'il a pour fin premiére de faire progresser les droits des étrangers. Quel a été,
sur ce terrain I'impact des actions contentieuses du Gisti ?

Sur tous ces sujets, on peut dire que le combat juridique du Gisti a été positif.
Mais il y a aussi les échecs : inapplicabilité directe de certains articles de la Conven-
tion des droits de I’enfant, actes de gouvernement, décisions du juge tardives, etc.

A. LES PRINCIPAUX IMPACTS POSITIFS

Les domaines dans lesquels les juridictions saisies a I'initiative du Gisti se sont pro-
noncées favorablement aux droits des étrangers sont nombreux. On en relévera
quelques-uns seulement.

33. CE 24 nov. 1978, CGT, Gisti et autres, Lebon 458. On peut regretter que les circulaires aient
produit effet pendant quatre ans avant d’étre annulées.
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1. Le respect de la vie familiale

11 s’est principalement traduit par la reconnaissance, qui n’allait pas de soi dans les
années 1970, du droit au regroupement familial. L'arrét fondateur, en la matiere, est
le « grand arrét » du 8 décembre 1978 tirant du 10¢ alinéa du Préambule de 1946 le
« droit & mener une vie familiale normale’ ». Mais le principe a été réaffirmé et
précisé, parfois dans un sens restrictif, par des arrétés ultérieurs. On en prendra ici
trois exemples.

— Le Conseil d’Etat, dans P'affaire Ajili du 31 juillet 1996 — ou le Gisti était
intervenant volontaire — annule le refus de visa opposé par le consul général de
France a Tunis a un ressortissant tunisien marié depuis cinq ans a une Frangaise qui
attendait de lui un enfant, au motif que cette décision de refus avait « porté aux
droits des époux a mener une vie familiale normale une atteinte disproportionnée
aux buts en vue desquels elle a été prise » et avait donc « méconnu les stipulations
de Particle 8 de la convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales »*°.

— Dans le méme sens, dans l'arrét déja cité du 30 juin 2000, Gisti, le Conseil
d’Etat annule la disposition de la circulaire du ministre de IIntérieur du 12 mai
1998 qui, « aprés avoir mentionné qu’au regard de I'appréciation de l’existence
d’une vie familiale, il n'y a pas de différence substantielle entre le mariage et le
concubinage, dispose que la reconnaissance du caractere effectif de la relation de
concubinage est subordonnée a la réunion de trois conditions cumulatives », dont
'une est « la présence d’enfants issus, a la date de la demande, de cette relation »,
cette disposition, de caractere réglementaire, donc illégale pour ce motif, portant en
outre manifestement atteinte au droit au respect de la vie familiale des étrangers
vivant en concubinage sans avoir d’enfant’®.

2. Laliberté individuelle et la liberté de mouvement

— La premiere illustration est celle de I'affaire du « visa de sortie » qui a donné lieu
a de multiples épisodes a rebondissements et & deux arréts du Conseil d’Erat.

D’abord, l'arrét du 22 mai 1992°7 dans lequel le Conseil d’Etat proclame que
« la liberté fondamentale d’aller et de venir [...] n’est pas limitée au territoire
national, mais comporte également le droit de le quitter » et qu’en soumettant «
I'obligation de visa préfectoral pour leurs déplacements hors de France certaines
catégories de ressortissants étrangers résidant en France », le ministre de I'Intérieur
a imposé a I'exercice de cette liberté « des restrictions » qui, n’étant « prévues par
aucun texte », sont illégales.

34. V. ci-dessus, 1* partie, 1, A.

35. CE 31 juill. 1996, Ajili, n° 137815, inédit.

36. CE 30 juin 2000, Gisti, Lebon 260, préc. note 23.

37. CE 22 mai 1992, Gisti, Lebon T. 669 ; REDA 1992. 567, concl. R. Abraham.
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Ensuite, l'arrét du 11 juin 1997°% qui fait application de I'article 36 de 'ordon-
nance du 2 novembre 1945, adopté en exécution de l'arrét précédent et qui, apres
avoir affirmé que « tout étranger résidant en France, quelle que soit la nature de son
titre de séjour, peut quitter librement le territoire national », ajoutait que « toute-
fois, lorsque ces mesures sont nécessaires a la sécurité nationale, les ressortissants
d’Etats n’appartenant pas & la Communauté économique européenne et qui résident
en France peuvent, quelle que soit la nature de leur titre de séjour, étre tenus, par
arrété du ministre de l'intérieur, de déclarer a Pautorité administrative leur intention
de quitter le territoire francais et de justifier le respect de cette obligation par la
production d’un visa de sortie ».

Le ministre de I'Intérieur ayant, par un arrété du 27 janvier 1994, énuméré
« les Etats dont les ressortissants sont tenus de déclarer leur intention de quitter le
territoire national » et soumis a cette méme obligation « les réfugiés et les apatrides,
des lors qu'ils sont originaires de 'un des Etats mentionnés ci-dessus, ainsi que
les Palestiniens sont tenus de déclarer leur intention de quitter le territoire », le
Conseil d’Etat a annulé cette derniere disposition au double motif, d’une part, que
« Pobligation, pour les ressortissants de certains Etats, de déclarer a 'administration
leur intention de quitter le territoire national constitue, eu égard a la restriction
qu’elle apporte a la liberté d’aller et de venir [...], une mesure exceptionnelle » qui
méconnait « les dispositions [de 'article 8] de la convention de Geneve relative
au statut des réfugiés »*? et, d’autre part, que « 'article 36 de 'ordonnance susvisée
du 2 novembre 1945 ne [permettant] d’imposer I'obligation de déclarer a I'admi-
nistration leur intention de quitter le territoire francais qu’aux ressortissants des
Etats, [...] il résulte de la définition de I'apatride contenue dans la convention [de
New York de 1954*°] que les associations requérantes sont fondées a demander
I'annulation de I'arrété attaqué en tant qu’il mentionne les apatrides ».

La reconnaissance, en 1992, et la confirmation, en 1997, du caractére fonda-
mental de la liberté de quitter le territoire francais et les conséquences qu’en a tirées
le Conseil d’Etat ont finalement conduit le 1égislateur a abroger la disposition de
Iarticle 36 de 'ordonnance de 1945 instituant la déclaration de sortie pour certains
étrangers, ce qui a constitué une avancée importante de leurs droits.

— Le deuxieme domaine dans lequel la liberté individuelle des étrangers a
connu des développements est relatif a I'entrée sur le territoire.

38. CE 11 juin 1997, France terre d’asile et Gisti, Lebon 223.

39. Lart. 8 de la convention de Genéve stipule : « En ce qui concerne les mesures exception-
nelles qui peuvent étre prises contre la personne, les biens ou les intéréts des ressortissants d’'un Etat
déterminé, les Etats contractants n’appliqueront pas ces mesures a un réfugié ressortissant formelle-
ment dudit Etat uniquement en raison de sa nationalité. Les Etats contractants qui, de par leur législa-
tion, ne peuvent appliquer le principe général consacré dans cet article accorderont, dans des cas
appropriés, des dispenses en faveur de tels réfugiés. »

40. Lart. 1= de la convention de New York stipule : « Le terme apatride désigne une personne
qu’aucun Etat ne considére comme son ressortissant par application de sa législation. »



Limpact des « arréts Gisti » sur le(s) droit(s) des étrangers 289

Ainsi, le Conseil d’Etat a annulé, sur requéte du Gisti*', la disposition de la
circulaire Defferre du 31 aotit 1982 qui subordonnait le bénéfice du délai d’un jour
franc avant la mise 2 exécution d’'une mesure de refus d’entrée en France, prévu par
Iarticle de 'ordonnance du 2 novembre 1945, a la présentation par 'intéressé d’une
« demande écrite et motivée », alors que I'ordonnance disposait que « en aucun cas,
le refus d’entrée ne peut donner lieu & une mesure de rapatriement contre le gré de
'intéressé avant I'expiration du délai d’un jour franc... ». Dans ce cas, encore, il est
regrettable que I'annulation soit intervenue plus de trois ans aprés entrée en
vigueur de la disposition en cause.

Dans le méme ordre d’idée, dans son arrét du 30 juillet 2008*, rendu sur la
requéte d'un couple de demandeurs d’asile tchétchénes, au soutien de laquelle le
Gisti est intervenu, le Conseil I’Etat a considéré, d’une part que le « défaut de tra-
duction dans une langue qui leur était compréhensible des informations auxquelles
ils avaient droit et des décisions prises a leur encontre [portait] une atteinte grave et
manifestement illégale a une liberté fondamentale », au sens de 'article L. 521-2 du
Code de justice administrative® et, d’autre part, « qu'une décision de remise a un
Etat étranger, susceptible d’étre exécutée d’office en vertu des articles L. 531-1 et
L. 531-2 du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, crée, pour
son destinataire, une situation d’urgence », au sens du méme article L. 521-2. En
exigeant que les étrangers soient informés dans une langue qu’ils comprennent de la
procédure qui leur est appliquée et des décisions qui les concernent, le Conseil
d’Frat a fortement accru les garanties des étrangers, les mettant mieux 3 méme
d’exercer les voies de recours qui leur sont ouvertes.

— Le dernier exemple est celui du régime juridique du placement en zone
d’attente et de la rétention administratif.

Outre les arréts Bechta et autres, de la Cour de cassation™, le juge administratif
a été fréquemment saisi par le Gisti, souvent conjointement avec d’autres asso-
ciations.

Le tribunal administratif de Nice, saisi de I'arrété du préfet du Var du 17 février
2001 créant une zone d’attente dans les communes de Fréjus et Saint-Raphaél sur les
lieux d’accostage d’un bateau chargé de demandeurs d’asile irakiens, en a prononcé
I'annulation, par jugement du 9 décembre 2005, rendu prés de cinq ans apres I'en-

41. CE 27 sept. 1985, Gisti, Lebon 260.

42. CE 30 juill. 2008, M. et Mme Chermykhanov, n° 313767 (sera mentionné aux Tables).

43. Lart. L. 521-2 dispose : « Saisi d’'une demande en ce sens justifiée par I'urgence, le juge des
référés peut ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d’une liberté fondamentale a laquelle
une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service
public aurait porté, dans 'exercice d'un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement
illégale. »

44. Civ. 2¢, 28 juin 1995, M. Bechta, n° 94-50002, publié au Bulletin (la Cour de cassation a
déclaré irrecevable I'intervention du Gisti dans cette affaire). La Cour de cassation y pose le principe
qu'il appartient au juge judiciaire, lorsqu’il est saisi pour prolonger la rétention d’un étranger, de se
prononcer, comme gardien de la liberté individuelle, sur 'irrégularité de l'interpellation et, si 'inter-
pellation a été irréguliere, de refuser la prolongation de la rétention.
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trée en vigueur de l'arrété attaqué, depuis longtemps*. Si ce jugement marque la
volonté du juge administratif de limiter les pouvoirs de 'administration en matiére
de restriction de la liberté individuelle des étrangers, son intervention tardive I'a,
malheureusement, privé de tout effet concret, d’autant plus qu’avant méme qu'il soit
rendu 'ordonnance de 1945 avait été modifiée de facon a élargir les conditions de
création d’'une zone d’attente.

Le Conseil d’Etat a, par ailleurs, a plusieurs reprises, annulé des arrétés du
ministre de I'Intérieur rejetant les demandes d’habilitation de diverses associations
3 accéder en zone d’attente, notamment celle du Gisti*®. Le Conseil d’Etat a estimé
« qu'il ne [ressortait] pas des pieces du dossier que le nombre total de visites qu’aurait
permises I'habilitation d’une association humanitaire supplémentaire par rapport a
celles qu'il a admises, aurait été de nature 2 compromettre le respect de cette exi-
gence [et] que le ministre n’[apportait] aucune précision de nature a identifier les
motifs propres a I’association requérante justifiant que soit écartée la demande de
cette association ».

Plus récemment encore, le tribunal administratif de Paris, saisi d’'un référé pré-
contractuel, a annulé 'appel d’offres lancé par le ministre de I'Immigration, en appli-
cation de l'article R. 553-14 du CESEDA, qui prévoit que, « pour permettre |'exer-
cice effectif de leurs droits par les étrangers maintenus dans un centre de rétention
administrative, le ministre chargé de I'immigration conclut une convention avec
une ou plusieurs personnes morales ayant pour mission d’informer les étrangers et de
les aider & exercer leurs droits ». Le juge des référés a estimé que, si « le ministre de
I'immigration [...] était libre de choisir les criteres d’attribution du marché des lors
qu'ils lui permettaient de déterminer I'offre économiquement la plus avantageuse,
[il] ne pouvait, eu égard a 'objet du marché, n’accorder au critere de la qualification
juridique des futurs prestataires qu’'une pondération inférieure a 15 % en ne fixant,
au surplus, aucun niveau quant au minimum de connaissances juridiques requis*’ ».

Ce faisant, le tribunal, a apporté aux étrangers la garantie que les « personnes
morales » présentes dans les centres de rétentions seront en mesure de remplir utile-
ment leur mission d’information et d’aide a 'exercice de leurs droits.

3. La protection sociale

C’est I'une des spécificités du Gisti que d’attacher une grande importance aux droits
sociaux des étrangers et, tout spécialement, a leur protection sociale. Il I'a montré
en obtenant, conjointement avec France terre d’asile, 'annulation des décrets d’ap-
plication de la loi Pasqua, du 24 aotit 1993 et de trois circulaires prises sur son fon-

45. TA Nice 9 déc. 2005, Gisti, Anafé, Cimade, France terre d’asile et MRAP, inédit.

46. CE 28 déc. 2005, Gisti, n° 253801, inédit. Dans le méme sens, annulation des refus d’habili-
tation du MRAP (CE 6 nov. 2000, MRAP, Lebon 487), d’ Amnesty international (CE 28 déc. 2001,
Amnesty international, groupe 151, n° 233680, inédit), de I’Association d’accueil aux médecins et per-
sonnels de santé réfugiés en France (CE 3 juin 2002, APSR, n° 227020, inédit), etc.

47. TA Paris, Ord., 30 oct. 2008, Gisti et autres, AJDA 2008. 2095, comm. M.-C. de Montecler.
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dement — circulaire du 17 février 1995 du ministre des Affaires sociales, circulaires
du 12 mai 1995 et du 19 octobre 1995 du directeur de la Caisse nationale d’assu-
rance-maladie des travailleurs salariés — en ce qu’elles limitaient le maintien des
droits a I'assurance-maladie, maternité et déces des étrangers ne remplissant pas la
condition de régularité du séjour et subordonnaient le bénéfice de I'allocation
adultes handicapés, pour les ressortissants des Etats ayant passé des accords de coo-
pération avec la Communauté européenne, a I'exercice d’une action contentieuse*®.
Cette derniere disposition était d’autant plus inadmissible que les intéressés avaient
droit 2 ’AAH en application des accords de coopération et que la condition d’'une
action contentieuse était uniquement destinée a limiter le nombre des bénéficiaires
de la prestation.

4. Laliberté d’expression

Au risque de paraitre faire un inventaire a la Prévert, on ne peut tout de méme pas
clore la revue des impacts positifs des « arréts Gisti » sans faire mention de I'affaire
Association Ekin, qui a mobilisé le Conseil I’Etat a deux reprises mais aussi la Cour
européenne des droits de I'homme.

A Porigine de cette affaire se trouve un arrété du ministre de Intérieur du
29 avril 1988, prononcant I'interdiction du livre Euskadi en guerre, pris sur le fonde-
ment de I'article 14 de la loi sur la presse du 29 juillet 1881, lui-méme issu du décret-
loi du 6 mai 1939 relatif au controle de la presse étrangere. L’ Association Ekin,
éditrice, ayant déféré cette interdiction au tribunal administratif de Pau, celui-ci
rejeta le recours le 1¢ juin 1993 mais, en appel, le Conseil d’Etat annula 'arrété
— plus de neuf ans aprés sa signature... —, au motif « qu'il ne [ressortait] pas de
I’examen du contenu de cette publication qu’elle [présentait], au regard des intéréts
dont le ministre a la charge et, notamment de la sécurité publique et de I'ordre
public, un caractére de nature 2 justifier légalement la gravité de l'atteinte a la
liberté de la presse constituée par la mesure litigieuse*” ».

Le Conseil d’Etat n’ayant toutefois pas retenu le moyen de la requérante tiré de
I'incompatibilité de l'article 14 de la loi de 1881 avec l'article 10 de la Convention
européenne des droits de ’lhomme sur la liberté d’expression, I’Association Ekin,
soutenue par le Gisti, saisit la Cour de Strasbourg qui, par un arrét du 17 juillet 2001,
estima que la loi frangaise méconnaissait, sur ce point, la Convention®. Le Gisti
demanda alors au Premier ministre d’abroger I'article 14 de la loi, qui avait gardé son
caractére réglementaire, puis déféra au Conseil d’Etat la décision de rejet résultant

48. CE 14 janv. 1998, Gisti et France terre d’asile, Lebon T. 702 et 704; D. 1998. Somm. 344, obs.
X. Prétot.

49. CE, Sect., 9 juill. 1997, Association Ekin, Lebon 300; RFDA 1997. 1284, concl. M. Denis-
Linton; AJDA 1998. 374, note M.-E Verdier; D. 1998. 317, note E. Dreyer; RD publ. 1998. 539, note
P. Wachsmann et S. Rabiller.

50. CEDH 17 juill. 2001, Association Ekin, AJDA 2002. 52, note E Julien-Laferriere; RTDH
2002. 685, note P. de Fontbressin.
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de l'absence de réponse du Premier ministre. Par un arrét du 7 février 2003, le
Conseil d’Etat, prenant le contre-pied de son arrét de 1997, annula la décision
implicite du Premier ministre au motif que le pouvoir d’interdiction des publications
étrangeres conféré par le décret-loi du 6 mai 1939, « malgré ’étendue du controle
juridictionnel sur les décisions individuelles qui en font usage, est de nature a porter
au droit des intéressés au respect des libertés précitées une atteinte disproportionnée
aux buts en vue desquels des restrictions peuvent étre définies [et] qu’ainsi les dispo-
sitions du décret du 6 mai 1939 méconnaissent les stipulations de I'article 10 de la
convention européenne [des droits de I'homme]*" ». Mais il a encore fallu que le
Gisti saisisse une nouvelle fois le Conseil d’Etat pour lui demander d’enjoindre au
Premier ministre d’abroger le décret de 1939, pour que cette abrogation soit finale-
ment décidée par décret du 4 octobre 2004, ce qui a conduit le Conseil d’Etat a
prononcer un non-lieu a statuer le 12 janvier 2005°7.

B. LES IMPACTS NEGATIFS

Dans certains cas, les arréts rendus a l'initiative du Gisti ont eu un effet plutot
négatif sur les droits des étrangers, soit que le Conseil d’Etat ait fait une application
de la régle de droit directement défavorable aux étrangers, soit qu'il se soit borné a
éviter qu’elle ne leur bénéficie.

1. La persistance de jurisprudences discutables

Les recours du Gisti ont aussi parfois donné Poccasion au Conseil d’Etat de refu-
ser de remettre en cause sa jurisprudence, sur des questions ne relevant pas directe-
ment du droit des étrangers, méme quand celle-ci était contestable ou difficilement
compréhensible. Deux exemples permettront d’illustrer ce propos.

— Depuis 1936, le Conseil I’Etat ne cesse d’affirmer, quand il est saisi du moyen
tiré de ce que la loi sur le fondement de laquelle a été pris 'acte administratif
attaqué serait contraire a la Constitution, « qu’en I’état actuel du droit public fran-
cais, ce moyen n’est pas de nature a étre discuté devant le Conseil d’Etat statuant au
contentieux®’ », ou encore « qu'il n’appartient pas au Conseil d’Etat statuant au
contentieux d’apprécier la conformité de la loi & un principe constitutionnel®* ».
C’est ce qu'on appelle la théorie de la « loi-écran » ou de « I'écran législatif ».
Malgré I'évolution de I'état du droit public frangais et, notamment, I'exercice d’un
contrdle de conformité des lois aux conventions internationales, depuis 1'arrét

51. CE 7 févr. 2003, Gisti, Lebon 30; AJDA 2003. 996, note E Julien-Laferriere; RD publ.
2003. 901, note P. Mouzet; REDA 2003. 996, note A. Fitte-Duval et S. Rabiller.

52. CE 12 janv. 2005, Gisti, n° 261736, inédit.

53. CE, Sect., 6 nov. 1936, Arrighi, Lebon 966; D. 1938. 3. 1, concl. R. Latournerie et note
C. Eisenmann; S. 1937. 3. 33, concl. R. Latournerie et note A. Mestre.

54. CE, Ass., 5 mars 1999, Rouquette, Lebon 37; AJDA 1999. 420, chron. E Raymond et P. Fom-
beur; RFDA 1999. 372, note D. de Béchillon et P. Terneyre; RD publ. 1999. 1223, note J.-P. Camby.
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Nicolo de 1989°%°, le Conseil d’Etat n’a pas remis en cause son refus de se prononcer
sur la conformité des lois a la Constitution, mission qu'il estime de la compétence
exclusive du Conseil constitutionnel, méme quand la loi critiquée n’a pas été
déférée a ce dernier™.

Il en a été ainsi, notamment, d'un arrét Gisti, Ligue des droits de [’homme et Asso-
ciation pour l'accueil des voyageurs®”, ou le Gisti invoquait la violation du principe
constitutionnel d’égalité par la disposition de la circulaire du ministre de I'Intérieur
du 3 aofit 1999 relative aux gens du voyage prise en application des articles 80 et 81
de la loi du 29 juillet 1998 d’orientation relative a la lutte contre 'exclusion, aux
termes desquels la délivrance de la carte nationale d’identité et I'inscription sur les
listes électorales des personnes « dont les ressources ne dépassent pas [un certain
montant] et qui n’ont pas la possibilité d’apporter la preuve d’un domicile ou d’une
résidence dont elles seraient propriétaire ou occupant ou auxquelles la loi n’a pas
fixé une commune de rattachement » a la « production d’une attestation établissant
le lien entre le demandeur et un organisme d’accueil figurant sur une liste établie par
le représentant de IEtat dans le département et, a Paris, le préfet de police ». Sans
se prononcer sur la conformité au principe constitutionnel d’égalité de la disposition
critiquée de la circulaire, qui énongait que « ne doivent pas étre prises en compte,
pour obtenir la délivrance d’une carte nationale d’identité ou l'inscription sur les
listes électorales, les attestations de domicile émanant des organismes agréés men-
tionnés aux articles 80 et 81 et produites par des personnes remplissant les condi-
tions de délivrance des titres de circulation [...], qui mentionnent, comme il a été dit
ci-dessus, une commune de rattachement, le ministre de l'intérieur s’est borné a tirer
les conséquences des dispositions des articles 80 et 81 de la loi du 29 juillet 1998 »,
’éventuelle inconstitutionnalité de celle-ci n’étant donc pas susceptible de controle
par le juge administratif.

De méme, 'année suivante, le Conseil d’Etat déclare que, « pour se conformer
aux dispositions des articles 5 et 5 bis de la loi du 13 juillet 1983 qui réserve 'acces
a la fonction publique aux nationaux frangais et aux ressortissants communautaires
ou des Etats membres de 'Espace économique européenl, le décret du 26 aofit 1987
était tenu d’exclure du bénéfice de la qualité de fonctionnaire stagiaire les candidats
admis a 'Ecole normale supérieure qui ne sont pas ressortissants d’Etats membres de
la Communauté européenne ou parties a l'accord sur ’Espace économique
européen », sans controler la conformité a la Constitution de la disposition légis-
lative sur laquelle il fonde sa décision”®.

55. CE, Ass., 20 oct. 1989, Nicolo, Lebon 190, concl. P. Frydman; GAJA n° 95; AJDA 1989. 756,
chron. E. Honorat et E. Baptiste, et 788, note D. Chabanol; D. 1990. 57, chron. R. Kovar, et 135, note
P. Sabourin; JCP 1989. 1. 3429, comm. H. Calvet; RFDA 1989. 824, note B. Genevois, 993, note
L. Favoreu, et 1000 note L. Dubouis; RGDIP 1990. 91, note J. Boulouis.

56. V.not. : B. Genevois, « Le Conseil d’Etat n’est pas le censeur de la loi au regard de la Consti-
tution », RFDA 2000. 722.

57. CE 6 déc. 2002, Gisti, Ligue des droits de ’homme et Association pour I'accueil des voyageurs,
n° 223570, inédit.

58. CE 3 nov. 2003, Gisti, Lebon T. 823.
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— Le deuxieme domaine dans lequel la confirmation de la jurisprudence tradi-
tionnelle du Conseil d’Etat a été¢ défavorable aux étrangers est celui de la théorie des
actes de gouvernement. Bien que la définition de I'acte de gouvernement ait ten-
dance, depuis quelques décennies, a se restreindre®”, la théorie n’a pas disparu, loin
de 14, et continue de s’appliquer aux actes des autorités exécutives qui se rapportent,
soit aux rapports des pouvoirs publics entre eux, soit a la conduite des relations
internationales®. C’est dans ce dernier domaine que le Conseil d’Etat a fait usage
de la notion d’acte de gouvernement pour rejeter le recours qui avait été formé
contre la circulaire du 24 septembre 1990 par laquelle le ministre de 'Education
nationale enjoignait aux présidents d’université et directeurs d’établissement d’en-
seignement supérieur de « suspendre toute coopération scientifique et technique
avec I'Irak et d’interdire aux ressortissants de ce pays de s’inscrire pour 'année uni-
versitaire 1990-1991 ». Le Conseil a en effet estimé que cette circulaire n’était « pas
détachable de la conduite des relations diplomatiques de la France et échapplait]
ainsi a tout contrdle juridictionnel », et il en a conclu que, « par suite, la juridiction
administrative n’est pas compétente pour connaitre des requétes » tendant a son
annulation®".

Cette circulaire, si elle n’avait échappé au contrdle du juge administratif,
n’aurait sans doute pas manqué d’étre annulée car elle était certainement illégale.
Non seulement parce qu’elle rendait les étudiants irakiens responsables de la poli-
tique menée par le régime de Saddam Hussein, alors que beaucoup de ceux qui
s'inscrivaient en France étaient des opposants, mais aussi parce qu’elle violait le
principe d’autonomie des universités qui interdit au ministre d’adresser des injonc-
tions aux présidents de celles-ci et, enfin, parce qu’elle instaurait une discrimination
entre étudiants fondés sur la nationalité. D’ailleurs, il est & observer que le ministre
a abrogé sa circulaire des le 18 octobre 1990, ce qui parait montrer qu’elle n’était liée
que de loin 2 la conduite des relations internationales.

Toujours est-il que cet arrét n’a pas garanti les droits des étudiants irakiens, ce
qu’on ne peut que regretter.

2. Les interprétations neutralisantes

Une autre méthode du Conseil d’Frat, qui a nui a la défense des droits des étrangers,
est ce qu’on peut appeler I'interprétation neutralisante des actes qui lui sont déférés
ou de ceux sur le fondement desquels les actes attaqués sont pris, interprétation qui
a pour résultat de sauver ces actes de I'annulation alors qu'ils auraient été annulés
s'ils avaient été interprétés conformément a la volonté de leur auteur.

59. V. par ex. : M. Virally, « Pintrouvable acte de gouvernement », RD publ. 1952. 326, et
R. Chapus, « acte de gouvernement : monstre ou victime », D. 1958. Chron. 5.

60. V. le commentaire de 'arrét du 19 févr. 1875, Prince Napoléon, GAJA n° 3.

61. CE 23 sept. 1992, Gisti et MRAP, Lebon 346; AJDA 1992. 752, concl. (contraires) D. Kes-

sler.
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Tel a été le cas de larrét du 24 janvier 1986, Ministre de I'Intérieur c. Azzouzi®,
dans lequel le Conseil d’Etat interpréte l'article 25 de I'ordonnance du 2 novembre
1945, aux termes duquel « ne [peut] faire 'objet d’un arrété d’expulsion en applica-
tion de Particle 23 [...] 'étranger qui est pére ou meére d’un ou plusieurs enfants
frangais dont I'un au moins réside en France, & moins qu'il n’ait été définitivement
déchu de l'autorité parentale » comme « impliqulant] que I"étranger qui en sollicite
le bénéfice exerce ou ait exercé l'autorité parentale » et, partant, comme excluant
de la protection qu'il institue « I’étranger ayant reconnu un enfant frangais mais
n’exercant pas et n’ayant jamais exercé l'autorité parentale », celle-ci étant « en
entier exercée, en application de I'article 374 du code civil, par la mere de I'en-
fant ». Larticle 25 n’exigeait pas que l'intéressé exerce l'autorité parentale, mais
qu'il n’en ait pas été déchu, cette déchéance constituant une sanction de I'inapti-
tude a élever 'enfant, voire des mauvais traitements qui ont pu lui étre infligés.
Linterprétation du Conseil d’Etat a eu pour effet de rendre expulsables les étrangers
de sexe masculin ayant reconnu un enfant naturel, puisque 'article 374, alinéa 2, du
code civil alors en vigueur disposait que, si le peére et la meére ont 'un et 'autre
reconnu l'enfant naturel, « I'autorité parentale est tout entiere exercée par la
mere ».

Un second exemple est donné par I'arrét du 26 septembre 1986 qui interprete
Iarticle 15 de 'ordonnance du 2 novembre 1945, issu de la loi du 17 juillet 1984,
selon lequel « la carte de résident est délivrée de plein droit et sans condition de
durée de résidence a neuf catégories d’étrangers remplissant les conditions qu'il énu-
mere », et tel qu'il serait « éclairé par les travaux préparatoires », comme impliquant
« que les étrangers justifiant appartenir a 'une de ces catégories [soient] entrés régu-
lierement en France et y [séjournent] régulierement », ce qui semble contraire a la
notion de délivrance « de plein droit », en I'absence de toute disposition expresse en
ce sens et, méme, de toute volonté exprimée par le législateur lors des débats parle-
mentaires, contrairement a ce qu'affirme le Conseil d’Etat®’.

On peut encore mentionner parmi les impacts négatifs, au titre des « interpré-
tations neutralisantes », la jurisprudence du Conseil d’Etat relative & I'absence
d’effet direct de certaines conventions ou stipulations de conventions, telles celles
de la Convention internationale des droits de I'enfant, ce qui lui permet de rejeter
le recours ou le moyen dirigé contre un texte susceptible de violer la convention
sans méme examiner la compatibilité entre 'un et 'autre®.

62. CE 24 janv. 1986, Ministre de ' Intérieur c. Azzouzi, Lebon; AJDA 1986. 121 ; RFDA 1986. 155,
concl. J.-C. Bonichot. Le Gisti était intervenant volontaire dans cette affaire.

63. CE 26 sept. 1986, Gisti, Lebon 219.

64. V. par ex. : CE 23 avr. 1997, Gisti, Lebon 142, concl. R. Abraham; AJDA 1997. 482, chron.
D. Chauvaux et T.-X. Girardot; RGDIP 1998. 208, note D. Alland.
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Est-il permis, pour conclure, de répondre un peu a la normande a la question : le
bilan des « arréts Gisti » sur le droit et les droits des étrangers est-il positif ?

Oui, certes. Grace aux actions contentieuses du Gisti — qui n’a pas I'exclusivité
en ce domaine, mais occupe une place tout a fait prééminente —, cette branche du
droit a considérablement évolué et les étrangers y ont gagné des garanties que le
législateur et le pouvoir réglementaire avaient parfois eu tendance 2 ignorer. A cet
égard, le bilan est nettement positif.

En revanche, on peut regretter que, dans de trop nombreuses occasions, le juge
administratif — pour ne parler que de lui — n’ait pas cru pouvoir faire I'effort supplé-
mentaire qui aurait permis que les étrangers bénéficient d’un régime juridique digne
d’un Etat de droit plus achevé et aussi peu dérogatoire au droit commun que possible.
Les années futures permettront, peut-étre, de franchir de nouvelles étapes. Pour
paraphraser une formule désormais célebre : « Yes, we can! »



Les retombées « collatérales »
du contentieux des étrangers
dans la jurisprudence
et le droit administratifs

Ronny Abraham

Conseiller d’Ftat
Juge a la Cour internationale de justice

On sait que beaucoup de grands arréts de la jurisprudence administrative ont été
rendus dans des affaires relevant du contentieux des étrangers mais sur des objets
dépassant de loin ce cadre. Cela n’est pas surprenant, car le contentieux des étran-
gers se situe a 'intersection de plusieurs branches du droit. En laissant de coté le
droit international privé qui s’intéresse aux questions de nationalité et en s’en
tenant au droit public, il y a d’abord, naturellement, le droit administratif. Les actes
mis en cause sont presque toujours des actes administratifs relevant du régime
général des actes administratifs, et il n’est donc pas surprenant que des concepts
essentiels du droit administratif soient présents dans le contentieux des étrangers.
Mais il y a aussi le droit constitutionnel, car on trouve dans la Constitution et dans
son préambule un certain nombre de principes susceptibles de s’appliquer en matiére
de droit des étrangers. 1l y a, enfin, le droit international, dans lequel il faut inclure
le droit européen dans ses deux branches : droit communautaire et droits de ’lhomme.
Donc c’est un droit qui, pour cette raison méme, est passionnant, qui se situe réelle-
ment au confluent, a 'intersection de ces différentes branches du droit que je viens
d’énumérer.

Et c’est ce qui explique que, en réalité, s'il fallait vraiment étudier tous les effets
« collatéraux », pour ainsi dire, du contentieux des étrangers il faudrait aborder un
nombre considérable de questions.

Je vais donc me borner a quelques remarques sur des points qui me paraissent
essentiels. J’ai choisi a cette fin de souligner quelques domaines ot le contentieux
des étrangers a eu un impact important dépassant le seul domaine du droit des étran-
gers. Et ces quelques exemples, je peux les regrouper autour de deux thémes : d’'une
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part, la hiérarchie des normes juridiques en droit francais, et, d’autre part, I'étendue
et la nature des pouvoirs du juge. Le contentieux des étrangers a eu des effets dans
ces deux directions, au moins.

l. LA HIERARCHIE DES NORMES

Ici, il y a lieu de souligner deux points. Le premier intéresse la Constitution, le
second les traités internationaux.

A. LA CONSTITUTION

En matiére constitutionnelle, comme Frangois Julien-Laferriere 'a déja rappelé, le
premier grand arrét Gisti de 1978 touche au préambule de la Constitution, et plus
précisément au préambule de 1946 auquel renvoie celui de 1958. Au-dela des consé-
quences spécifiques que le Conseil d’Etat a tirées de ces textes en ce qui concerne le
droit des étrangers de mener une vie familiale normale, il y a aussi la réaffirmation
par le Conseil d’Etat, a cette occasion, de ce que le préambule de la Constitution a
valeur normative, de ce qu'il est donc invocable devant les juridictions et applicable
par les juges. Et la valeur normative du préambule s’étend naturellement au préam-
bule de 1946 auquel renvoie, comme le dit 'arrét Gisti, le préambule de la Constitu-
tion de 1958.

C’est le premier apport important de cet arrét. Il est vrai que I'arrét comporte a
cet égard une certaine ambiguité puisqu'’il se référe aussi aux principes généraux du
droit. Il parait dégager du préambule un principe général du droit dont il fait appli-
cation. Est-ce directement le préambule que le juge applique ou n’y voit-il qu’une
source d’inspiration pour les PGD? Il y a une certaine ambiguité dans cet arrét mais
je crois malgré tout que la référence explicite dans I’arrét lui-méme au préambule de
1946 est une indication qui va dans le sens d’'une prise en compte, et un peu plus
qu’une prise en compte, du préambule de la Constitution comme norme juridique
directement applicable par le juge. Plus tard, dans I'arrét Koné, en 1996, les choses
seront encore plus claires : le juge s’appuie sur le préambule de 1946 pour dégager un
principe fondamental reconnu par les lois de la république et 1a Paffirmation est
beaucoup plus indiscutable.

Donc, réaffirmation de la valeur normative du préambule dans I'arrét Gisti, de
facon encore un peu ambigué, mais qui sera plus claire dans I'arrét Koné.
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B. LES TRAITES INTERNATIONAUX

Le contentieux des étrangers a été évidemment I'occasion d’affirmer leur invocabi-
lité et leur primauté. Il est vrai que I'invocabilité et la primauté des traités interna-
tionaux procéde d’abord de la Constitution elle-méme, de son article 55, et elle a été
affirmée dans toute sa portée, c’est-a-dire y compris a I’égard des lois postérieures,
par l'arrét Nicolo en 1989 dans un contexte qui était extérieur au contentieux des
étrangers.

Mais de nombreuses affaires concernant le droit des étrangers ont été pour le
Conseil d’Etat I'occasion de compléter, de préciser et de réaffirmer la jurisprudence
issue de 'arrét Nicolo. 1 suffit de faire référence a I'affaire Diop, déja évoquée a plu-
sieurs reprises : dans cet arrét, rendu en 2001, le Conseil d’Etat a déclaré inappli-
cable et laissé inappliquée une législation relative a la cristallisation des pensions
pour la raison qu’elle était contraire a I'article 14 de la Convention européenne des
droits de 'homme.

Et c’est aussi le contentieux des étrangers — on en a déja parlé — qui a donné
Poccasion au Conseil d’Etat de préciser un peu, pour autant que ce soit possible, le
concept d’« effet direct » des traités internationaux, qui est un concept un peu insai-
sissable consistant a distinguer entre les traités, voire a 'intérieur d'un méme traité,
les dispositions applicables par le juge de celles qui, s’adressant ou étant supposées
s'adresser exclusivement aux Etats, sont sans effet immédiat dans Pordre juridique
interne, aussi longtemps en tout cas qu’elles n’ont pas été transformées en législation
nationale. Les criteres de 'effet direct ne sont guere satisfaisants car personne n’a
jamais réussi a les définir, précisément du moins a en définir qui soient suffisamment
opératoires pour que leur application aille de soi, et c’est toujours une source de
difficulté de savoir ce qui est d’effet direct et ce qui ne 'est pas. Mais le Conseil
d’Etata essayé, un peu, de le faire, et notamment dans I'arrét Gisti de 1997. Concluant
sur cette affaire, j’ai tenté de faire ressortir les criteres de effet direct des traités
internationaux — et cela dépasse évidemment de loin le seul domaine du droit des
étrangers. ]’ai pensé pouvoir poser un principe, qui est celui de l'effet direct : en
principe les traités internationaux sont d’effet direct, et il n’en va autrement que
lorsqu’on se trouve dans le cadre d’'une des deux exceptions, que sont, d'une part, le
cas d’'une disposition qui ne vise qu’a créer des droits et obligations entre Etats et qui
est étrangere aux droits des individus, et, d’autre part, le cas d'une disposition qui
intéresse les droits des individus mais qui est formulée en termes trop flous, trop
vagues, en termes programmatiques — qui est trop générale en tout cas pour pouvoir
étre immédiatement appliquée a des situations particulieres.

Reste a savoir quelles conséquences le juge doit tirer du constat que tel traité ou
telle stipulation d’un traité est dépourvu d’effet direct. Sur ce point, je n’ai pas réussi
a convaincre mes collégues de la section du contentieux. A mon avis, I'absence
d’effet direct ne doit pas signifier 'absence d’invocabilité du traité — et je n’ai pas
changé d’avis sur ce point — mais seulement qu’on ne peut pas directement accorder
un droit individuel, un droit particulier sur la base de la disposition dépourvue
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d’effet direct. En revanche, le controle des actes normatifs internes au regard du
traité doit étre complet et & mon sens 'absence d’effet direct d’un traité pour la
raison que ses clauses ne sont pas suffisamment précises pour étre immédiatement
applicables ne doit pas faire obstacle 2 un controle de la non contrariété des normes
internes par rapport au traité international, qui est toujours obligatoire, méme
. y y . . . P . 2
quand il n’est pas d’effet direct. Mais le Conseil d’Etat en a jugé autrement, et a
indiqué que deés lors qu'une disposition d’un traité n’est pas d’effet direct, elle n’est
pas du tout invocable devant les tribunaux internes, ni a 'appui de la revendication
d’un droit individuel — sur ce point je suis d’accord — ni non plus au soutien d’un
recours dirigé contre un acte normatif comme c’était le cas en 'espece. C'était un
décret réglementaire qui était attaqué, et 2 mon sens rien n’empéchait de confronter
q q p

ce décret réglementaire 2 la norme internationale 4 laquelle, selon la requérante, il
n’était pas conforme (ce qui d’ailleurs n’était pas mon avis).

Voila donc en ce qui concerne les effets en matiere de hiérarchie des normes.
Voyons maintenant 'autre point sur lequel je voulais insister : la définition et
’étendue des pouvoirs du juge.

Il. LA DEFINITION ET 'ETENDUE DES POUVOIRS DU JUGE

Indiscutablement, le contentieux des étrangers a joué un role important a deux
égards au moins (je ne prétends pas la non plus étre exhaustif) : d’une part en ce qui
concerne les pouvoirs d’interprétation du juge, son pouvoir d’interpréter la norme,
d’autre part en ce qui concerne son pouvoir d’ordonner des mesures provisoires ou
conservatoires pour préserver les droits des intéressés.

A. LE POUVOIR D’INTERPRETATION

On peut ici mentionner deux aspects qui ont été fortement touchés par le droit des
étrangers : l'interprétation de la Constitution, d’une part, I'interprétation des traités,
d’autre part.

En premier lieu, le pouvoir du juge d’interpréter la Constitution et son préam-
bule : I'arrét Gisti de 1978 en est un exemple, 'arrét Koné de 1996 en est un autre.
Dans cette derniére affaire, le Conseil I’Etat dégage le « principe fondamental
reconnu par les lois de la République » selon lequel la France ne peut pas remettre 2
un Etat étranger la personne réclamée sous la forme d’'une demande d’extradition
lorsqu’il apparait que la demande est inspirée par un but politique, et ceci méme si
le traité d’extradition en vigueur entre les deux Etats ne prévoit pas explicitement
un tel motif de refus d’extradition. Une extradition accordée dans de telles condi-
tions serait contraire 2 un principe de valeur constitutionnelle.
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Pour dire cela, le Conseil d’Etat procede a une interprétation du préambule
de la Constitution, puisque dégager un tel principe, c’est forcément interpréter le
préambule de 1946 qui comporte cette référence aux PFRLR. A 'époque, cet arrét
Koné a été diversement recu par une partie de la doctrine qui a eu 'air de s’étonner
— & mon avis bien 2 tort — que le Conseil d’Etat se reconnaisse ainsi le pouvoir de
dégager un principe de valeur constitutionnelle, d’en affirmer existence. Mais si le
juge est compétent pour appliquer la Constitution — et on ne lui a jamais fait grief
de le faire, en tout cas on ne lui avait jamais fait ce grief jusqu’en 1996 —, il a néces-
sairement le pouvoir de 'interpréter. Et ce n’est rien faire d’autre que d’interpréter
la Constitution que de dégager un principe de valeur constitutionnelle. Pour le
surplus, c’est une question de discipline inter-juridictionnelle, je veux dire qu'il
appartient au Conseil d’Etat de veiller 2 ce que sa jurisprudence en la matiére
n’entre pas en contradiction avec celle du Conseil constitutionnel et réciproque-
ment. Mais on ne peut pas dire que dans 'arrét Koné le Conseil d’Etat ait dit quoi
que ce soit qui aille a 'encontre de la jurisprudence du Conseil constitutionnel. En
tout cas, c’est une claire affirmation du pouvoir qu’a le juge chargé d’appliquer la
Constitution — et dans mon esprit ca ne vaut pas seulement pour le Conseil d’Etat,
¢a vaut pour I'ensemble des juridictions — de I'interpréter, car on ne peut appliquer
que ce qu’on est en droit d’'interpréter — a moins qu'il n’existe un mécanisme de
renvoi préjudiciel vers une autorité interprétative.

Ceci me fournit une transition avec 'autre aspect de la question : le pouvoir du
juge d’interpréter les traités internationaux. Dans ce domaine, le droit des étrangers
a été directement a 'origine d’un revirement de jurisprudence, celui de 1990, dont
a parlé Francois Julien-Laferriere et sur lequel je ne reviendrai donc pas.

B. LES POUVOIRS DU JUGE DES REFERES

Le second aspect important de la facon dont les pouvoirs du juge ont été affectés par
le contentieux des étrangers a trait aux pouvoirs du juge des référés : le pouvoir du
juge d’ordonner des mesures provisoires ou conservatoires pour protéger les droits
des justiciables.

En quoi ce pouvoir-1a a-t-il été influencé par le contentieux des étrangers?
Contrairement 2 tous les exemples que j’ai donnés jusqu’a présent, 'influence n’a
pas pris la forme d’une évolution ou d’un revirement de la jurisprudence, mais d’'une
réforme législative : c’est la grande réforme du référé administratif de 2000 qui a créé
ces instruments nouveaux ou en tout cas rénovés que constituent le référé-suspen-
sion et le référé-liberté.

Pourquoi peut-on dire tout de méme que c’est le contentieux des étrangers qui
est a 'origine de la réforme législative ? Parce que je suis convaincu que s'il n'y avait
pas eu un certain nombre d’affaires dans les années 1990, notamment qui sont
venues au Tribunal des conflits, 2 une époque ot d’ailleurs j'y étais commissaire du
gouvernement, probablement la réforme du référé n’aurait pas eu lieu, ou alors elle
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serait intervenue plus tard. Certainement, la pression que les avocats ont exercée
pour obtenir a toute force des mesures conservatoires de protection au bénéfice des
étrangers, s’adressant au besoin au juge des référés civil parce que le juge des référés
administratif ne disposait pas d’instruments comparables — cette pression a été en
grande partie 2 'origine de la réforme de 2000".

Je m’étais fait I'avocat, avec bien d’autres, au Conseil d’Etat, depuis longtemps
déja de la nécessité d’une réforme profonde du référé administratif. Mais c’est le
contentieux des étrangers qui a donné I'impulsion décisive.

Ce contentieux n’a donc pas eu seulement des effets sur la jurisprudence, mais
aussi sur la législation — et des effets positifs, puisque la loi est venue donner au juge
les moyens dont il ne disposait pas jusqu'alors et dont il avait manifestement
besoin.

1. V. sur ces différentes affaires, les contributions de G. Tcholakian et de D. Liger, supra, p. 193
etp. 197.
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Le contentieux des étrangers parait se distinguer clairement du contentieux admi-
nistratif général, tant par sa nature, son régime, ses sources que l'intérét modéré qu'il
suscite en doctrine. En mutation permanente, il se présente comme une matiere
juridique des plus difficiles 2 maitriser. Si le droit des étrangers arbore une unité au
regard de 1'égalité de traitement’, le contentieux des étrangers ne présente guére,
a priori, d’unité conceptuelle. Susceptible de relever du juge pénal, civil ou adminis-
tratif, il se veut un domaine diversifié et essentiellement complexe. Si I'on peut
concevoir que la complexité soit inhérente au droit administratif*, celle du conten-
tieux des étrangers tient davantage A son objet qu’a sa nature, voire 2 un certain
déterminisme politique.

Il s’agit en premier lieu d’'un droit hétérogene aux sources éclatées’. On les
retrouve dans les déclarations de droits du bloc de constitutionnalité, dans les codes
civil, pénal, de justice administrative, et dans un code qui lui est propre, celui de
I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile. De nombreuses conventions
internationales régissent encore la situation des étrangers en France. On pense
notamment aux conventions de Geneéve, aux conventions bilatérales franco-algé-
rienne, franco-marocaine, franco-tunisienne et surtout a la Convention européenne
des droits de 'homme dont la violation est invoquée avec un succeés qui ne se
dément pas.

En deuxieéme lieu, le contentieux apparait réparti au sein méme de 'ordre admi-
nistratif. Certains litiges relévent de la compétence du Conseil d’Etat en premier et

1. E. Saulnier-Cassia, V. Tchen (dir.), Unité du droit des étrangers et égalité de traitement, Dalloz,
coll. « Themes & commentaires », 2009.

2. E Burdeau, « La complexité n’est-elle pas inhérente au droit administratif? », in Clés pour le
siecle, Dalloz, 2000, p. 417.

3. V. Tchen, Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile 2008, 4 éd., Litec, 2007,
p. XL



304 Défendre la cause des étrangers en justice

dernier ressort (les refus des visas), d’autres en tant que juge d’appel ou de cassation
(les recours pour exces de pouvoir et référés-suspension dirigés contre les refus de
titre de séjour assortis d’obligations de quitter le territoire francais et les arrétés de
reconduite 2 la frontiere). Le Conseil connait également en cassation des recours
exercés a ’encontre des décisions de la Cour nationale du droit d’asile, juridiction
administrative spécialisée.

Enfin, I'étendue de ce contentieux s’avere particulierement diversifiée. Pour la
seule matiere administrative, on compte le contentieux de la reconduite 2 la fron-
tiere, celui du droit d’asile, du refus de visa, ou encore celui de 'extradition

Il semble qu’a l'instar d’autres pans du contentieux administratif aux nom-
breuses spécificités, le contentieux des étrangers se révele étre un contentieux de
spécialistes. Il connait lui-méme un vocabulaire propre et des acronymes parti-
culiers. On y parle ’ARF (arrété de reconduite a la frontiere), OQTF (obligation
de quitter le territoire francais), de 'OFPRA (Office francais de protection des réfu-
giés et apatrides), de I'ancienne CRR (Commission des recours des réfugiés deve-
nue Cour nationale du droit d’asile*) et du CESEDA (Code de I'entrée et du séjour
des étrangers et du droit d’asile).

Cette disparité procédurale ne doit cependant pas conduire a sous-estimer la
signification du contentieux des étrangers pour le contentieux administratif général.
Nombreux sont les Grands arréts de la jurisprudence administrative qui trouvent leur
origine dans le droit des étrangers (on pense au principe général du droit a une vie
familiale normale’, a I'invocabilité des directives communautaires®, au pouvoir d’in-
terprétation des conventions internationales dévolu au juge administratif ). Encore
plus nombreux sont les Grands arréts du contentieux administratif® en la matiere (au
sujet de la distinction entre le recours pour exces de pouvoir et le recours de plein
contentieux’, de la notion de liberté fondamentale au sens de larticle L. 521-2
du Code de justice administrative'’, de la nécessaire capacité a agir du requérant’’,

4. Art. 29 de la loi n° 2007-1631 du 20 nov. 2007, relative a la maitrise de I'immigration, a I'in-
tégration et a l'asile, JO 21 nov. 2007, p. 18993 ; AJDA 2008. 141, comm. O. Lecucgq.

5. CE, Ass.,8déc. 1978, Gisti, Lebon 493, concl. P. Dondoux ; AJDA 1979. 38, chron. O. Dutheillet
de Lamothe et Y. Robineau; D. 1979. J. 661, note L. Hamon ; GAJA, 2007, 16¢ éd., n° 90.

6. CE, Ass., 22 déc. 1978, Ministre de I'Intérieur c. Cohn-Bendit, Lebon 524 ; D. 1979.]. 155, concl.
B. Genevois, note B. Pacteau; AJDA 1979. 27, chron. O. Dutheillet de Lamothe et Y. Robineau;
GAJA, 2007, 16° éd., n° 91.

7. CE, Ass., 29 juin 1990, Gisti, Lebon 171, concl. R. Abraham; AJDA 1990. 621, concl.
R. Abraham et note G. Teboul ; RFDA 1990. 923, note ].-E Lachaume ; D. 1990. 560, note P. Sabourin;
GAJA, 2007, 16° éd., n° 97.

8. J.-C. Bonichot, P. Cassia, B. Poujade, Les grands arréts du contentieux administratif, Dalloz,
2007.

9. CE, Sect., 8 janv. 1982, Aldana Barrena, Lebon 9, concl. B. Genevois; AJDA 1982. 662, note
E Julien-Laferriere, GACA, n° 8, Dalloz, 2007, note J.-C. Bonichot.

10. CE, Sect., 30 oct. 2001, Ministre de I'Intérieur c. Mme Tliba, Lebon 523 ; RFDA 2002. 324,
concl. I. de Silva; AJDA 2001. 1054, chron. M. Guyomar et P. Collin; GACA, n° 15, note P. Cassia.

11. CE, Sect., 9 juill. 1997, Mlle Kang, Lebon 302; AJDA 1997. 906, concl. M. Denis-Linton;
RFDA 1997. 1097; GACA, n° 31, note P. Cassia.



Un regard sur les spécificités du contentieux administratif des étrangers 305

du non-lieu consécutif a la disparition de I'intérét du recours en cours d’instance’?,
de la substitution de motifs'’, des injonctions d’exécution'*).

Le contentieux des étrangers est de toute évidence un contentieux précurseur.
On se souvient que c’est 2 'occasion de litiges relatifs au contentieux des étrangers
que la jurisprudence a apporté d’utiles précisions en matiere d’appréciation de I'in-
térét a agir"’, que le Tribunal des conflits a rappelé les limites de la notion de voie de
fait'® et que, plus récemment, le Conseil d’Etat a précisé sa jurisprudence en matiere
de substitution de base légale'’, de production de mémoires postérieurement a la
cloture de Pinstruction® et d’office du juge des référés'”.

Contentieux spécial, celui des étrangers ’est en outre par sa masse. Selon les
chiffres énoncés dans les rapports annuels du Conseil d’Etat, le contentieux des
étrangers ne semble pas représenter une part tres significative de I'activité de la
Haute Assemblée qui, par effet du transfert de la compétence d’appel des arrétés de
reconduite a la frontiere aux cours administratives d’appel”’, est saisie annuelle-
ment d’'un nombre de recours stabilisé autour des 12000 dont moins de 1000 sont
relatifs au contentieux des étrangers. En revanche, la situation des juridictions du
fond apparait fondamentalement différente. De 126 000 entrées en 2000, les tribu-
naux administratifs ont été saisis de plus de 175000 recours en 2007. La tendance
est la méme pour les cours administratives d’appel qui sont passées de 17000 sai-
sines a 26000 en sept ans. En 2007, les juges du premier degré ont été saisis de plus
de 44000 recours en matiere d’étrangers. Selon les chiffres présentés sur le site
internet du syndicat de la juridiction administrative®’, plus du quart des entrées

12. CE 19 avr. 2000, Borusz, Lebon 157 ; GACA, n° 45, note P. Cassia.

13. CE, Sect., 6 févr. 2004, Hallal, Lebon 48, concl. I. de Silva; RFDA 2004. 740, concl.; AIDA
2004. 436, chron. E Donnat et D. Casas; RD publ. 2005. 530, note C. Guettier; GACA, n° 67, note
J.-C. Bonichot.

14. CE, Sect., 22 févr. févr. 2002, Dieng, Lebon 54; RFDA 2002. 1080, concl. D. Chauvaux;
AJDA 2002. 415, chron. M. Guyomar et P. Collin; RD publ. 2002. 441, note C. Guettier; GACA,
n° 69, note P. Cassia.

15. CE 13 janv. 1975, Da Silva et CFDT, Lebon 16; AJDA 1975. 258, note J.-M. André; D. 1975.
J. 784, note E Julien-Laferriere.

16. T. confl. 20 juin 1994, Madaci et Youbi, Rec. T. confl. 603 ; Gaz. Pal. 24-25 aotit 1994, p. 22,
concl. R. Abraham ; AJDA 1994. 496, chron. C. Maugiié et L. Touvert; T. confl. 12 mai 1997, Préfet de
police de Paris c. Tribunal de grande instance de Paris, Rec. T. confl. 528; RFDA 1997. 514, concl.
J. Arrighi de Casanova; AJDA 1997. 635, chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot; T. confl. 19 nov.
2001, Mlle Mohamed c. Ministre de I'Intérieur, Rec. T. confl. 755; D. 2002. 1446, concl. G. Bachelier;
AJDA 2002. 234, note ]. Petit.

17. CE 3 déc. 2003, Préfet de la Seine-Maritime c. El Bahi, Lebon 479, concl. J.-H. Stahl; RFDA
2004. 733, concl.; AJDA 2004. 202, chron. E Donnat et D. Casas; D. 2005. 29, chron. P.-L. Frier.

18. CE, Sect., 27 févr. 2004, Préfet des Pyrénées-Orientales c. Abounkhila, Lebon 93; AJDA
2004. 651, chron. E Donnat et D. Casas; DA 2004, n° 5, p. 25, note V. Tchen ; LPA 18 oct. 2004, p. 14,
note E Melleray; RD publ. 2005. 510, note C. Guettier.

19. CE 6 mars 2008, Ministre de I'Immigration c. Dociev, n° 313915; AJDA 2009. 102, note
O. Le Bot.

20. Décr. n° 2004-789 du 29 juill. 2004 relatif au contentieux des arrétés de reconduite 2 la fron-
tiere et modifiant la partie réglementaire du Code de justice administrative, JO 3 aotit 2004, p. 13819,
applicable aux appels enregistrés a partir du 1 janv. 2005. Art. R. 776-19 CJA.

21. [http://www.sja-juradm.org].
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devant les tribunaux administratifs concernent la reconduite a la frontiere. On peut
méme observer qu'a 'heure actuelle, dans certaines juridictions, notamment pari-
siennes, prés de 60 % des saisines sont relatives au contentieux de la reconduite a
la frontiere.

On y ajoutera au titre des contradictions systémiques la nécessité qu’il y a pour
I'administration de procéder a 'examen individuel de chaque affaire, ce qui constitue
la contrepartie de son pouvoir discrétionnaire.

La réforme issue de la loi du 24 juillet 2006*” et du décret du 23 décembre
2006”°, qui modifie également le régime de la régularisation des recours devant le
juge administratif**, ne semble pas porter ses fruits. Compte tenu des contraintes de
délais de jugement, certains tribunaux sont concrétement conduits a délaisser les
autres contentieux, ce qui se répercute sur les rdles des cours administratives d’appel.
Le bilan d’étape se révele peu probant”’, d’autant que la contestation des refus de
titre de séjour assortis I’OQTF semble devenue systématique.

La pertinence méme du contentieux administratif des étrangers a semblé mise
en discussion. En janvier 2008, le président de la République a chargé M. Pierre
Mazeaud, ancien président du Conseil constitutionnel, de réunir une commission
chargée de réfléchir a l'unification juridictionnelle du contentieux des étrangers et
aux modalités de la révision constitutionnelle qu’elle implique. En application du
principe fondamental reconnu par les lois de la République selon lequel « a 'excep-
tion des matieres réservées par nature a 'autorité judiciaire, releve en dernier ressort
de la compétence de la juridiction administrative 'annulation ou la réformation des
décisions prises, dans I'exercice des prérogatives de puissance publique, par les auto-
rités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la
République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrdle®® »,
le Conseil constitutionnel avait déja invalidé la loi attribuant au juge judiciaire le
contentieux des arrétés de reconduite a la frontiere édictés par le préfet””. Plusieurs
solutions ont été successivement envisagées par la commission Mazeaud : confier la

22. L.n°2006-911 du 24 juill. 2006 relative a 'immigration et a 'intégration, JO 25 juill. 2006,
p. 11047.

23. Décr. n° 2006-1708 du 23 déc. 2006, modifiant la partie réglementaire du Code de justice
administrative, JO 29 déc. 2006, p. 19845 ; S. Slama, « Le contentieux des refus de séjour assortis d’'une
OQTEF : une mécanique implacable applicable des le 1¢ janvier 2007 », Blog Droit administratif 17 déc.
2006; CE 11 juill. 2007, USMA, n° 302040; AJDA 2007. 2218, note T. Griindler.

24. D. Chabanol, « Le décret du 23 décembre 2006 : vers une refonte de I'acces au juge ? », ATDA
2007. 304; A. Ciaudo, « Mise au point sur la régularisation des recours devant le juge administratif
apres le décret du 23 décembre 2006 », Blog Droit administratif 4 févr. 2007.

25. J. Bouher, B. Bourgeois-Machureau, « Le contentieux des obligations de quitter le territoire
frangais : bilan d’étape », AJDA 2008. 344.

26. Cons. const. 23 janv. 1987, n° 86-224 DC, Conseil de la concurrence, Rec. Cons. const. 8;
RFDA 1987. 287, note B. Genevois, et 301, note L. Favoreu; RD publ. 1987. 1341, note Y. Gaudemet;
D. 1988.]. 117.

27. Cons. const. 28 juill. 1989, n° 89-261 DC, Loi relative aux conditions de séjour et d’entrée des
étrangers en France, Rec. Cons. const. 81; RFDA 1989. 621, note B. Genevois; D. 1990. 161, note
X. Prétot.
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totalité de ce contentieux au juge judiciaire, au juge administratif général, ou créer
une juridiction administrative spécialisée”®

De maniére concomitante, un amendement était adopté par la commission des
lois de I’Assemblée nationale au projet de révision constitutionnelle de moderni-
sation des institutions de la V¢ République visant a insérer au sein de I’article 34 de
la Constitution une disposition prévoyant que la loi fixe les regles relatives a « la
répartition des contentieux entre les ordres juridictionnels, sous réserves de ['article 66 ».
A cette occasion, certains parlementaires, peu au fait du fonctionnement et de la
jurisprudence de la juridiction administrative, entreprenaient de dénoncer « 1'ab-
sence d’'indépendance des magistrats administratifs » et de remettre en cause I’exis-
tence de la Section du contentieux du Conseil d’Etat. Comptons que le décret du
6 mars 2008 mettant fin a la présence des membres des sections administratives du
Conseil d’Etat au sein de ses formations contentieuses®® et celui du 7 janvier 2009
substituant I'appellation de rapporteur public a celle de commissaire du gouverne-
ment’’ mettront un terme 2 de telles outrances.

Prenant acte des spécificités du contentieux administratif des étrangers, le rap-
port de la commission Mazeaud a préconisé son maintien : « 'unification juridic-
tionnelle du contentieux de I'entrée et du séjour des étrangers, outre qu’elle serait
tres difficilement réalisable, ne répondrait aux attentes placées en elle ni au regard
de la charge de travail des juridictions, ni du point de vue de I'effectivité des mesures
de reconduite des étrangers en situation irréguliere. Si I'interrogation sur la dualité
de juridiction est compréhensible, 'avantage, a terme, d’une unification n’apparait
ni suffisamment substantiel, ni méme assez probable pour justifier des mesures aussi
lourdes, et prétant autant le flanc aux polémiques, qu’une révision constitutionnelle
débouchant sur une nouvelle organisation juridictionnelle’

Le contentieux administratif des étrangers reste néanmoins un droit particulie-
rement technique et complexe, jalonné de multiples spécificités. Nombre d’entre
elles s’expliquent par I'urgence qui marque I'objet de ce contentieux. Qu'il s’agisse
d’accorder ou de refuser un visa ou la qualité de réfugié a un étranger, de 'expulser
ou de le reconduire a la frontiére, le juge administratif est toujours confronté a des
situations d’urgence dans lesquelles ses décisions auront un impact immédiat sur les
droits et parfois sur la vie méme des justiciables. Aussi, les pouvoirs publics ont-ils
prévu des délais particuliers de saisine du juge et de traitement des recours. D’autres
spécificités, au premier abord moins compréhensibles, tendent a adapter le respect
du contradictoire et des droits de la défense a ces impératifs d’urgence. Cette conci-

28. S. Slama, « Lautre révision constitutionnelle — Plaidoyer contre la juridiction administrative
spécialisée en contentieux des étrangers », Blog Droit administratif 22 janv. 2008.

29. Décr. n° 2008-225 du 6 mars 2008 relatif a organisation et au fonctionnement du Conseil
d’Etat, JO 7 mars 2008, p- 4244; P. Gonod, « Le Conseil d’ Etat, A la croisée des chemins? », AJDA
2008. 630.

30. Décr. n° 2009-14 du 7 janv. 2009 relatif au rapporteur public des juridictions administratives
et au déroulement de 'audience devant ces juridictions, JO 8 janv. 2009, p. 479.

31. Rapport de la Commission sur le cadre constitutionnel de la nouvelle politique d’immigration, La
Documentation frangaise, 2008, p. 5.
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liation s’avere particulierement difficile’”. Les spécificités entre les différentes
branches du contentieux administratif des étrangers semblent parfois obscures et
d’une technicité déroutante.

Cette caractéristique est d’autant plus problématique que cet ensemble juri-
dique s’adresse aux plus démunis.

On ne peut prétendre ici rapporter 'ensemble des spécificités procédurales du
contentieux administratif des étrangers. Seules les plus marquantes d’entre elles au
regard du contentieux administratif général seront envisagées, selon qu’elles se rap-
portent a 'introduction des recours (I), a Pexercice des recours (II) ou a leur traite-
ment juridictionnel (III).

|. LES SPECIFICITES DANS LINTRODUCTION DES RECOURS

A titre liminaire, il convient de préciser qu'en vertu de l'article R. 775-1 du Code de
justice administrative, le contentieux des refus de titre de séjour assortis d’une
OQTF releve de la méme procédure que celui des arrétés de reconduite a la frontiere
lorsque I’étranger est placé en centre de rétention. Ce régime est organisé par les
articles R. 776-1 et suivants du Code de justice administrative (CJA) qui consti-
tuent un véritable « mini-code’® » en la matiére. Autrement dit, les régles de la
procédure administrative contentieuse relatives aux refus de titre de séjour assortis
d’'une OQTF se retrouvent aux articles R. 775-2 et suivants CJA. Certaines regles
procédurales spécifiques a I'introduction des recours sont également prévues par le
CESEDA. Elles portent sur les délais de recours contentieux (A) et certaines forma-
lités procédurales spécifiques (B).

A. LES DELAIS DE RECOURS CONTENTIEUX

Les refus de titre de séjour assortis d'une OQTF sont susceptibles d’étre déférés au
juge administratif dans un délai d’'un mois (L. 512-1 CESEDA) insusceptible d’étre
prorogé par I'exercice d’un recours administratif préalable (R. 775-2 CJA). Cette
absence de prorogation du délai de recours contentieux par I'effet d’un recours admi-
nistratif exercé dans ce méme délai’* constitue une dérogation remarquable 2 la

32. E Mallol, « Le juge et 'étranger : variations sur la procédure contentieuse dans la reconduite
a la frontiere », RFDA 1996. 520; M. Merino, « La réforme du contentieux des étrangers. Aspects
positifs et négatifs d'une réforme contestée », DA 2008, n° 2, p. 17.

33. D. Chabanol, Code de justice administrative annoté et commenté, 3¢ éd., Le Moniteur, 2007,
p. 809.

34. CAA Paris 15 oct. 2007, Bordji, n° 07PA01885; CAA Lyon 22 mai 2008, Akouh,
n° 08LY00491.
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jurisprudence classique du Conseil d’Etat en contentieux général®®. Le juge a néan-
moins admis que le recours administratif pouvait avoir un tel effet prorogatif si la
notification de POQTF induisait son destinataire en erreur’® ou mentionnait la
possibilité d’exercer un recours administratif sans préciser qu'il n’aurait pas pour
effet de proroger le délai de recours contentieux’”.

Les arrétés de reconduite a la frontiere peuvent étre contestés devant le juge
dans un délai de 48 heures (L. 512-2 CESEDA). La jurisprudence a précisé que la
saisine d’une juridiction incompétente’ et 'exercice d’un recours administratif’’
n’ont pas davantage pour effet de proroger le délai de recours contentieux a leur
encontre. Cela est en revanche le cas d'une demande d’aide juridictionnelle*’. Le
délai est également de 48 heures pour les décisions de non-admission sur le territoire
d’un demandeur d’asile a la frontiere (L. 213-9 CESEDA). Contrairement au
contentieux administratif général, ces délais ne sont pas francs. Ils se computent
d’heure en heure, et parfois de minute en minute*’.

Pour le contentieux des décisions du directeur de 'OFPRA, la Cour nationale
du droit d’asile doit étre saisie dans un délai d’'un mois (R. 733-9 CESEDA). Le
recours gracieux n’a de méme pas pour effet de proroger le délai de recours conten-
tieux*’. Toutefois, comme en contentieux général, s’agissant ici d'un recours de
plein contentieux®, la décision implicite de rejet n’est soumise a aucun délai de
recours™. Pour le contentieux des refus de visas, les décisions de la commission des
refus de visas sont contestables devant le Conseil d’Etat dans un délai de quatre
mois. En effet, le délai de deux mois de droit commun est prolongé de deux mois
lorsque le requérant réside a I'étranger (R. 421-7 CJA).

Les délais des voies de recours sont le plus souvent spécifiques. Le délai d’appel
est d'un mois pour les jugements statuant sur les refus de titre de séjour assortis d’'une
OQTEF (R. 775-10 CJA) et pour les arrétés de reconduite a la frontiere (R. 776-20
CJA), sans que des délais de distance puissent le prolonger®. Larticle R. 776-17
CJA précise seulement que la notification du jugement sur I’ARF mentionne la
possibilité d’exercer un appel ainsi que le délai d’appel. La pratique des tribunaux est
en la matiere de procéder a la notification de droit commun (R. 751-5 CJA) et de

35. CE 13 avr. 1881, Bansais, Lebon 430; S. 1882. I1I. 29, concl. O. Le Vavasseur de Précourt;
CE 12 janv. 1917, Marchelli, Lebon 42 ; S. 1923. I1I. 12.

36. CAA Bordeaux 6 déc. 2007, Toula, n° 07BX01181.

37. CAA Paris Shao, n° 07PA01960, AJDA 2008. 818, concl. B. Bachini.

38. CE 15 nov. 1996, Zola-Nalumbu, n° 178909, Lebon T. 1077.

39. CE 12 févr. 1996, Chergou, n° 173581, Lebon T. 943.

40. CE 21 févr. 1997, Taiba, n° 173292.

41. CE 15 nov. 1996, Mlle Zerraf, n° 181797, recours irrecevable pour 9 minutes, ARF notifié
a 17h05, recours enregistré a 17h14; CE 4 avr. 1997, Mourad, n° 179589, recours irrecevable pour
10 minutes, ARF notifié a 11h50, recours enregistré 2 12h00; CE 28 juill. 2004, Mme Tshidibi Mukeba,
n° 263179, recours irrecevable pour 9 minutes, ARF notifié 2 15h55, recours enregistré a 16h04.

42. CE 25 juill. 1986, Sekulic, Lebon 214.

43. CE, Sect., 8 janv. 1982, Aldana Barrena, préc.

44. CRR 20 juill. 1993, Appiah Thambu, Rec. CRR. 46.

45. CE 5 nov. 2004, Préfet de la Guadeloupe c. Tibo, n° 255619, Lebon T. 726.
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mentionner dans la notification de tous les jugements la possibilité de faire appel, le
délai d’appel, I'obligation de produire le jugement en cas d’exercice de I'appel et
I’éventuel ministere d’avocat obligatoire. Ainsi, une cour administrative d’appel
peut rejeter le recours par ordonnance sans inviter I'appelant a régulariser son
recours lorsque celui-ci n’a pas produit le jugement attaqué statuant sur un refus de
titre de séjour assorti d’une OQTF alors que la notification du jugement mention-
nait cette obligation*®. Un méme rejet par ordonnance parait envisageable en cas
de défaut de représentation obligatoire par un avocat si la notification du jugement
mentionne clairement cette obligation®’.

Le délai d’appel est de quinze jours en matiere de décisions de non-admission
sur le territoire d’'un demandeur d’asile a la frontiere (L. 213-9 CESEDA). Le délai
du recours en cassation exercé a 'encontre des décisions de la Cour nationale du
droit d’asile est celui du droit commun de deux mois (R. 821-1 CJA).

B. LES FORMALITES PROCEDURALES PARTICULIERES

« Par souci d’efficacité et de rapidité, le 1égislateur a aussi estimé nécessaire de
simplifier le formalisme de la présentation des requétes*®. » Par exemple, l'article
R. 776-4 CJA prévoit que pour les recours dirigés contre les arrétés de reconduite a
la frontiere, la requéte comprend certes I'identité et I'adresse du requérant ainsi
qu'un exposé des faits et des motifs du recours, mais elle n’est produite qu’en un
seul exemplaire. Ce méme article prévoit que la décision attaquée doit étre pro-
duite par I'administration. Le Conseil d’Etat a considéré que ces formalités étaient
exhaustivement énoncées et que la requéte n’avait pas a étre signée a peine d’irre-
cevabilité*.

Larticle R. 776-12 CJA prévoit qu’'en matiere de reconduite a la frontiére, les
parties peuvent présenter des conclusions et observations écrites jusqu’a ce que I’af-
faire soit appelée a 'audience®. Une requéte dépourvue de moyen peut étre régula-
risée postérieurement a I'expiration du délai de recours contentieux et méme par des
observations orales faites & 'audience’’. Cet article semble également exclure la
jurisprudence Intercopie®” en matiere de jugement des arrétés de reconduite a la fron-

46. CE 28 nov. 2007, Makouesi, n° 295441.

47. CE 27 févr. 2006, Casseron, Lebon T. 1004; LPA 3 nov. 2006, p. 11, note A. Ciaudo et
M. Desseix.

48. E Benoit-Rohmer, « Reconduite a la frontie¢re : développements récents », RD publ.
1994. 455.

49. CE 28 juill. 1999, El Aryani, n° 202246, Lebon T. 944; CE 27 oct. 2000, Mme Bak,
n° 205116.

50. CE, Sect., 1* juin 1953, Vasnier, Lebon 254; JCP 1953. 1. 1132, note E Gazier et M. Long;
S.1953. 1. 102 art. R. 411-1 CJA.

51. CE 29 nov. 1991, Préfet de I' Aisne c. Strzyowski, n° 126277, Lebon T. 1098 ; CE 25 juin 1993,
Beya, n° 138686.

52. CE, Sect., 20 févr. 1953, Société Intercopie, Lebon 88; S. 1953. III. 77, concl. M. Letourneur;
GACA, n° 50, note P. Cassia.
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tiere. Cette irrecevabilité des moyens se rapportant a une cause juridique non sou-
levée avant 'expiration du délai de recours contentieux se retrouvera toutefois dans
la procédure d’appel® et dans le contentieux des refus de titre de séjour assortis
d’'une OQTF**.

Dans ce dernier contentieux, une spécificité se retrouve au sujet du désistement
d’office. Celui-ci intervient lorsqu’un mémoire complémentaire est annoncé par le
requérant et qu'il n’est pas produit dans un délai de quinze jours (R. 775-5 CJA).
Dans le contenticux général, ce délai est de trois mois devant le Conseil d’Erat
(R.611-22 CJA) ou fixé par une mise en demeure devant les juges du fond (R. 612-5
CJA).

Une particularité peut étre relevée dans la présentation des requétes devant la
Cour nationale du droit d’asile ot la profession du requérant doit étre mentionnée
(R. 733-7 CESEDA), ce qui n’est pas le cas en contentieux général®.

Le contentieux des refus de visas se révele encore plus spécifique en ce qu'il est
soumis, a peine d’irrecevabilité®®, a I'exercice d’un recours administratif préalable
obligatoire devant une commission placée auprés du ministre des Affaires étran-
geres (D. 211-5 CESEDA). La décision de la commission se substituant a la déci-
sion initiale de refus de visa, le recours exercé devant le Conseil d’Etat doit étre
dirigé contre la décision de la commission ou des conclusions additionnelles dépo-
sées en ce sens lorsque le recours devant le Conseil a été exercé apres la saisine de
la commission mais avant qu’elle ait statué®’. Le juge accepte toutefois de requali-
fier le recours dirigé contre la décision initiale en recours dirigé contre la décision
s’y étant substituée’, requalification rendue par ailleurs obligatoire en contentieux
général par un arrét récent’”. La procédure suivie devant ladite commission souléve
certaines interrogations. Celle-ci, qui n’est pourtant pas une autorité juridiction-
nelle mais bien administrative®, peut rejeter des recours administratifs en raison de
leur irrecevabilité manifeste (D. 211-9 CESEDA), ou plus généralement pour irre-
cevabilité en raison d’un défaut d’intérét a agir ou de motivation du recours

(D. 211-6 CESEDA). Ces cas d’irrecevabilité d’'un recours administratif laissent
pour le moins perplexe.

53. CE, Ass., 19 avr. 1991, Babas, n° 117680, Lebon 163, concl. R. Abraham; D. 1991. J. 401,
note X. Prétot; CE 9 mars 2001, Lihidheb, n° 219196 (sur la distinction des causes juridiques : 1égalité
externe et 1égalité intrne).

54. CAA Paris 10 mars 2008, Sabogal Pinedo, n° 07PA03386.

55. CE 10 sept. 1823, Guyot, Walcknaér et autres c. Compagnie Pauwels, Lebon 681; S. 1822-1824.
I1. 264.

56. CE 19 févr. 2001, El Hirach, n° 228994, Lebon 78 ; REDA 2001. 530.

57. CE 27 nov. 2002, Mlle Yonetsu, n° 238982, Lebon T. 768 ; AJDA 2003. 631 ; CE 20 juill. 2006,
Ndobo Leng, n° 294741, Lebon T. 895.

58. CE 21 janv. 2007, Mme Langer, n° 289811 ; AJDA 2007. 701, concl. Y. Aguila.

59. CE 19 déc. 2008, Mme Mellinger épouse Praly, n° 297187; AJDA 2008. 2422, obs.
S. Brondel.

60. CE 7 déc. 2005, El Morsli, n° 264464, Lebon 556; JCP Adm. 13 mars 2006. 338, concl. I. de
Silva; CE 30 déc. 2003, Mme Njolle Totto, n° 241473.



312 Défendre la cause des étrangers en justice

ll. LES SPECIFICITES DANS L'EXERCICE DES RECOURS

La contestation des mesures administratives relatives aux étrangers est sans conteste
« placée sous le signe de I'urgence®’ ». Les recours dirigés a leur encontre sont le
plus souvent suspensifs d’exécution (A). Elles constituent un terrain privilégié pour
les référés administratifs d’urgence (B). Lexception d’illégalité entre deux actes
individuels y trouve une place de choix (C).

A. LEFFET SUSPENSIF DES RECOURS

Lexercice d’un recours contentieux dirigé a I'encontre des OQTF est suspensif
(L. 512-1 CESEDA). Dans le silence des textes, ce n’est en revanche pas le cas pour
les refus de titre de séjour. De méme les arrétés de reconduite a la frontiere ne
peuvent étre mis en exécution dans le délai de recours contentieux et, lorsqu'il est
saisi, tant que le juge administratif n’a pas statué sur leur légalité (L. 512-3
CESEDA). Larticle R. 776-19 CJA prévoit expressément 'effet non suspensif de
I'appel exercé a 'encontre des jugements en matiere d’arrétés de reconduite a la
frontiere. Larticle L. 512-5 CESEDA prévoyait cet effet suspensif, mais il a été
abrogé par I'article 60 de la loi du 24 juillet 2006. Lappelant conserve néanmoins
la possibilité de demander le sursis & exécution du jugement attaqué en application

de Particle R. 811-17 CJA®.

B. LEXERCICE DES REFERES D’URGENCE

Le référé-liberté constitue I'un des outils du contentieux administratif des étrangers.
Le Conseil d’Etat a en effet reconnu que « le droit constitutionnel d’asile qui a pour
corollaire le droit de solliciter la qualité de réfugié » constituait une liberté fonda-
mentale au sens de Particle L. 521-2 CJA®. La violation de la liberté personnelle,
que le juge a reliée a 'article 3 CEDH sur I'interdiction de la torture et des traite-
ments inhumains ou dégradants, peut également étre invoquée a ce titre®, de méme
que le droit & une vie familiale normale®.

61. R. Errera, « Les limites d'une contrainte — Lexécution d’office dans le droit des étrangers »,
AJDA 1999, n° spécial, p. 52.

62. CE, Ass., 29 juin 1990, Engin, n° 115900, Lebon 190; RFDA 1990. 543, concl. C. de la Ver-
pilliere; D. 1991. Jur. 65, note O. Dugrip; CAA Marseille 26 sept. 2006, Sarikas, n° 06MA02371

63. CE 12 janv. 2001, Mme Hyacinthe, n° 229039, Lebon 12; AJDA 2001. 589, note J. Morri et
S. Slama; CE 9 mars 2005, Moinuddin, n° 274509, Lebon T. 921; AJDA 2005. 1302, concl. E Donnat.

64. CE 15 oct. 2001, Hamani, n° 238934, Lebon 466; CE 14 janv. 2005, Mme Luzeyido Bondo,
n° 276123, Lebon T. 915

65. CE, Sect., 30 oct. 2001, Mme Tliba, n° 238211, Lebon 523; RFDA 2002. 324, concl. 1. de
Silva; AJDA 2001. 1094, chron. M. Guyomar et P. Collin.
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Il est parfaitement envisageable d’exercer un référé-liberté contre une OQTF*®
et contre I'acte d’exécution d'un ARF®’ alors méme qu’il existe des procédures spé-
cifiques a cet effet. En revanche, le référé-suspension est irrecevable a I'encontre
d’un ARF*® ou d'une OQTF® car le recours pour excés de pouvoir exercé a leur
encontre est suspensif. Dans un arrét récent, le Conseil d’Etat a par ailleurs consi-
déré que I'exécution de TOQTF n’avait pas pour effet de faire perdre son objet au
référé-liberté exercé a son encontre™.

Le juge administratif s’est montré protecteur des droits des administrés en pré-
sumant l'urgence a suspendre l'arrété d’éloignement’’. Un certain sentiment d’in-
compréhension peut parfois étre ressenti en raison de la motivation laconique des
ordonnances de tri par l'effet d’'une application diversifiée de l'article L. 522-3 du
CJA d’une juridiction a l'autre, voire d’un juge a 'autre a l'intérieur d’'une méme
juridiction.

C. I’EXCEPTION D’ILLEGALITE ENTRE DES ACTES INDIVIDUELS

Usuellement réservée a la contestation des actes réglementaires dans laquelle elle
est perpétuelle, on oublie souvent que 'exception d’illégalité reste recevable a 'en-
contre des actes individuels lorsque ceux-ci ne sont pas encore définitifs. On en
trouve une remarquable application dans le contentieux des étrangers. En effet, le
moyen tiré de l'illégalité du refus de titre de séjour est parfaitement recevable a
I'appui du recours contre ’ARF dés lors qu’a la date de ce recours le refus de titre
était lui-méme encore susceptible de recours’.

De méme, I'exception d’illégalité du refus de visa est recevable a I'appui du
recours contre I’ARF si ce refus de visa n’était pas définitif a la date du recours
contre ’ARF”. Elle est encore recevable lorsqu’elle est dirigée contre le refus de
'octroi de la qualité de réfugié a 'appui du recours dirigé contre un refus consécutif
de piece d’identité™.

66. CE 7 juill. 2007, Mlle Aslantas, n° 307133 ; AJDA 2007. 2055.

67. CE 14 janv. 2005, Mme Luzeyido Bondo, Lebon T. 915; AJDA 2005. 1360, note O. Lecucq;
CE 4 juin 2007, Gungor, n° 306136.

68. CE 26 janv. 2001, Gunes, Lebon 38 ; CE 30 juill. 2003, Djelida, Lebon 362 ; RFDA 2003. 1025;
AJDA 2003. 1527.

69. Art. L. 512-1 CESEDA. Toutefois le référé-suspension reste recevable a 'encontre du refus
de titre de séjour puisque le recours pour exces de pouvoir dirigé contre lui n’a pas d’effet suspensif :
CE 28 nov. 2007, Towo Menjadeu, n° 305285; AJDA 2007. 2290; CAA Marseille 6 mars 2008,
Chanti, n° 08MA00422 ; AJDA 2008. 701, note L. Marcovici.

70. CE 30 janv. 2009, Benotsmane, n° 324344 ; AJDA 2009. 184.

71. CE 26 sept. 2001, Ministre de I'Intérieur c. Abd Naseer Mesabhi, n° 21204, Lebon 428.

72. CE 28 mai 1997, Préfet de police c. Manoharan, n° 168193, Lebon 200; RFDA 1997. 886;
CE 13 mars 2001, Préfet de police c. Loussimbadio, n° 213774.

73. CE 17 déc. 1997, Préfet de I'Isére c. Arfaoui, n° 171201, Lebon 495; D. 1998. J. 519, concl.
A.-E Roul; RFDA 1998. 197.

74. CE, Sect., 9 nov. 1966, Toumboros, n° 58903, Lebon 593 ; D. 1967. ]. 696, concl. G. Braibant.



314 Défendre la cause des étrangers en justice

lIl. LES SPECIFICITES DANS LE TRAITEMENT DES RECOURS

Comme le reléve le professeur Chapus™, le contentieux de la reconduite a la fron-
tiere releve davantage d'une procédure orale qu’écrite, notamment en raison de la
brieveté des délais de jugement (A). Ce caractere ressort également de I'instruc-

tion (B) et de "audience (C).

A. LES DELAIS DE JUGEMENT

Lorsqu'il est saisi de la [égalité d’un refus de titre de séjour assorti d’'une OQTE, le
tribunal administratif doit en principe statuer dans un délai de 3 mois (L. 512-1
CESEDA), ramené a 72 heures lorsque I'étranger est placé en centre de rétention
administrative (L. 512-1 CESEDA). De méme, le tribunal est en principe tenu de
statuer sur la légalité des arrétés de reconduite a la frontiere dans un délai de
72 heures (L. 512-2 CESEDA; R. 776-9 CJA). Toutefois, la méconnaissance du
délai dans lequel le tribunal doit statuer n’entache pas sa décision d’illégalité™. Il
s'agit donc d’une obligation de principe, davantage un objectif qu'une véritable
contrainte.

B. LINSTRUCTION

Devant la Cour nationale du droit d’asile, Les mémoires produits apres la cloture de
'instruction ne sont, comme en contentieux général, pas communiqués aux autres
parties. Larticle R. 733-13 CESEDA prévoit en revanche qu'ils ne sont pas visés
dans la décision de la Cour qui n’examine pas les conclusions et moyens qu’ils
contiennent. Devant la juridiction administrative générale, le statut des produc-
tions postérieures a la cloture de I'instruction a été calqué sur celui des notes en
délibéré™. Le juge est tenu « dans tous les cas, de prendre connaissance de ce
mémoire avant de rendre sa décision, ainsi, au demeurant, que de le viser sans ’ana-
lyser; que s'il a toujours la faculté, dans I'intérét d’'une bonne justice, d’en tenir
compte — apres I'avoir visé et, cette fois, analysé — il n’est tenu de le faire, a peine
d’irrégularité de sa décision, que si ce mémoire contient soit 'exposé d’une circons-
tance de fait dont la partie qui I'invoque n’était pas en mesure de faire état avant la
cloture de I'instruction écrite et que le juge ne pourrait ignorer sans fonder sa déci-

75. R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 13¢ éd., Montchrestien, 2008, p. 835.

76. CE 6 juill. 1990, Préfet des Hauts-de-Seine c. Korchi, n° 116172, Lebon T. 904 ; CE 9 juin 2000,
Harrane, n° 205806.

77. CE 12 juill. 2002, Leniau, Lebon 278; RFDA 2003. 307, concl. D. Piveteau; GACA, n° 61,
note B. Poujade.
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sion sur des faits matériellement inexacts, soit d’une circonstance de droit nouvelle
ou que le juge devrait relever d’office™ ».

Dans le contentieux du refus de titre de séjour, la violation du champ d’applica-
tion de l'article L. 511-1 I CESEDA constitue un moyen d’ordre public que le juge
est tenu de relever d’office’. Malgré sa particularité, le juge s’estime tenu de noti-
fier aux parties les moyens qu'il releve d’office dans le contentieux du refus de titre
de séjour en application de l'article R. 611-7 CJA®". Ce n’est en revanche pas le cas
lorsqu’il statue en matiere d’arrétés de reconduite a la frontiere, compte tenu de la
brieveté des délais de jugement®’.

Alors que la jurisprudence avait exclu la possibilité pour le tribunal adminis-
tratif de rejeter les recours dirigés contre les arrétés de reconduite 2 la frontiere par
ordonnance en raison de leur irrecevabilité manifeste™, larticle R. 776-2-1 CJA
introduit par le décret du 29 juillet 2004, permet désormais 'emploi de ce mode
opératoire.

Létranger contestant la légalité d'un ARF peut demander qu’un avocat lui soit
désigné d’office par le batonnier de 'ordre des avocats pres le tribunal de grande

instance (L. 512-2 CESEDA; R. 776-5 CJA).

C. I’AUDIENCE

Dans le contentieux des arrétés de reconduite 2 la frontiere, « I'instruction peut se
poursuivre a Paudience®” ». On a vu précédemment que l'article R. 776-12 permet
aux parties de produire des conclusions et moyens nouveaux jusqu'a ce que 'affaire
soit appelée a I'audience. Il peut ainsi arriver qu'un mémoire puisse étre déposé une
demi-heure avant I'audience®. Ces documents doivent alors étre immédiatement
communiqués aux autres parties (R. 776-13 CJA) s’ils comprennent des éléments
nouveaux sur lesquels le juge est susceptible de fonder sa décision®. Dans ce cas, le
juge doit prononcer une suspension d’audience afin de permettre a la partie adverse
de préparer sa réplique®. Le Conseil d’Etat a par ailleurs considéré que le tribunal
administratif était tenu de répondre dans son jugement aux moyens soulevés au
cours de I'audience®”.

78. CE, Sect., 27 févr. 2004, Préfet des Pyrénées-Orientales c. Abounkhila, préc.

79. CE 10 janv. 2000, Préfet de la Seine-Saint-Denis c. Mlle Belhadj, n° 205583, Lebon T. 1181;
CE 29 janv. 2003, Aslan, n° 241574, Lebon T. 947.

80. CAA Paris 19 févr. 2008, Mahania Baniakassa, n° 07PA00139.

81. CE 30 mars 1994, Mme Ho Kanneary, n° 140626 ; CE 6 juill. 1994, Préfet du Pas-de-Calais,
Lebon 350.

82. CE 23 sept. 1992, Tarbane, n° 132388, Lebon T. 1235.

83. R.d’Haém, « La procédure administrative contentieuse de la reconduite a la frontiere (Bilan
de jurisprudence) », LPA 24 avr. 1995, p. 5.

84. CAA Lyon 20 déc. 2007, Ennemer, n° 07LY02313.

85. CE 8 oct. 1993, Préfet de I' Ariege c. Mlle Loukou, n° 139665, Lebon T. 958.

86. CE 20 mars 1992, Tenia, n° 126965, Lebon T. 983 ; CE 12 avr. 1999, Teka, n° 199812.

87. CE 28 oct. 1991, Aoulad Haj, n° 121423, Lebon T. 1098.
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En vertu de Particle R. 775-4 CJ A, les recours dirigés contre les refus de titre de
séjour assortis d'une OQTF peuvent étre inscrits au role d'une audience des leur
enregistrement, ce qui est le plus souvent le cas en pratique afin de respecter le délai
de jugement de 3 mois.

Le contentieux des arrétés de reconduite 2 la frontiére est jugé par un magistrat
statuant seul, sans conclusion de commissaire du gouvernement (L. 512-1 CESEDA ;
R. 776-2 CJA). Mais, en cas de difficulté sérieuse, le juge conserve la possibilité de
renvoyer le jugement du dossier 4 une formation collégiale®™. Il est également statué

sur I'appel a juge unique (R. 776-19 CJA).

Le colloque organisé a l'initiative du Gisti a permis de confirmer que, depuis plus de
trente ans, la question des conditions de I'entrée et du séjour des étrangers en France
est devenue un sujet de politique publique important tant en raison de ses enjeux
humains qu’économiques voire méme parfois partisan. Elle a, par conséquent, trouvé
sa traduction dans le role des juges qu'ils soient administratifs ou judiciaires.

D’une ordonnance « dépouillée » : celle de 1945, ne comprenant que quelques
articles, la base légale de ces politiques publiques est aujourd’hui « rassemblée »
dans un corpus qui en comporte prés de huit cents d’origine tant législative que
réglementaire.

Lurgence, et plus généralement les principes d’humanité saisissent donc
ensemble les autorités administratives, les institutions judiciaires, les avocats de la
défense accompagnés par la présence essentielle des associations non gouverne-
mentales parmi lesquelles figure le Gisti et sans lesquelles ce contentieux ne serait
qu'un champ de bataille erratique 2 I'image de son acteur principal, 2 savoir
I’étranger lui-méme.

Ce contentieux a, au fil des temps, changé de nature en faisant sa place au droit
international ainsi qu’a la transversalité du droit public et du droit privé pour une
forme de mutualisation, par 'ensemble des institutions juridictionnelles, des
concepts et des valeurs éthiques et démocratiques. Il en résulte ensuite, 2 n’en pas
douter, une sorte d’inspiration, par ce contentieux spécial, du contentieux adminis-
tratif général.

Le juge judiciaire a pris sa part du fardeau en contrélant de maniére scrupuleuse
les conditions de 'interpellation et de la privation de liberté des étrangers en voie
« d’éloignement ». Le juge administratif reste cependant trés clairement au cceur du
contrdle effectif de la mise en ceuvre parfois erratique de mesures successives, par la
connaissance irremplagable qu’il a des mécanismes et des contraintes de I'action
administrative.

88. CE 28 déc. 1992, Préfet du Rhone c. Aslan, n° 136515, Lebon T. 1227.
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Enfin, ce contentieux, apparemment conceptuellement circonscrit, semble
avoir fourni au juge administratif et notamment au Conseil d’Etat une sorte de
« laboratoire » pour 'avénement devant lui d’une oralité des débats a laquelle il
n’avait, au premier abord, ni le gofit, ni la vocation.
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La situation juridique des étrangers en France est, comme dans les autres pays euro-
péens, principalement définie par des mesures de police administrative régissant
'entrée, le séjour et I'éloignement du territoire’. Ces décisions peuvent, comme
pour tous les actes administratifs, selon les principes de droit commun, étre soumises
au contrdle de la juridiction administrative par la voie du recours pour exces de
pouvoir. Et la jurisprudence a progressivement accentué 'intensité de ce controle,
exercé depuis une période ancienne a I'égard notamment des expulsions et des
décrets d’extradition”.

La premiere législation concernant les mesures d’expulsion remonte 2 la loi
du 3 décembre 1849, qui permettait au ministre de I'Intérieur de prononcer la
reconduite a la frontiere des étrangers en cas de trouble a 'ordre public. C’est avec
la loi Bonnet du 10 janvier 1980 que 'entrée ou le séjour irréguliers sont devenus
des motifs d’expulsion au méme titre que la menace pour 'ordre public.

Les pratiques administratives et le paysage contentieux ont profondément
changé de nature, a partir du milieu des années 1980, avec la dissociation introduite
par la loi du 9 novembre 1986 entre « I’expulsion » pour un motif d’ordre public et
« la reconduite a la frontiére » des étrangers en situation irréguliere. Les expulsions

1. Léloignement des étrangers en situation irréguliere ne résulte pas de la décision d’un juge
mais d’'un acte administratif qui peut &tre soumis a un controle juridictionnel : ce systéme ne constitue
pas une particularité francaise, mais se retrouve également, selon des modalités diverses, dans les autres
pays européens : « Lexpulsion des étrangers en situation irréguliere : Allemagne, Belgique, Danemark,
Espagne, Italie et Royaume-Uni », Etude de législation comparée n° 162, avr. 2006 — en ligne sur le site
du Sénat : [http://www.senat.fr/lc/lc162/lc162.heml].

2. CE, Ass., 28 mai 1937, Decerf; CE, Ass., 30 mai 1952, Dame Kirkwood.
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demeurent soumises 2 la « régle fondamentale du droit public’ », reprise par 'article
L. 4 du Code de justice administrative, selon laquelle les actes administratifs étant
exécutoires, les recours contentieux ouverts a leur encontre ont un caractére non
suspensif. Tandis que les reconduites peuvent étre contestées depuis 1990 par la voie
d’un recours dérogatoire suspensif congu comme permettant de garantir I'effectivité
du controle juridictionnel®. Lintroduction de cette garantie contentieuse a para-
doxalement accompagné le durcissement progressif de la politique d’immigration.
Alors que les expulsions demeurent peu nombreuses (292 en 2007), le nombre des
reconduites 2 la frontiere, infiniment plus important, a explosé. Il atteignait le
chiffre de 64 609 en 2006, avant 'entrée en vigueur du nouveau dispositif des obli-
gations de quitter le territoire francais (OQTF), lequel s’est partiellement substitué
aux arrétés préfectoraux de reconduites a la frontiere (APRF)°.

Conscient des caractéristiques tres particulieres de ce recours suspensif, le l1égis-
lateur avait initialement envisagé d’attribuer cette compétence au juge judiciaire
(TGI). Mais le Conseil constitutionnel a, par une décision trés ferme et particulie-
rement motivée, en référence 2 sa jurisprudence de principe « Conseil de la concur-
rence » forgée deux ans auparavant®, censuré cette procédure comme contraire 2
« un principe fondamental reconnu par les lois de la République ».

Décision n° 89-261 DC du 28 juillet 1989, extraits

Considérant que, conformément a la conception frangaise de la séparation des pouvoirs,
figure au nombre des « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »,
celui selon lequel, a 'exception des matiéres réservées par nature a I'autorité judiciaire,
reléve en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative 'annulation
ou la réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance
publique, par les autorités exergant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités
territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur
contrdle;

Considérant cependant que, dans la mise en ceuvre de ce principe, lorsque I’application
d’une législation ou d’une réglementation spécifique pourrait engendrer des contesta-
tions contentieuses diverses qui se répartiraient, selon les régles habituelles de compé-
tence, entre la juridiction administrative et la juridiction judiciaire, il est loisible au
législateur, dans I'intérét d’'une bonne administration de la justice, d’unifier les régles de
compétence juridictionnelle au sein de 'ordre juridictionnel principalement intéressé;

3. CE, Ass, 2 juill. 1982, Huglo, Lebon 257.

4. Cette réforme a été introduite sous I'influence de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de ’homme : un éloignement étant susceptible de provoquer des conséquences irréversibles,
lart. 13 de la Convention européenne exige que I'intéressé ait acces a un recours effectif c’est-a-dire de
plein droit suspensif. C’est en application du méme principe qu’a été institué par I'art. 24 de la loi du
20 nov. 2007 un recours suspensif a 'encontre des décisions de refus d’entrée au titre de asile, a la suite
de la condamnation de la France par l'arrét de la CEDH Gebremedhin du 26 avr. 2007.

5. Pour avoir un panorama complet des mesures d’éloignement il convient d’y ajouter 11 138 déci-
sions administratives de réadmission des demandeurs d’asile dans un autre pays membres de 'Union
européenne et 3 580 interdictions judiciaires du territoire édictées en 2007.

6. Cons. const. 23 janv. 1987, n° 86-224 DC.
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Considérant que les décisions prises par I'autorité administrative sur le fondement de
I'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée constituent ’exercice de préro-
gatives de puissance publique; qu'il en va ainsi notamment des mesures de refus d’en-
trée sur le territoire national visées a Particle 5 de Pordonnance, des décisions relatives
a Poctroi d’'une carte de séjour mentionnées a I’article 6 de 'ordonnance, des décisions
concernant la délivrance de la carte de résident dans les cas visés respectivement par
les articles 14 et 15 de 'ordonnance, de l'arrété préfectoral de reconduite a la frontiere
d’un étranger se trouvant en situation irréguliere pris en application de I'article 22 de
I'ordonnance, de I'expulsion d’'un étranger dans les hypothéses définies aux articles 23
2 26 de 'ordonnance, ou de son assignation 2 résidence en vertu de 'article 28 de I'or-
donnance;

Considérant que, s’agissant de 'usage par une autorité exercant le pouvoir exécutif ou
q ¢

par un de ses agents de prérogatives de puissance publique, les recours tendant a 'annu-
lation des décisions administratives relatives a 'entrée et au séjour en France des étran-
gers relévent de la compétence de la juridiction administrative;

Considérant que le législateur a, dans le cas particulier de ’arrété préfectoral de recon-
duite 2 la frontiére, entendu déroger, par l'article 10 de la loi déférée, aux régles habi-
tuelles de répartition des compétences entre les ordres de juridiction en se fondant sur
la compétence reconnue a l'autorité judiciaire en matiére de liberté individuelle et
notamment de peines privatives de liberté ainsi qu’en ce qui concerne les questions
relatives a I’état des personnes; qu’il a estimé également qu’un transfert de compétence
au tribunal de grande instance statuant en la forme du référé répondait a un souci de
bonne administration de la justice;

Considérant qu'aux termes de 'article 66 de la Constitution l'autorité judiciaire est
gardienne de la liberté individuelle ; que Iarticle 35 bis de 'ordonnance du 2 novembre
1945 satisfait a cette exigence en soumettant au contrdle de 'autorité judiciaire toute
prolongation au-dela de vingt-quatre heures du maintien dans des locaux ne relevant
pas de ’'administration pénitentiaire d'un étranger qui soit n’est pas en mesure de défé-
rer immédiatement 2 la décision lui refusant l'autorisation d’entrer sur le territoire
frangais soit, faisant Pobjet d’un arrété d’expulsion ou devant étre reconduit a la fron-
tiere, ne peut quitter immédiatement le territoire frangais;

Considérant, toutefois, que la compétence ainsi reconnue a l'autorité judiciaire pour
contrdler une mesure de surveillance qui met en cause la liberté individuelle, s’exerce
indépendamment du controle de la 1égalité des décisions administratives de refus d’ac-
cés au territoire national, de reconduite a la frontiere ou d’expulsion ; qu’au demeurant,
une mesure de rétention de I’étranger qui est dans I'impossibilité de déférer immédiate-
ment 2 une décision d’éloignement ne peut intervenir que « s’il y a nécessité absolue »;
que deés lors, la prolongation par 'autorité judiciaire de cette mesure de surveillance ne
saurait revétir un caractére systématique et s’appliquer, tant s’en faut, a tous les cas ot il
y a intervention d’une décision administrative d’éloignement d’un étranger du territoire
national ;

Considérant que si 'entrée et le séjour irréguliers en France d’un étranger constituent,
dans les cas visés aux articles 19 et 27 de Pordonnance du 2 novembre 1945 modifiée,
une infraction pénale relevant de la seule compétence du juge judiciaire, cette compé-
tence spécifique ne saurait justifier qu’il soit fait échec a la compétence générale
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du juge administratif dans le domaine de I'annulation des actes de la puissance
publique;
Considérant sans doute qu’en vertu du troisieme alinéa de I'article 25 de 'ordonnance
du 2 novembre 1945, dans sa rédaction résultant de l'article 13-VI de la loi déférée,
certaines catégories d’étrangers ne peuvent faire I'objet d’'une mesure de reconduite 2 la
frontiére en raison de considérations liées a leur 4ge ou a leur situation familiale ; qu’en
outre, une mesure d’éloignement n’est l[également justifiée que si I'intéressé est de natio-
nalité étrangére ou n’a pas de nationalité;
Considérant cependant que les litiges liés a ces situations ne sont pas d’une nature ou
d’une fréquence telle qu'ils puissent entrainer une dérogation aux régles normales de
compétence; qu’au surplus, en vertu de dispositions identiques a celles du troisieme
alinéa de Particle 22 de 'ordonnance, est prohibée I'expulsion des mémes catégories
d’étrangers, hors le cas de la procédure exceptionnelle régie par Particle 26 de 'ordon-
nance; que le contrdle de la 1égalité de semblables mesures ressortit a la compétence du
juge administratif ;

Considérant par ailleurs, que la bonne administration de la justice commande que

’exercice d’une voie de recours appropriée assure la garantie effective des droits des

intéressés ; que, toutefois, cette exigence, qui peut étre satisfaite aussi bien par la juridic-

tion judiciaire que par la juridiction administrative, ne saurait a elle seule autoriser qu’il
soit porté atteinte a un principe de valeur constitutionnelle;

Considérant qu'’il résulte de tout ce qui précede que l'article 10 de la loi déférée, qui

méconnait un principe fondamental reconnu par les lois de la République, réaffirmé par

le préambule de la Constitution de 1946 et auquel se réfere le préambule de la Consti-

tution de 1958, doit étre déclaré contraire a la Constitution;
Cette compétence a en conséquence été confiée a la juridiction administrative par
une loi du 10 janvier 1990 aux termes de laquelle : « Létranger qui a fait 'objet d’'un
arrété préfectoral de reconduite 2 la frontiere peut, dans les vingt-quatre heures sui-
vant sa notification, demander 'annulation de cet arrété au président du tribunal
administratif... Cet arrété ne peut étre exécuté avant I'expiration d’'un délai minimum
de vingt-quatre heures suivant sa notification ou, si le président du tribunal adminis-
tratif ou son délégué est saisi, avant qu’il n’ait statué » (art. 22 bis de 'ordonnance
n° 45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée).

Ce nouveau dispositif contentieux a induit un bouleversement des modalités
traditionnelles de fonctionnement des tribunaux administratifs. La procédure admi-
nistrative contentieuse de droit commun, « essentiellement écrite’ », mise en ceuvre
dans le cadre d’un exercice collégial, avec intervention d’un commissaire du gouver-
nement désormais rapporteur public, demeure le principe conformément aux articles
L. 3 et L. 7 du Code de justice administrative. Mais c’est un juge unique, devant
lequel une véritable procédure orale peut étre mise en ceuvre®, appelé a statuer dans

7. Formule utilisée d’Edouard Laferrire, régulicrement reprise par la jurisprudence : ex. : CE
1o déc. 1993, Commune de Saint Cyprien, Lebon 333.

8. Lintroduction de cette oralité en matiere de contentieux des APRF a préfiguré la mise en
ceuvre du nouveau régime des référés administratifs institué par la loi du 30 juin 2000. V. sur ce sujet :
J.-M. Sauvé, « La place de l'oralité : support délaissé ou renouvelé dans la juridiction administrative »,
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'urgence (des délais tres brefs initialement fixé a 48 h, puis portés a 72 h par la loi
du 26 novembre 2003 et 7 jours en cas de notification postale), qui intervient en
maticre de reconduites 2 la frontiére.

Tous les commentateurs reconnaissent que les tribunaux administratifs se sont
immédiatement adaptés sans dysfonctionnements a cette nouvelle mission qu'ils
exercent depuis le 1« février 1990. Ils sont parvenus a faire face dans les délais requis
a ce contentieux d’envergure et A garantir ainsi le respect de I'Etat de droit par I'ad-
ministration en matiére d’éloignement des étrangers en situation irréguliere.

Ce régime contentieux n’a guére évolué jusqu’en 2006, la montée en puissance
progressive de ce dispositif dit des « arrétés préfectoraux de reconduite a la fron-
tiere » (APRF) s’effectuant cependant dans un contexte d’intenses débats politiques
relatifs & 'immigration, et d’'une trés forte instabilité normative caractérisée par un
durcissement croissant du régime des titres de séjour et I’élargissement des catégories
d’étrangers pouvant faire 'objet d’'un éloignement’.

Le législateur de 2006 a tenté de rationaliser et de simplifier ce contentieux
administratif de I'immigration en fusionnant, au moins en partie, le régime des
recours ouverts contre les refus de séjour et les mesures d’éloignement (loi n° 2006-911
du 24 juillet 2006). Cette réforme repose sur le mécanisme des refus de séjour,
assortis d'une OQTE, et fixation du pays de destination : ces trois décisions, édictées
simultanément, peuvent étre soumises au contrdle juridictionnel par la voie d’un
unique recours a effet partiellement suspensif, jugé selon la procédure collégiale de
droit commun, sauf en cas de placement en rétention de l'intéressé, les APRF ne
subsistant en principe qu’a ’encontre des seuls étrangers n’ayant jamais sollicité de
titre de séjour.

Avant de présenter une synthese prospective, il est utile d’analyser les princi-
pales caractéristiques du contentieux administratif de I'immigration, lequel suscite
un malaise diffus au sein du corps des magistrats administratifs.

|. LES PRINCIPALES CARACTERISTIQUES DU CONTENTIEUX
ADMINISTRATIF DE 'IMMIGRATION ET LE MALAISE DES JUGES

Avec lamontée en puissance du contentieux de I'immigration depuis les années 1990
les juges administratifs ont eu le sentiment de changer de métier et persistent a

Entretiens d’Aguesseau du 7 mars 2008, en ligne sur le site internet du Conseil d'Brat : [http://www.
conseil-etat.fr/ce/actual/discours_vp/jean-marc-sauve-entretiens-d-aguesseau-7-mars-2008.pdf].

9. Il ne s’agit pas l1a d’une spécificité de la politique d’immigration, mais le degré d’instabilité y
est particulierement accentué : I'ordonnance du 2 nov. 1945, qui s’appliquait avant I'instauration du
Code de Pentrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA), a été modifiée 22 fois entre
1990 et sa codification intervenue en 2005 : v. le récapitulatif de ces modifications sur le site Légi-
france.
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éprouver un malaise diffus. Lexploration des caractéristiques de ce contentieux
permet d’identifier les raisons de ce malaise.

Sauf exception, essentiellement a Paris et Cergy-Pontoise, les chambres des tri-
bunaux administratifs ne sont pas spécialisées en contentieux des étrangers et tous les
magistrats assurent des permanences de reconduite a la frontiere. Ces principes d’or-
ganisation, qui recueillent un trés large consensus au sein des juridictions, permettent
de banaliser ce contentieux, de faire comme §’il s’agissait d’'un contentieux comme
les autres, et aussi de répartir plus harmonieusement cette charge de travail sur tous.
Car il s'agit en vérité d'un contentieux particulier, a plusieurs titres. Les pouvoirs
publics le présentent avant tout a travers sa dimension quantitative, comme un
« contentieux de masse », dont la complexité juridique tend a étre niée. Mais il s’agit
également d’un contentieux trés sensible, bien qu’il fonctionne pour partie a vide.

A. UN « CONTENTIEUX DE MASSE »

Cette expression, qui n’était guere employée au sein de la juridiction administrative,
tend a étre de plus en plus mise en avant pour présenter le contentieux administratif
de Pimmigration'®. Et les chiffres semblent justifier ce qualificatif. Le volume du
contentieux des étrangers, qui continue a progresser a un rythme soutenu, tend vers
pres de 30 % en moyenne des requétes enregistrées chaque année par les tribunaux
administratifs (46480 requétes en 2007, soit 26,54 % des entrées, contre 32055 en
2003, et moins de 10 % des entrées jusqu'au début des années 1980; 47 % des
entrées observées au niveau des CAA en 2007).

Cette croissance s’observe principalement au niveau des décisions d’éloigne-
ment. Elle résulte, de facon quasi mécanique, de I'augmentation du nombre
de décisions édictées (particulierement forte au cours de la période récente :
93034 APRF et OQTF en 2007, contre 64609 APRF en 2006) et du taux de
recours. La majorité des décisions d’éloignement prononcées ne sont pas effective-
ment mises en ceuvre, mais ce chiffre progresse, et comme il existe des procédures
contentieuses incitatives, a effet suspensif, les tribunaux administratifs tendent a
étre de plus en plus souvent sollicités.

Les effectifs de magistrats, qui demeurent faibles'’, n’ayant pas progressé a due
concurrence, alors que les marges de productivité ont toutes été exploitées, et qu'il

10. Cette expression « contentieux de masse » suscite un débat au sein de la justice adminis-
trative. On semble sous-entendre A travers ce concept que les requérants intéressés ne seraient pas
vraiment légitimes 2 saisir le juge administratif, ou plus exactement que la justice administrative pour-
rait se permettre de leur répondre d’une autre maniére que dans le cadre des autres contentieux impli-
citement qualifiés de plus nobles. Cette vision se situait également en arriere-plan du débat relatif aux
juridictions spécialisées. Si une telle conception était consacrée cela déboucherait sur une justice
administrative a plusieurs vitesses. I] existe certes des requétes stéréotypées et indigentes, mais certaines
recelent de vraies questions qu'il ne faut pas négliger.

_11. Ces effectifs ont progressé mais demeurent faibles : en 2008 : 210 magistrats au Conseil
d’Etat, 248 dans les cours administratives d’appel et 668 dans les tribunaux administratifs.
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existe des délais législatifs pour statuer (trois mois en matiere d'OQTF et 72 heures
pour les APRF), cette pression quantitative croissante génére un effet d’éviction au
détriment de tous les autres contentieux. Ce phénomene tend a déstabiliser 'en-
semble de la justice administrative. Cette derniére a pour mission de corriger le
non-respect par I'administration de I'Etat de droit, mais n’a pas été concue pour
réexaminer la totalité des décisions édictées dans le cadre de la mise en ceuvre d’'une
politique publique. C’est pourtant le phénomene qui tend a s'installer en matiere
d’immigration. Car eu égard a la dimension des enjeux pesant sur les étrangers étant
'objet d’une procédure d’éloignement, ces derniers sont tentés de saisir systémati-
quement le juge afin de « tenter leur chance ». Et cette situation pourrait s’appa-
renter au tonneau des Danaides si les autorités politiques et administratives se
fixaient comme objectif de résorber 'ensemble de I'immigration irréguliere, estimé
par 'Insee en 2005 a un chiffre situé entre 200000 et 500000 personnes, ce qui n’est
guére envisageable'’...

B. UN CONTENTIEUX DOUBLEMENT SENSIBLE ET DELICAT :
POLITIQUEMENT ET HUMAINEMENT

Tout contentieux est le reflet et 'occasion d’une tension. Et le champ de I'immigra-
tion ne déroge évidemment pas a cette régle. Mais cette sensibilité y est particulie-
rement exacerbée, de la part des auteurs des actes et de leurs destinataires.

Le pouvoir politique exerce une trés forte pression sur les autorités de police
et les préfets en fixant des objectifs chiffrés d’éloignement effectif des étrangers
en situation irréguliere (28000 en incluant 10000 départs volontaires en 2008). Et
cette tension se répercute indirectement au niveau de I'exercice du contrdle juridic-
tionnel. Car il existe évidemment une contradiction a vouloir « faire du chiffre a
tout prix », tout en s’évertuant a rendre des décisions exemptes de tous vices. Des
dérives s’observent : des décisions trop hativement préparées sont édictées par les
services préfectoraux, qui savent qu’elles seront de toute maniére corrigées a travers
'exercice du filtre contentieux.

Cette sensibilité est naturellement exacerbée en cas de médiatisation. On se
souvient en particulier de la réaction particulierement vive du ministre de I'lnté-
rieur qui avait proné en 2004 une remise en cause de la compétence en premiere
instance des tribunaux administratifs en matiere d’expulsion a la suite de la suspen-
sion d'une de ses décisions'’. Plus récemment le Comité interministériel de controle

12. Par-dela ces réalités objectives globales, il faut souligner, dans le cadre d’une analyse plus
fine, que cette pression statistique n’est pas percue de fagon homogene au sein du corps des magistrats
administratifs. Les jeunes magistrats, qui n’ont pas connu les différentes étapes de I'évolution depuis les
années 1990, appréhendent souvent ce contentieux comme un « mal nécessaire », mais aussi comme
une variable d’ajustement positive qui leur permet de mieux répondre aux objectifs statistiques globaux
auxquels ils sont soumis.

13. Lexamen de ces litiges en premiere instance a finalement été attribué au seul tribunal admi-
nistratif de Paris : art. R. 312-8 al. 2 CJA. Le dossier chronologique de ce débat constitué par le SJA
figure en ligne sur son site : [http://www.sja-juradm.org/rubrique.php3?id_rubrique=16].
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de I'immigration (CICI) a stigmatisé le controle juridictionnel en le présentant
comme constituant le premier obstacle a I'éloignement des étrangers, suscitant une
vive réaction de la part du président du SJA'*.

Par-dela ces considérations sociopolitiques, le contentieux des étrangers est
percu comme délicat par les juges a un second titre, parce qu'il les confronte direc-
tement A des situations humaines souvent difficiles, et parfois a la miseére du monde,
ce qui est généralement beaucoup moins le cas dans les autres champs d’interven-
tion de la justice administrative.

C. UN CONTENTIEUX DONT LA COMPLEXITE JURIDIQUE TEND A ETRE NIEE
PAR LES GESTIONNAIRES DE LA JUSTICE ADMINISTRATIVE

Pour justifier 'augmentation des normes statistiques pesant (de fait) sur les magis-
trats'’, les gestionnaires de la juridiction administrative, Conseil d’Etat et chefs de
juridictions, tendent a véhiculer I'idée selon laquelle ce contentieux serait juridi-
quement simple. Il existe effectivement des requétes stéréotypées ou indigentes,
mais il est cependant aisé d’établir qu’un tel constat procede de la vision tronquée
d’une réalité bien plus complexe.

La complexité résulte en premier lieu des caractéristiques mémes du droit de
I'immigration : il s’agit d’'un véritable maquis de textes, avec des régles foison-
nantes'®, proclamant des principes truffés d’exceptions, particulierement instables,
se situant 2 tous les niveaux de la hiérarchie des normes'”.

S’agissant d’une matiere touchant a I'exercice de plusieurs droits et libertés
fondamentales, le juge est, conformément a la jurisprudence Nicolo forgée en 1989,
souvent amené a examiner et parfois a faire prévaloir des normes internationales
multilatérales élaborées au sein du systéme des Nations unies (telle la convention de
New York sur les droits de I'enfant), ou au niveau européen (Convention euro-

14. Cinquieme rapport au Parlement établi par le secrétariat général du CICI, extrait de la
synthése p. 16 : « Les annulations de procédure par la justice civile ou administrative ont constitué en
2007 la premiere cause des échecs enregistrés lors de la mise a exécution des mesures d’éloignement
(34,4 % du total des échecs) », en ligne sur le site de la Documentation frangaise : [http://www.ladocu
mentationfrancaise.fr/rapports-publics/094000036/index.shtml].

15. Et sans doute aussi pour préparer les esprits a un allegement des régles procédurales : v. le
second paragraphe consacré aux perspectives de réformes.

16. A titre d'illustration : le Dictionnaire pe‘rmanent de droit des étrangers en 2 tomes des Editions
législatives y consacre 3 800 pages, en petits caracteres..

17. Les syndicats de magistrats administratifs ne contestent pas la légitimité pour IEtat de pro-
céder a I’éloignement des étrangers en situation irréguliere et ne développent pas de véritables argu-
mentaires concernant le régime des titres de séjour. Ils se bornent a faire observer que les dispositions
législatives et réglementaires nouvelles, ainsi que les mesures individuelles d’application, doivent étre
conformes aux normes constitutionnelles et internationales (dont celles énoncées par la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales). Ils font observer que
les juges sont dans le cas contraire amenés a garantir leur primauté juridique et a censurer les actes
contraires édictés a 'encontre des étrangers. Ils concentrent leurs analyses sur la logique des méca-
nismes contentieux.
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péenne des droits de ’homme). Il doit également tenir compte des conventions
bilatérales'® et les combiner avec des dispositions législatives ou réglementaires de
droit commun congues comme devant avoir une portée générale. Il doit suivre I'évo-
lution incessante de ces textes, tenir compte des réserves d’interprétation du Conseil
constitutionnel, et des interprétations jurisprudentielles émanant du Conseil d’Etat
et de la Cour européenne des droits de ’homme. Il est A cet égard surprenant d’af-
firmer que les tribunaux administratifs pourraient se borner en la matiere a recopier
des précédents, lorsque 'on sait que le Conseil d’Etat a été saisi neuf fois pour avis
au sujet du dispositif des OQTF entré en vigueur le 1 janvier 2007, et que 27 arréts
portant sur le contentieux des étrangers ont été classés en A ou B, c’est-a-dire
publiés ou mentionnés aux tables du recueil Lebon en 2008, 27 en 2007, 29 en 2006,
19 en 2005...

La complexité résulte aussi de la circonstance que la procédure contentieuse
administrative applicable au droit des étrangers recele un mélange de régles de droit
commun (intervention de la justice administrative de droit commun, collégialité
avec intervention du rapporteur public, cas d’ouverture du recours pour exces de
pouvoir et exercice traditionnel du pouvoir d’injonction...) et de dispositions déro-
gatoires (effet suspensif, urgence, juge unique, oralité...), dont les effets respectifs ne
sont pas toujours parfaitement appréhendés, ni analysés.

La complexité découle enfin de la nature particuliere de la mission exercée par
les juges lorsqu’ils examinent la 1égalité des décisions visant les étrangers. Loffice
traditionnel des juges administratifs est de veiller a 'application des régles de droit
et ne porte que sur I'examen de la 1égalité des actes administratifs. Mais il leur est
difficile d’ignorer les problématiques humaines qui se situent en arriére-plan des
litiges et d’occulter les conséquences de leurs décisions, lesquelles ne se résument
que tres imparfaitement en de simples débats juridiques. Les considérations juri-
diques abstraites et les problématiques factuelles sont plus qu’ailleurs étroitement
entremélées. Chaque cas est un cas d’espece qui pose au juge non seulement la ques-
tion classique de I'application des régles de droit abstraites et impersonnelles, mais
aussi et peut étre plus encore, celle de leur application 2 une situation humaine
souvent difficile. Et 'application des regles de droit peut conduire a des impasses
difficiles a corriger (d’autant qu’elles sont parfois implicitement validées voire
recherchées par le législateur : comme la situation devenue marginale mais aber-
rante des étrangers dits « ni régularisables, ni expulsables »).

La technique juridique permet au magistrat administratif d’appréhender des
situations caractérisées par une succession de décisions concernant le méme indi-
vidu, mais ce dernier peut ainsi légitimement se percevoir comme situé au sein d’'un
imbroglio, que son avocat peut d'ailleurs s’évertuer a exploiter.

Le mécanisme du recours pour exces de pouvoir est traditionnellement présenté
comme étant particulierement adapté pour controler la l1égalité des actes adminis-
tratifs. Mais cette technique contentieuse, méme enrichie par I'usage du pouvoir

18. Souvent peu lisibles ou ambigiies car inspirées par des considérations diplomatiques.
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d’injonction, n’est peut-&tre pas la mieux a méme pour appréhender des situations
humaines. Jean-Marie Woehrling rappelle que « Le recours pour exces de pouvoir...
a pour objet d’amener le juge a statuer sur la légalité de I'acte administratif de
maniére abstraite et objective. Il ne s’agit pas pour lui de statuer sur les droits des
parties, mais de dire si, au regard des arguments soulevés par le requérant, la décision
qui lui est soumise est illégale'®. » C’est au regard de ce principe que 'administra-
tion peut se borner 4 examiner les demandes de titres de séjour a la lumiere des seuls
motifs allégués®®, tandis que le juge n’examine pas globalement la situation juridique
de I'étranger mais uniquement la 1égalité des mesures qui sont contestées. Il est des
lors permis de se demander s’il ne conviendrait pas de redéfinir la nature du controle
juridictionnel en permettant au juge administratif de statuer, non plus selon la tech-
nique du recours pour exces de pouvoir, mais en plein contentieux, comme la Cour
nationale du droit d’asile.

D. UNE MACHINE ADMINISTRATIVE ET JURIDICTIONNELLE QUI TOURNE EN PARTIE A VIDE

Les statistiques officielles les plus récentes font apparaitre un écart substantiel entre
les mesures d’éloignement prononcées et celles qui sont effectivement mises en
ceuvre. Le nombre des APRF prononcés, auxquels il convient d’ajouter aujourd’hui
les OQTE, n’a cessé de croitre”’, tandis que le volume des éloignements effectifs qui
se situe a4 un niveau trés inférieur stagne depuis 2007 : 18735 en 2006, 19885 en
2007 et 19724 en 2008.

Les magistrats connaissent cette situation et éprouvent un sentiment de contra-
diction d’ailleurs paradoxale a devoir statuer dans des délais rapides et prioritaires
sur des décisions susceptibles d’avoir des conséquences humainement trés sensibles,
et a savoir qu’en vérité une fraction importante du travail juridictionnel induit par

19. J.-M. Woehrling, « Un aspect méconnu de la gestion administrative : la régularisation des
procédures et décisions illégales », communication faite le 23 oct. 2003 au 10° Congres biennal de droit
administratif de Brescia en Italie, REAP 2004. 533, accessible en ligne a I’adresse suivante : [http://
www.cairn.info/art..phpID_ARTICLE=RFAP_111_0533].

20. Clest ainsi par exemple que le moyen tiré de la violation de I'art. 8 de la CEDH consacrant
le droit a la vie familiale normale n’est pas opérant a 'appui d’un recours dirigé contre un refus de titre
portant la mention « étudiant », mais est susceptible d’étre invoqué contre la décision d’éloigne-
ment...

21. V. les chiffres de I'Observatoire statistique de I'immigration et de I'intégration - Groupe per-
manent chargé des statistiques : rapport 2002-2003 publié en 2004, en ligne sur le site de la Documen-
tation frangaise : [http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/044000610/index.shtml].

2000 : 36 614 APREF édictés, dont 7085 contestés au contentieux

2001 : 37301

2002 : 42485

2003 : 49017

2004 : 64221

2005 : 61595

2006 : 64609, dont 19953 contestés au contentieux

2007 : 50771 + 42263 OQTF
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ce contentieux est inutile puisque la majorité des décisions édictées, méme confir-
mées au contentieux, ne sont pas mises en ceuvre.

Dans un tel contexte, les juges administratifs sont en matiére d’immigration
confrontés au risque d'une double dérive :

Le risque de ['analyse sommaire et stéréotypée. Lon a vu que le contentieux des
étrangers présente les caractéristiques d'un « contentieux de masse ». Le risque face
a un tel contentieux — qui pése sur tous les acteurs : police, préfets, magistrats — c’est
que Pon y déroule des procédures de masse, des raisonnements de masse, et que 'on
perde un peu de vue la situation concrete des requérants. Les bases jurisprudentielles
informatisées incitent a produire des décisions (de rejet) stéréotypées négligeant les
particularités de chaque situation. Il faut notamment rappeler, a titre d'illustration,
que nonobstant I'existence d’un contrdle juridictionnel spécifique du droit d’asile
exercé par la CNDA le moyen tiré de la violation de I'article 3 de la CEDH n’est pas
inopérant devant les tribunaux administratifs. Mais ces derniers tendent a aligner
quasi systématiquement leurs positions afférentes a ce moyen sur les analyses de la
CNDA?.

Le risque de la subjectivité. Certains concepts juridiques essentiels mis en
ceuvre dans le cadre de ce contentieux sont trés vagues, et des questions juridiques
importantes y afférentes sont imparfaitement résolues par les normes écrites et la
jurisprudence. Il serait présomptueux de vouloir dresser en quelques lignes un pay-
sage exhaustif de ces situations. Il est en revanche possible d’énumérer certaines
questions ou concepts d’application parfois délicate : la situation des étrangers
malades, celle des couples mixtes, les moyens tirés de la violation des articles 3**

22. Il est a cet égard important de résumer les principales caractéristiques chiffrées de ce conten-
tieux de lasile. Le taux de recours a 'encontre des décisions de 'OFPRA est important, et le volume
des annulations trés élevé. Le nombre de demandes d’asile émanant de personnes majeures formulées
aupres de 'OFPRA est en forte baisse : 29937 en 2007, soit - 9,7 % par rapport a 2006. 37 500 décisions
ont été rendues par TOFPRA en 2007 : 11,6 % ont donné lieu a une décision positive, 22 676 recours
devant la CNDA (contre 30501 en 2006), soit un taux de recours de 87,5 %. 27 242 décisions ont été
rendues par la CNDA en 2007, dont 19,9 % d’annulations (chiffre en augmentation : + 21,6 %). Il est
des lors permis de s’interroger sur la qualité de 'examen des demandes d’asile par TOFPRA. 19 % des
recours introduits devant la CNDA sont rejetés pour irrecevabilité sans examen au fond (pour 'essen-
tiel des forclusions). Le taux global d’admission est de 29,9 % en 2007 (OFPRA + CNDA), 8781 au
total : 3401 sur décision de 'OFPRA, et 4451 suite a jugement de la CNDA.

23. Ladécision fixant le pays de destination qui accompagne le cas échéant la mesure d’éloigne-
ment doit étre conforme aux stipulations de I'art. 3 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales (CE 5 avr. 2006, n° 284706). Et ladite décision est en
conséquence annulée lorsque 'intéressé est personnellement menacé et court des risques pour sa sécu-
rité en cas de retour dans son pays d’origine (v. par ex. : CE 4 oct. 2004, n° 254778). Mais les décisions
de rejet ainsi motivées sont plus fréquentes : « Considérant que M. X, d’origine kurde, soutient qu'’il
est recherché par I'Etat turc en raison de ses activités en faveur de la cause kurde et qu’en cas de retour

en Turquie, il encourrait le risque d’étre exposé a des traitements inhumains ou dégradants; qu'il res-
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et 8% de la Convention européenne des droits de ’homme, la notion d’erreur
manifeste d’appréciation...

I1 est important que ces concepts ne soient pas trop « cadrés » par la jurispru-
dence car la complexité de ’humain est irréductible au droit. Mais il ne faut pas que
cela conduise a la subjectivité et a 'arbitraire. 'étranger doit avoir la garantie qu'il
sera jugé de la méme maniere qu'il se trouve a Lille, Marseille, Strasbourg, Rennes,
ou Paris et Cergy-Pontoise. Face a cet important risque de subjectivité qui existera
toujours en matiere de droit des étrangers, les syndicats de magistrats administratifs
sont particulierement attachés a la préservation de la collégialité avec intervention
d’un rapporteur public. Car c’est uniquement 2 travers plusieurs regards que I'on
préserve la garantie de I'impartialité et la force des décisions juridictionnelles vis-
a-vis de "'administration.

ll. LES PERSPECTIVES DE REFORME

La situation actuelle n’étant pas percue comme satisfaisante, ni par les autorités
politiques, ni par les gestionnaires de la justice administrative, de nouveaux projets
de réforme sont logiquement présentés. Certains semblent avoir été abandonnés en
2008, tandis que d’autres pourraient &tre mis a ceuvre a breve échéance.

sort des pieces du dossier que la demande d’admission au statut de réfugié, présentée par M. X, a été
rejetée par I'Office francais de protection des réfugiés et apatrides le..., et par la Commission des
recours des réfugiés le...; que le requérant se prévaut d’éléments nouveaux et produit la photocopie
d’'un mandat d’arrét rendu le... et d'un proces-verbal de perquisition de domicile du...; que, toutefois,
ces pieces sont parvenues 2 l'intéressé dans des conditions non clairement établies, et ne présentent
pas, dans les circonstances de 'espece, les garanties d’authenticité qui seraient de nature a établir que
les craintes que M. X énoncent seraient fondées; que, par suite, le moyen tiré de la violation, par I'ar-
rété fixant la Turquie comme pays de destination, des stipulations de 'art. 3 de la convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, doit étre écarté [...]. »

24. Les juges du fond doivent exercer un controle entier sur les mesures d’éloignement au regard
de Papplication de I'art. 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales garantissant le droit 2 une vie familiale normale (pour une mesure d’expulsion,
CE, Ass., 19 avr. 1991, Belgacem, Lebon 152). Mais la plupart des jugements sont motivés par affirma-
tion, de maniere stéréotypée, apres un bref rappel des éléments de fait : « que, dans ces conditions, la
décision attaquée n’a pas porté au droit de l'intéressé au respect de sa vie privée et familiale, une
atteinte disproportionnée aux buts en vue desquels elle a été prise; qu'il n’a donc méconnu ni les sti-
pulations de l'article 8 de la convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales, ni les dispositions du 7° de 'article L. 313-11 du code de I'entrée et du séjour
des étrangers et du droit d’asile ; que, pour les mémes motifs, ledit refus n’est pas entaché d’une erreur
manifeste d’appréciation des conséquences qu'il emporte sur la situation personnelle de M. X.; Le
moyen tiré de la violation de larticle 3-1 de la Convention de New York relative aux droits de I'enfant
tendant a garantir I'intérét supérieur de 'enfant tend a étre appréhendé de méme. »
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A. TROIS IDEES DE REFORMES SEMBLENT AVOIR ETE ABANDONNEES EN 2008
1. Lunification juridictionnelle

La commission présidée par Pierre Mazeaud mise en place par le gouvernement au
printemps 2008, expressément chargée « d’une réflexion sur I'adaptation du cadre
constitutionnel a la transformation de la politique d’immigration... en recherchant
une simplification du régime de répartition du contentieux des étrangers », a proné
sans ambiguité le statu quo dans son rapport déposé le 11 juillet 2008, en écartant les
différentes hypotheses d’unification juridictionnelle envisagées : au sein de 'ordre
administratif, au sein de 'ordre judiciaire ou au bénéfice d’'une juridiction spécia-
lisée. Elle résume ainsi son analyse : « ... 'unification juridictionnelle du conten-
tieux de l'entrée et du séjour des étrangers, outre qu’elle serait tres difficilement
réalisable, ne répondrait aux attentes placées en elle ni au regard de la charge de
travail des juridictions, ni du point de vue de I'effectivité des mesures de reconduite
des étrangers en situation irréguliere. Si I'interrogation sur la dualité de juridiction
est compréhensible, 'avantage, a terme, d’'une unification n’apparait ni suffisam-
ment substantiel, ni méme assez probable pour justifier des mesures aussi lourdes, et
prétant autant le flanc aux polémiques, qu'une révision constitutionnelle débou-
chant sur une nouvelle organisation juridictionnelle”. »

Cette position rejoint celles exprimées par les syndicats de la justice administra-
tive”® et par les magistrats administratifs, lesquels demeurent trés massivement atta-
chés a la préservation de la compétence de principe des juridictions de droit commun
pour connaitre du contentieux des étrangers, l'instauration de juridictions spécialisées
étant percue comme de nature & affaiblir le controle juridictionnel””. Le président du SJA
avait lors de son audition par la commission insisté sur le fait que la volonté de
réforme était fondée sur des présupposés inexacts et serait inutile : « la dualité de
juridiction en matiere d’éloignement des étrangers n’est pas une spécificité francaise
mais un modele tres largement répandu en Europe, les jurisprudences du juge judi-
ciaire et du juge administratif en matiére d’éloignement ne portant pas sur le méme
objet ne peuvent étre contradictoires. La réforme envisagée ne répond a aucun des
défis auxquels sont confrontées les juridictions et 'administration, et n’apporterait
aucun progres dans la protection des libertés. Laugmentation du contentieux des
étrangers, avec les difficultés qu’elle entraine pour les juridictions, a des causes

25. Extrait de la synthese du rapport de la commission « sur le cadre constitutionnel de la nou-
velle politique d’immigration », 11 juill. 2008, en ligne sur le site du ministere de I'Immigration :
[http://www.immigration.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_Mazeaud.pdf].

26. V. not. le texte des auditions de Bernard Even et Robert Le Goff, présidents successifs du
SJA, par le groupe de travail mis en place par le Conseil d’Etat chargé de réfléchir aux questions de
procédure le 31 aotit 2007, puis par la commission Mazeaud le 7 mars 2008, en ligne sur le site internet
de ce syndicat a ’adresse suivante : [http://www.sja-juradm.org/art..php3?id_art.=341].

27. Les deux syndicats majoritaires de magistrats administratifs, le SJA et 'TUSMA, ont obtenu
pres de 90 % des voix lors des dernieres élections professionnelles au CSTACAA de déc. 2008, la
3¢ liste qui pronait implicitement 1’abandon de la compétence des TA ayant recueilli moins de 10 %.
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objectives, qui n’ont aucun lien avec la répartition des compétences entre les juri-
dictions, ou I'absence de juridictions spécialisées. »

Il convient d’ajouter que I'amendement adopté a cet effet au niveau de
l’article 34 de la Constitution, a deux reprises, a l'initiative du président de la com-
mission des lois M. Jean-Luc Warsmann lors du débat constitutionnel ayant débouché
sur le vote de la loi du 23 juillet 2008, n’a finalement pas été retenu. Et le gouverne-
ment n’a procédé a aucune annonce 2 la suite du dépot du rapport de la commission
Mazeaud.

En I'absence de réforme constitutionnelle, le champ de compétence du juge
judiciaire en matiere de rétention, et celui du juge administratif a 'égard des déci-
sions administratives visant les étrangers, ne sera pas modifié.

Le gouvernement semble avoir par ailleurs abandonné I'idée de création d’une
juridiction administrative spéciale pour le contentieux des étrangers, mais s’appréte
a étendre le champ de compétence de la Cour nationale du droit d’asile au conten-
tieux des refus d’acces au territoire des demandeurs d’asile, actuellement dévolu au
tribunal administratif de Paris : « L’étranger qui a fait I'objet d’'un refus d’entrée sur
le territoire francais au titre de 'asile peut, dans les quarante-huit heures suivant la
notification de cette décision, en demander I’annulation, par requéte motivée, au
président de la Cour nationale du droit d’asile. Sa requéte est examinée dans les
conditions prévues par un décret en Conseil d’Etat » (projet de loi communiqué en
février 2009 aux magistrats administratifs pour information).

Le SJA reléve pourtant que la CNDA n’a pas vocation a devenir une juridic-
tion 2 compétence générale en matiere de contentieux des étrangers, flit-ce pour des
litiges comportant des appréciations sur les risques existant dans certains pays. 1l
rappelle aussi, sur le principe, que ces décisions sont des actes de police adminis-
trative et que ce contentieux est d'une nature distincte des litiges visant a recon-
naitre ou refuser le statut de réfugié ou la protection subsidiaire.

2. La suppression ou la refonte du régime des OQTF

La suppression du mécanisme de notification postale des arrétés préfectoraux de
reconduite 2 la frontiére, et la création corrélative du dispositif des OQTF par la loi
de 2006, était partie du constat selon lequel ces décisions n’étaient suivies d’effet
que dans 1 % des cas®®. Les dernieres statistiques officielles publiées révelent, pour
I'année 2007, que 76,6 % des APRF et 83,03 % des OQTF n’ont pas été exécutées :
13707 décisions auraient ainsi été mises en ceuvre, contre 97 034 prononcées, ce qui
représente un faible taux d’exécution.

Il convient d’ajouter que le volume des OQTF pourrait baisser pour trois séries
de raisons essentielles. Les autorités préfectorales ayant été soumises a des obliga-
tions chiffrées d’éloignement par le ministere de I'Immigration, les fichiers informa-
tiques de I'administration ont été trés massivement exploités et il n’existe plus

28. V. le rapport de M. le député Thierry Mariani, Assemblée nationale, 18 juin 2003.



Les mutations du contentieux administratif des étrangers 333

aujourd’hui un « réservoir » d’étrangers en situation irréguliere aisément repérables.
Face au durcissement du régime de 'asile et de la 1égislation sur le séjour, un nombre
semble-t-il croissant d’étrangers ne cherchent plus a obtenir une régularisation de
leur situation administrative et préfere rester dans la clandestinité’’. En outre,
contrairement A l'objectif des auteurs de la réforme de 2006 et en référence aux
interprétations tres pragmatiques du Conseil d’Etat dans ses avis, la formule de
I’OQTF n’est pas juridiquement considérée comme de nature a faire vraiment obs-
tacle a I'édiction d'une APRE qui tend a redevenir en pratique le mode d’éloigne-
ment de principe. La portée de ce distinguo, qui se situait pourtant a la base de la
réforme de 2006, est donc devenue toute relative.

Le dispositif des OQTF qui était destiné a alléger la gestion des éloignements et
le contentieux y afférent et a renforcer I'efficacité globale de cette politique, s’avere
finalement un échec’, mais les autorités politiques ne semblent pas décidées a le
remettre en cause. Il serait pourtant rationnel de circonscrire le dispositif des OQTF
aux seules hypotheses d’éloignement effectif, c’est-a-dire en cas de placement en
rétention, comme le préconise d’ailleurs la commission Mazeaud. Mais une telle
réforme pourrait étre politiquement per¢ue comme de nature a avoir des effets d’af-
fichage négatifs.

3. Linstauration d’une obligation de recours administratif
aupres d’une commission appelée a émettre des avis conformes

Les commissions départementales du séjour des étrangers subsistent au sein du Code
de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (art. L. 312-1 CESEDA),
mais leur role a été progressivement amoindri par la réduction de leur champ d’in-
tervention, puis le retrait par I’article 21 de la loi du 20 novembre 2007 de la prési-
dence qui était confiée aux magistrats administratifs.

Le SJA avait dénoncé cette réforme au moment de la discussion parlementaire
en rappelant qu'il réclamait « la valorisation des mécanismes de prévention du
contentieux pour faire face a 'engorgement actuel des tribunaux administratifs, du
fait notamment de la trés forte croissance du contentieux des étrangers (actuelle-
ment supérieur 2 + 10 % par an) ». Il ajoutait que « les réflexions en cours devraient
au contraire s’attacher a élargir le champ de compétence des commissions départe-
mentales du séjour des étrangers et a rétablir le caractere obligatoire de leurs avis.
Loin d’entraver le travail des préfectures ceci permettrait d’améliorer la qualité des
décisions rendues et de prévenir le contentieux » (communiqué du 5 octobre 2007).

Mais il est peu probable qu’une telle réforme soit instituée, ou a défaut la possi-
bilité de recours administratif susceptible de proroger les délais du recours conten-
tieux en matiere I'OQTF rétablie, car la plupart des observateurs considerent que de
telles procédures ne permettent pas de filtrer le contentieux des étrangers.

29. Ce phénomene explique l'essentiel de la réduction trés importante du volume du conten-
tieux administratif des étrangers observé en Allemagne.
30. Interview de Bernard Even, alors président du SJA, AJDA 5 nov. 2007.
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B. DE NOUVEAUX CHANGEMENTS DE PROCEDURE S’ANNONCENT POUR 2009

Ces réformes actuellement en préparation, susceptibles de concerner le contentieux
des étrangers, auraient toutes pour effet de réduire le champ de compétence des
formations collégiales statuant apres audition d’un rapporteur public.

1. Le maintien de la collégialité mais la suppression du rapporteur public
dans le contentieux des OQTF

Comme le rapporteur public a été écarté des l'origine des procédures urgentes
d’APREF et, par extension, de I'examen de la 1égalité des OQTF en cas de placement
en rétention de I'intéressé, 'on peut dire que le ver était déja dans le fruit...

On lit, dans I'exposé des motifs du projet de loi récemment communiqué pour
information aux magistrats administratifs : « Le rapporteur public, dénomination
issue du décret n° 2009-14 du 7 janvier 2009, anciennement commissaire du gouver-
nement, est une des originalités de la justice administrative dont I'identité doit étre
préservée pour les garanties qu’il apporte tant aux justiciables qu’a la formation de
jugement. Néanmoins, le contentieux de masse dont sont désormais saisis les tribu-
naux administratifs et les cours administratives d’appel ne justifient plus que, sur
toutes les affaires qui leur sont soumises, un rapporteur public développe a I'audience
des conclusions orales. Des dispositions législatives ont d’ores et déja dispensé
certaines matieres des conclusions du rapporteur public : c’est notamment le cas de
I'article L. 552-1 du Code de justice administrative pour les procédures de référé, des
articles L. 213-9 et L. 512-2 du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d’asile pour le contentieux des décisions de refus d’entrée sur le territoire francais
opposées aux demandeurs d’asile ou des arrétés de reconduite a la frontiere ou
encore de l'article L. 441-2-3 du code de la construction et de ’habitation pour le
contentieux du droit au logement opposable. »

Le seul élément mis en avant pour justifier cette réforme n’est pas lié a I'intérét
de la présence du rapporteur public, puisqu’il est écrit qu’il s’agit d’une des origina-
lités de la justice administrative, dont I'identité doit étre préservée pour les garanties
qu'il apporte tant aux justiciables qu’a la formation de jugement. La réforme est
exclusivement justifiée par la référence au concept de « contentieux de masse ».
Face a un tel contentieux I'on pourrait se satisfaire de moindres garanties... Le Syn-
dicat de la juridiction administrative a d’ores et déja formulé des critiques a 'en-
contre de ce projet dans les termes suivants : « La fonction de rapporteur public est
un élément essentiel pour assurer, par la garantie d'un double examen sur chaque
dossier, la qualité des décisions rendues et pour rendre intelligible, par le prononcé
de conclusions publiques, le fonctionnement de la justice. La suppression du rappor-
teur public dans certains litiges répond, en réalité, a des impératifs quantitatifs et
vise 2 permettre I’enrdlement d’'un nombre toujours plus élevé de dossiers, au détri-
ment d’'un véritable examen individuel des affaires. La distinction opérée entre des
contentieux dits “de masse”, dans laquelle des catégories entiéres de justiciables sont
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privées de garanties essentielles (y compris dans des litiges touchant aux libertés
publiques ou ayant des conséquences graves), et d’autres litiges dans lesquels une
minorité de justiciables bénéficient, sans considération de I'enjeu du litige, de I’en-
semble de ces garanties, apparait fondamentalement contraire a ’égalité devant la
justice et a la “fonction sociale essentielle” qu’elle doit assurer. 'importation perma-
nente de modeles procéduraux issus de la procédure civile et I'affaiblissement des
institutions spécifiques du contentieux administratif ne peut, a terme, qu’aboutir a
remettre en cause la légitimité de la juridiction administrative®". »

2. Ll’extension du champ des ordonnances de premiere instance
aux « quasi séries » et a la matiere du contentieux des étrangers

Larticle 14 du projet de décret récemment communiqué aux magistrats administra-
tifs ajouterait a l'article R. 222-13 du Code de justice administrative un nouveau
chef de compétence au juge statuant seul en lui permettant de statuer sur « les
requétes qui, sans relever d’'un traitement par ordonnance, conformément aux dis-
positions du 6° de l'article R. 211-1, présentent 2 juger, a titre principal, pour la
juridiction saisie, des questions de droit identiques a celles déja tranchées par une
décision passée en force de chose jugée ou examinées par un avis rendu par le
Conseil d’Etat en application de l'article L. 113-1 et n’appellent qu’une appréciation
ou une qualification des faits qui proceéde de la question de droit ainsi tranchée ».

Le conseil syndical du SJA a adopté sur ce projet la position suivante : « ... dans
sa rédaction actuelle, ce texte permettrait de soumettre 2 un juge unique la quasi-
totalité des litiges de premicre instance et d’appel, a 'exception de ceux qui posent
une question de droit inédite. En effet, a la différence des dispositions actuelles sur
les séries, qui permettent de réitérer la solution d’un seul arrét “pilote”, ce texte
permet d’aller rechercher des précédents dans plusieurs arréts ou jugements (poten-
tiellement dans autant de points de droits que ceux en litige!). Lors des derniers
échanges avec le Conseil d’Etat, il a été indiqué qu'il n’entrait absolument pas dans
les intentions des auteurs de procéder, par ce biais, 2 une généralisation du juge
unique, mais simplement de traiter la question des “quasi-séries”. Tout en prenant
acte de ces intentions, le conseil syndical ne peut que constater que le texte, tel qu'’il
est rédigé, va bien au-dela de cet objectif, et ouvre la porte a toutes les dérives. En
I’état, il va méme plus loin que celui qui a donné lieu a la greve de 2006. Lexpé-
rience du champ d’application des ordonnances montre, par ailleurs, que méme des
textes a priori beaucoup plus précis ont donné lieu, pour répondre a la pression sta-
tistique, a des interprétations extensives, voire abusives, et que la censure des juri-
dictions d’appel ne suffit pas 2 empécher que ces pratiques perdurent. »

31. V. aussi le communiqué mis en ligne par le SJA sur son site : « Non 2 la dispense de conclu-
sions du rapporteur public », [http://www.sja-juradm.org/article.php3?id_article=404] et P'article de
Serge Slama intitulé « La suppression du commissaire du gouvernement dans le contentieux des
OQTEF : une fausse solution a 'encombrement », en ligne sur le Blog Droit administratif.
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La logique de cette future disposition a portée générale demeure imprécise.
Mais il est d’ores et déja permis de se demander si elle pourrait trouver un champ
d’élection privilégié au niveau du contentieux des étrangers.

3. L'extension aux OQTF du mécanisme des ordonnances de rejet
des requétes dirigées contre les APRF « qui ne sont manifestement
pas susceptibles d’entrainer I'infirmation de la décision attaquée »

Alors qu’en matiere de reconduite a la frontiere cette ordonnance est prise par le
juge qui aurait été amené a rendre l'arrét, en matiere d'OQTF une telle formule
aurait pour effet de faire obstacle a I'intervention d’une formation collégiale. L'ali-
gnement entre ces deux régimes contentieux semble remettre en cause le principe
selon lequel les OQTF devraient relever pour 'essentiel des régles contentieuses de
droit commun.

Et il est permis de se demander si un tel mécanisme de rejet sur « des criteres
flous », spécifique au contentieux des étrangers, inspiré de I'admission des pourvois
en cassation, contraire a 1'égalité entre les justiciables, a 'exigence de prévisibilité
des regles de procédure, est parfaitement conforme 2 la jurisprudence la plus récente
de la Cour européenne des droits de ’lhomme portant sur le droit d’acces au juge’?

Au-dela de ces perspectives procédurales en vérité contingentes, il parait important
de conclure sur une vision a plus long terme. Les logiques migratoires se développent
a ’échelle des continents sinon de la planéte, tandis que les pays d’accueil notam-
ment européens sont confrontés a des situations et des problématiques économiques,
sociales, culturelles, juridiques souvent analogues. Il serait donc logique d’imaginer,
au plan de la rationalité pure, que les évolutions a venir du droit de I'immigration et
de son contentieux ne soient plus essentiellement définies au sein de chacun des
Etats, mais soient inspirées par la recherche d’'une harmonisation européenne.

Les régimes administratifs et contentieux applicables a I’éloignement des étran-
gers dans les pays européens recelent certains points communs mais demeurent tres
largement disparates®’.

32. CEDH 15 janv. 2009, Guillard c. France, n° 24488/04 : a propos de la procédure du désiste-
ment d’office devant le Conseil d’Etat : « le requérant s’est vu imposer une charge disproportionnée qui
rompt le juste équilibre entre, d’une part, le souci légitime d’assurer le respect des conditions formelles
pour saisir les juridictions et, d’autre part, le droit d’acces au juge » [http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/
view.asp’action=html&documentld=845483&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=
F69A27FDSFB86142BFO1C1166DEA398649].

33. « Lexpulsion des étrangers en situation irréguli¢re : Allemagne, Belgique, Danemark,
Espagne, Italie et Royaume-Uni », Etude de législation comparée n° 162, avr. 2006 — en ligne sur le site
du Sénat : [http://www.senat.fr/lc/lc162/lc162.heml].
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Lapplication du principe de libre circulation des personnes introduit par le
traité de Rome de 1957, qui constitue depuis 'origine un des piliers de la réalisation
du Marché unique, s’est concrétisée par la suppression des contrdles aux frontieres
intérieures au sein de I'espace Schengen, initié a partir de 1985 puis institutionna-
lisée par le traité d’Amsterdam en 1997, et I'instauration d’une coopération poli-
ciere et judiciaire pénale accrue destinée a renforcer la sécurité des frontieres exté-
rieures de I'Union européenne. Mais 'Union européenne peine a définir des regles
communes concernant l'entrée et le séjour des citoyens non européens, notamment
au moyen d’une politique commune en matiére d’asile et d’immigration. Un
ensemble de normes et de procédures minimales est en phase d’élaboration pour les
demandeurs d’asile, afin d’établir les modalités et le lieu de traitement des demandes,
le statut des personnes qui se voient accorder lasile, et le role des autorités natio-
nales dans I'accomplissement de cette tache.

La Commission européenne a publié récemment deux communications : 'une,
le 19 juillet 2006, sur « les priorités d’action en matiere de lutte contre I'immigration
clandestine de ressortissants de pays tiers », I'autre, le 5 décembre 2007, intitulée
« Vers une politique commune en matiére d'immigration », dont les prolongements
concrets au plan des normes nationales se font attendre. Et il est 4 craindre que la
situation de crise économique et sociale, dans laquelle nous risquons de nous
enfoncer ne favorise les réflexes de peur vis-a-vis des étrangers, et n’incite les Etats
a se replier sur les seules normes nationales.






Des regles spéciales
pour un contentieux a part
ou comment se débarrasser

des principes pour créer
un droit d’exception

Ollivier Joulin
Vice-président du Syndicat de la magistrature

Les combats menés par le Gisti ont débouché sur des « victoires » judiciaires. Les
juridictions, judiciaires ou administratives, ont ainsi pu donner (parfois) raison a la
cause des étrangers en dessinant les contours plus précis du droit qui leur était appli-
cable et des principes qui restaient opposables 2 la mise en ceuvre d’une politique qui
leur est devenue assez franchement hostile.

Les associations et syndicats qui soutiennent la cause des étrangers ne paraissent
cependant pas avoir gagné de « victoires » décisives dans 'opinion publique. Les
dernieres campagnes électorales ont, au contraire, montré que le discours hostile
aux étrangers structurait encore le débat politique et que le contexte économique
favorisait 'émergence de théses qui n’étaient autrefois soutenues que par I'extréme
droite.

Les textes concernant le statut juridique des étrangers se sont multipliés dans un
sens encore plus défavorable aux étrangers jusqu’a se heurter aux principes mémes
de notre République, tels qu’ils sont édictés par notre Constitution.

Dans ce combat par le droit, la Constitution, les normes supérieures consti-
tuaient en quelque sorte le rempart ultime, infranchissable. Mais dans le cadre d’une
politique voulue « sans tabous », si le rempart résiste il faut se poser la question sinon
de sa destruction, au moins de son retrait.

C’est dans ces termes qu'il faut analyser la question qui a été soumise a la
commission Mazeaud « chargée d’une réflexion sur I'adaptation du cadre constitu-
tionnel a la transformation de la politique d’immigration voulue par le Président de
la République : d’une part, en proposant un cadre juridique permettant de mettre en
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place un dispositif de quotas, d’autre part, en recherchant une simplification du
régime de répartition du contentieux des étrangers’ ». Il s’agit bien de revenir sur les
principes fondateurs de notre République et de remettre en cause non seulement le
cadre juridique, mais surtout les décisions de justice que ce cadre produit.

Le droit des étrangers, enjeu politique largement exploité par 'extréme droite,
est récupéré par une assise politique plus large qui peut, dans ses exces, servir
de terreau a un racisme latent. Dans ces conditions, le fait que la Constitution de
la Ve République, inspirée par le traumatisme du second conflit mondial, soit un
obstacle a une transformation de la politique d’immigration est finalement assez
rassurant.

La législation de 1945, elle-méme trés directement inspirée par la volonté de
rompre avec un Etat xénophobe et qui a fait lobjet de nombreuses modifications,
aurait ainsi résisté grace a la Constitution de 1958 (et a d’autres normes). Nous ne
pouvons que nous en satisfaire.

La question posée revenait a se demander s'il était nécessaire de revenir sur les
principes de séparation des pouvoirs, de non-discrimination, d’égalité, de liberté du
mariage, de droit 2 une vie privée et familiale, et méme sur la liberté du commerce
et de l'industrie’... pour satisfaire une volonté de transformation de la politique
d’'immigration.

Par ailleurs, il ne s’agissait plus de modifier quelques dispositions constitution-
nelles, mais de remettre en cause un ensemble de normes et de principes nationaux
ou internationaux.

|. UATTEINTE PORTEE AU PRINCIPE DE LA SEPARATION DES POUVOIRS

Le principe de la séparation des pouvoirs n’est pas affirmé dans la Constitution, il
résulte d’une longue tradition frangaise (édit de Saint-Germain de 1641, loi des 16
et 24 aolt 1790, décision du Conseil constitutionnel du 22 juillet 1980). Ce prin-
cipe est méme, selon Montesquieu, fondateur de la démocratie.

Si Pautorité judiciaire s’est vue conférer, par I'ordonnance du 2 novembre 1945,
'appréciation de 'opportunité et de la régularité des mesures de surveillance et de
contrdle qui peuvent étre prises par 'autorité administrative pour assurer le départ

1. On trouve le rapport Mazeaud en ligne a I'adresse suivante : [http://www.immigration.gouv.
fr/IMG/pdf/Rapport_Mazeaud.pdf].

2. Le principe de la liberté du commerce et de I'industrie — qui résulte du décret d’Allarde des 2
et 17 mars 1791 mais aussi des art. 39, 40, 43 et 50 du traité instituant la Communauté européenne et
des art. 15 et 16 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne — est pourtant mis en
avant pour justifier une politique de libre circulation des marchandises : comment justifier que les
travailleurs ne puissent circuler aussi facilement que les marchandises? Pourquoi faire preuve, en
matiére d’immigration, d’interventionnisme fort alors qu’en matiére de circulation des capitaux on
préconise le laisser-faire, laisser-passer ?
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de l’étranger ayant fait 'objet d’'un refus d’autorisation d’entrée sur le territoire fran-
cais, d'un arrété d’expulsion ou d’une mesure de reconduite a la frontiere, elle se
considére incompétente pour se prononcer sur la régularité des mesures administra-
tives sauf en cas de voie de fait’. Les juges judiciaires ne revendiquent pas une
extension de leur champ de compétence au contrdle des actes administratifs, sauf en
ce qui concerne le traditionnel controle opéré en matiere pénale. En revanche, le
contentieux de I'exces de pouvoir apparait comme central dans la mission du juge
administratif et conforme a la conception francaise de la séparation des pouvoirs
issue de la loi des 16-24 aotit 1790. Le président de la commission instituée par le
président de la République n’hésitait pas, du reste a faire connaitre son avis en
faveur du respect de ce principe dans un article publié dans Le Monde*.

Le principe posé par I'article 66 de la Constitution, selon lequel 'autorité judi-
ciaire est la gardienne de la liberté individuelle, est une conséquence du principe de
la séparation des pouvoirs et a conduit le Conseil constitutionnel a rejeter un projet
visant 2 unifier les contentieux des étrangers pour les confier a un seul ordre de juri-
diction®. Clest aussi en vertu de ce principe que la Cour de cassation a rendu en
1995 trois arréts au visa de I'article 66 de la Constitution et de I'article 134 du Code
de procédure pénale pour juger que les tribunaux de I'ordre judiciaire sont toujours
exclusivement compétents en cas d’atteinte a la liberté individuelle® : ce conten-
tieux n’est pas détachable du contentieux judiciaire.

En effet, 2 moins de supprimer les mesures attentatoires aux libertés indivi-
duelles et en particulier les mesures de rétention administrative ou de maintien en
zone d’attente, la compétence judiciaire s'impose. Elle s'impose d’autant plus que
'interpellation d’'un étranger se fait dans le cadre d’un dispositif de vérifications
d’identité dont le contrdle est nécessairement confié a l'autorité judiciaire’. Les
analyses statistiques font apparaitre que 94 % des étrangers placés en rétention
administrative 'ont été directement 2 la suite d'un controle d’identité®.

Bien évidemment il ne peut étre souscrit a la proposition faite par la commis-
sion Mazeaud d’insérer dans la partie législative du CESEDA une disposition invi-
tant le juge & ne pas considérer toute irrégularité comme portant atteinte aux
droits de I’étranger et a distinguer les régles présentant un caractere substantiel et

3. Civ. 1, 29 nov. 1989, Bull. civ. I, n° 370, p. 248, M. Poca de Agua c. Commissaire de la Répu-
blique du Val-de-Marne.

4. P. Mazeaud, « Menace sur la justice administrative », Le Monde 19 mai 2008.

5. Cons. const. 28 juill. 1989, n° 86-261 DC.

6. Civ. 2¢, 28 juin 1995, Bechta, Mpinga et Massamba, Bull. civ. II, n° 221, p. 127, Préfet de la
Haute-Garonne ¢. M. Bechta et Gisti; Civ. 2¢, 28 juin 1995, Mme Mpinga Mesu c. Préfet du Calvados,
Bull. civ. 11, n° 212, p. 122; Civ. 2¢, 28 juin 1995, M. Massamba c. Préfet de Police de Paris, Bull. civ. II,
n° 211, p. 122; JCP 1995. 11. 22504, concl. ]. Sainte-Rose; D. 1996. Somm. 102, obs. E Julien-Lafer-
riere, Rev. crit. DIP 1996. 299.

7. Cons. const. 5 aofit 1993, n° 93-323 DC, Rec. Cons. const. 213.

8. Ministere de la Justice, direction des affaires civiles et du sceau, cellule études et recherches,
« Le contentieux judiciaire des étrangers — enquéte statistique sur les décisions prononcées du 1¢ mai
au 31 mai 2007 par les juges des libertés et de la détention et les cours d’appel statuant sur des demandes
de prolongation du maintien en rétention ou en zone d’attente », janv. 2008.
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celles dont la méconnaissance ne conduit pas a elle seule a la remise en liberté.
Outre 'absence de portée d’une telle invitation, son caractere hypocrite doit étre
souligné.

Lautorité judiciaire doit en effet conserver sa place : « La jurisprudence tend,
sans méconnaitre les impératifs et les difficultés de la lutte contre 'immigration
clandestine et dans le respect du principe de la séparation des pouvoirs, 2 permettre
au juge de l'ordre judiciaire de s’assurer que toutes les garanties reconnues aux
étrangers par les conventions internationales, la Constitution, les lois et les regle-
ments sont effectivement respectées. Ce domaine particulier d’'intervention du juge
judiciaire ne peut que contribuer a asseoir encore davantage son autorité, en orien-
tant son action non vers la seule répression, mais vers la protection des libertés
individuelles dont il est constitutionnellement le gardien, libertés qui sont spécia-
lement menacées par ces types de procédure dont I'impératif légitime de rapidité et
d’efficacité ne doit cependant pas aboutir a des décisions expéditives ou inaccep-
tables comme contraires aux droits de I’homme”. »

Il. UNE ATTEINTE AU PRINCIPE D’EGALITE ET DE NON-DISCRIMINATION

Le principe de non-discrimination s’oppose enfin a la recherche d’une voie médiane,
c’est-a-dire a la création d’une juridiction mixte ou d’un nouvel ordre de juridiction,
a ce titre nous ne pouvons que rejoindre I'analyse de la doctrine : « Si la loi décide
de confier le contentieux des étrangers a un ordre spécifique de juridiction, elle le
fera en raison de la qualité du requérant et en rupture de I’égalité devant la loi.
Ensuite, il faudrait prévoir son domaine d’intervention au niveau constitutionnel
afin de garantir que ce nouvel ordre de juridiction puisse intervenir dans le domaine
de la liberté individuelle des étrangers. Ce serait introduire, au niveau constitu-
tionnel, une discrimination en fonction de la nationalité. En outre, cette position
serait contraire a2 la Convention européenne des droits de I’'homme et 2 nombre
d’engagements internationaux de la France'®. » Ces éléments ont conduit la com-
mission Mazeaud & considérer qu’il n’existe pas de solutions acceptables aboutissant
a une unification des contentieux en matiére de droit des étrangers.

D’autres arguments pouvaient étre développés a I'appui de cette idée.

D’abord, le dualisme judiciaire administratif est le systeme le plus développé en
Europe et peut étre considéré comme un standard européen. Clest le systéme qui
prévaut en Allemagne, en Belgique, au Danemark, en Italie, en Espagne.

9. S. Trassoudaine, conseiller référendaire a la Cour de cassation, « Le contentieux judiciaire
des étrangers maintenus en rétention ou en zone d’attente », Publ. de 'ENM.

10. E Mendel-Riche, « Du projet présidentiel d’unification du contentieux des étrangers »,
Gagz. Pal. 15-16 févr. 2008, p. 2.



Des regles spéciales pour un contentieux a part 343

Ensuite, contrairement a ce qui semblait résulter de la lettre de mission, le trai-
tement de ce contentieux par deux ordres de juridictions ne conduit pas a des inco-
hérences en ce qui concerne les décisions rendues. En effet le domaine d’interven-
tion de chaque ordre juridictionnel est clairement distinct, de sorte que les décisions
rendues ne portent pas sur le méme objet. La critique implicitement contenue dans
la lettre de mission qui voit de la complexité dans cette répartition rejoint celle
émise par le Comité interministériel de controle de 'immigration qui évoquait,
dans I'analyse consacrée a I’éloignement des étrangers en situation irréguliere et
dans la partie intitulée « des difficultés récurrentes », « les annulations de procédure
par la justice pénale ou administrative'’ ». Il n’est pas normal de considérer qu'une
décision de justice puisse étre qualifiée de « difficulté récurrente ».

En revanche, il est possible de prévoir des dispositifs de simplification pour les
étrangers.

— Il faut d’abord généraliser les mécanismes d’aide juridictionnelle et la mise en
place de véritables permanences « étrangers » par les barreaux, dans le cadre de
conventions ou de structures du type Institut du droit des étrangers, sur le mode
original créé par le barreau de Bordeaux. Ces dispositifs devraient traduire la volonté
de la puissance publique, amenée 2 participer au financement, d’une véritable prise
en compte d’une facilitation de 'acces au droit pour des personnes démunies.

— Le caractere suspensif des décisions favorables a I'étranger doit étre retenu :
il n’est pas légitime, en effet, de laisser une procédure de reconduite a la frontiere
s'exécuter alors que des recours sont possibles. La liberté doit étre le principe, la
mesure coercitive rester I’exception.

— La suppression du référé-rétention s'impose en particulier : cette procédure
qui confere au procureur (partie jointe a la procédure) la possibilité de former un
appel suspensif de la décision d’'un magistrat du siege est une anomalie génératrice
de « difficultés récurrentes ». Une telle procédure est totalement exorbitante du
droit commun et porte directement atteinte a 'indépendance des magistrats du
siege dont les décisions sont paralysées par celles des magistrats du parquet soumis
a un systéme hiérarchique qui les rendent de plus en plus dépendant du pouvoir
politique.

En résumé, la seule difficulté récurrente que nous relevons est celle, pour
’étranger, de ne pas bénéficier d'un droit a un recours effectif.

En revanche, les simplifications de procédure finalement acceptées par la
commission Mazeaud qui en recommande méme la généralisation, nous paraissent
préoccupantes.

— La généralisation des audiences « délocalisées » a proximité des centres de
rétention administrative, outre qu’elle contribue a la désacralisation de la justice, ce
que nous pourrions accepter, porte de fait atteinte aux droits de la défense, aux pos-
sibilités pour I'étranger de voir sa cause entendue de maniere équitable, dans le

11. Rapport publié¢ a la Documentation francaise, [http://lesrapports.ladocumentationfrancaise.

fr/BRP/074000765/0000.pdf].
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cadre d’une instance publique par une juridiction dont I'impartialité ne peut étre
mise en cause, du fait d'une distance suffisante avec 'autorité administrative.

— Les préoccupations budgétaires, qui ameénent a considérer qu'il est préférable
d’avoir recours a des audiences par « visioconférences », conduiront ensuite a se
passer purement et simplement d’audience et a priver I’étranger d’un véritable droit
d’acces au juge.

— Pose aussi probleme la facilitation des procédures de référé-rétention, sous le
prétexte de « régulation » des décisions des juges des libertés et de la détention.

Lanalyse des chiffres permet en outre de constater que la non-prolongation des
mesures administratives reste I’exception : I’enquéte statistique sur les décisions
prononcées du 1 au 31 mai 2007 par les juges des libertés et les cours d’appel sta-
tuant en matiére de demande de prolongation du maintien en rétention ou en zone
d’attente montre que les demandes des préfets sont rejetées dans seulement 12 %
des cas'’.

[ll. LA QUESTION DES QUOTAS

La question des quotas supposait un « changement radical de I’état du droit » et
méme de I'Etat de droit : il était demandé a la commission de rechercher le cadre
juridique permettant de fixer le nombre annuel de migrants admis, de déterminer
des modalités juridiques permettant d’assurer un choix de composantes de I'immi-
gration — I'immigration économique représentant 50 % du flux total des entrées — et
de fixer des quotas catégoriels selon les grandes régions de provenance des flux
migratoires.

La demande formulée a cet égard visait a contourner les obstacles posés par le
Conseil constitutionnel ou le Conseil d’Etat. Il s'agissait en outre de choisir la
« bonne » immigration : celle qui ameéne des travailleurs sans leurs familles, de pré-
férence de provenance de « régions » aux traditions culturelles proches de notre
« identité nationale ».

Modifier le cadre juridique en la matiére revenait a biffer les déclarations des
droits de ’homme de nos valeurs normatives, s’agissant en particulier de la liberté du
mariage, du droit au respect de la vie familiale, du principe d’égalité.

— La liberté du mariage, dans un contexte de suspicion de mariage blanc pour
tous les mariages mixtes, est encore protégée par le rempart de la Déclaration de
1789, ainsi que I'a consacré le Conseil constitutionnel : « Le respect de la liberté du
mariage, composante de la liberté personnelle protégée par les articles 2 et 4 de la
Déclaration de 1789, s’oppose a ce que le caractere irrégulier du séjour d’un étranger
fasse obstacle, par lui-méme, au mariage de I'intéressé"’. »

12. Brude préc., v. supra, note 8.
13. Cons. const. 20 nov. 2003, n° 2003-484 DC.
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— Le droit au respect de la vie privée et familiale, consacré par I'article 8 de la
Convention européenne des droits de 'homme e, selon le Conseil d’Etat par les
« principes généraux du droit et, notamment du préambule de la Constitution du
27 octobre 1946 auquel se réfere la Constitution du 4 octobre 1958 », principe qui
est le support d’un droit au regroupement familial : « les étrangers résidant régulie-
rement en France ont, comme les nationaux, le droit de mener une vie familiale
normale; ce droit comporte, en particulier, la faculté, pour ces étrangers, de faire
venir auprés d’eux leur conjoint et leurs enfants mineurs; ainsi s'il appartient au
Gouvernement, sous le controle du juge de I'exces de pouvoir, et sous réserve des
engagements internationaux de la France, de définir les conditions d’exercice de ce
droit pour en concilier le principe avec les nécessités tenant a 'ordre public et a la
protection sociale des étrangers et de leur famille, ledit gouvernement ne peut inter-
dire par voie de mesure générale I'occupation d’un emploi par les membres des
familles des ressortissants étrangers'* ».

— Le principe de non-discrimination déja évoqué résulte : de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de "homme de 1950 qui oblige chaque Etat
membre a reconnaitre les droits et libertés qu’elle consacre a tout individu, étranger
ou national, européen ou non; du Pacte international relatif aux droits civils et po-
litiques, adopté en 1966 sous I'égide de 'ONU et en vigueur en France depuis 1981,
qui prévoit des dispositions analogues; par le préambule de la Constitution de 1946
qui affirme clairement le principe de non-discrimination en raison de l'origine :
« chacun a le droit d’obtenir un emploi » et « nul ne peut étre 1ésé, dans son travail
ou son emploi, en raison de ses origines ».

Cette demande s’articulait dans le cadre de ce que nous appelons la « politique
du chiffre » et que nous dénongons en constatant ses effets pervers : en fixant des
quotas, les pouvoirs publics créent une pression statistique sur les services adminis-
tratifs. La politique des quotas risque, en outre, d’aboutir 2 un accroissement des
contentieux administratifs que cet ordre juridictionnel ne pourrait pas absorber. Les
services administratifs finissent par perdre de vue 'objectif de la politique mise en
ceuvre pour ne s'attacher qu’au résultat statistique. La conséquence la plus visible est
la baisse qualitative au profit d’un traitement quantitatif.

La perte de sens et la déresponsabilisation qui s’ensuit pour les agents aboutit a
une moindre vigilance, a des erreurs, a des défauts manifeste d’appréciation. Il n’est
pas exclu que dans certains cas les agents qui n’adhérent pas a cette politique du
chiffre laissent passer des vices de procédure qui conduisent a I'invalidation. Le dur-
cissement constant de la législation en matiére d’étrangers donne le sentiment d’une
« mauvaise pente » d’'un glissement progressif vers une politique xénophobe.

La commission Mazeaud a finalement estimé que « des quotas migratoires
contraignants seraient irréalisables ou sans intérét et que l'unification juridiction-
nelle du contentieux de I'entrée et du séjour des étrangers, outre qu’elle serait tres
difficilement réalisable, ne répondrait aux attentes placées en elle ni au regard de la

14. CE, Ass., 8 déc. 1978, Gisti, CFDT et CGT.
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charge de travail des juridictions, ni du point de vue de I'effectivité des mesures de
reconduite des étrangers en situation irréguliere ». Elle a conclu que des solutions
efficaces pour maitriser les flux migratoires, comme pour remédier a I’encombre-
ment des tribunaux, peuvent et doivent étre recherchées dans une simplification et
un renforcement des régles régissant aujourd’hui le droit au séjour.

Elle a ainsi affirmé que les principes devaient demeurer et qu'aucune révision
constitutionnelle n’était nécessaire. Ces conclusions laissent cependant subsister un
certain malaise deés lors que la politique migratoire n’est nullement remise en
cause.

Ainsi, cette réponse est 2 la fois une victoire juridique et une défaite politique :
victoire juridique dés lors que les remparts n’ont pas cédé et que les combats pour-
ront se poursuivre sur le terrain du droit : défaite politique, sans doute, si 'on en juge
la faiblesse des réactions de la classe politique au regard du glissement perceptible
des valeurs républicaines au profit de « politiques empiriques » ou « réalistes ».

Il reste encore un important travail a faire pour convaincre 'opinion de la
justesse du combat autour du droit des étrangers. Des actions récentes ont permis
d’infléchir la donne : ainsi celle de RESF (Réseau Education sans frontieres) autour
de la question des parents sans-papiers d’enfants scolarisés ou les actions syndicales
menées aupres des travailleurs sans-papiers ont été soutenues et comprises si 'on en
croit les sondages, qui montrent que les Frangais sont désormais majoritairement
favorables a la régularisation des parents d’enfants scolarisés et a celle des tra-
vailleurs sans-papiers. Nous espérons que demain 'action du collectif « les amou-
reux au ban public'® » aura la méme résonance...

Le combat pour la cause des étrangers doit étre celui de tous les citoyens en
vertu d’un principe simple : toute réduction des droits du plus démuni entraine
a terme une remise en cause des droits des mieux munis. Ainsi, 'incrimination de
« mariage blanc » a des effets directs sur le conjoint francais, la pénalisation de
'aide au séjour irrégulier frappe les mouvements de solidarité a 'égard des étrangers,
la création d’une discrimination ouvre la voie a d’autres discriminations... Il nous
faut éviter la « mauvaise pente », celle qui provoque la remise en cause de notre
pacte social et de nos principes fondamentaux et nous entraine vers les abimes du
totalitarisme.

Le Syndicat de la magistrature restera aux cotés du Gisti pour soutenir ses
combats juridiques et espere pouvoir prolonger ces actions pour promouvoir une
politique généreuse a I’égard des étrangers.

15. Mouvement de couples mixtes pour la défense du droit de mener une vie familial normale :
[http://amoureuxauban.net/].
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Le 8 décembre 1978, le Conseil d'Etat rendait, 4 la requéte du Groupe
d'information et de soutien des travailleurs immigrés (Gisti), un
arrét promis a un grand retentissement, dans lequel il reconnaissait
I'existence d’un principe général du droit dont pouvaient se prévaloir
aussi bien les étrangers que les nationaux : le droit de mener une vie
familiale normale.

Cet arrét a marqué le début d'une longue série d’actions en justice
grace auxquelles le Gisti et d'autres associations ont tenté de faire
respecter et progresser les droits des étrangers.
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A partir des combats contentieux engagés devant différentes instances

juridictionnelles ou non juridictionnelles - le juge administratif,
bien slr, mais aussi les juridictions judiciaires, la Cour européenne
des droits de I'homme, la Haute autorité de lutte contre
les discriminations... —, il s'agit de mettre en lumiére les stratégies
développées par les associations, les syndicats, les avocats dans
le cadre de la défense des étrangers, d'analyser les raisons qui, trop
souvent, privent d'effectivité les victoires obtenues, de faire finalement
le bilan de trente ans de jurisprudence concernant la condition
des étrangers.
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