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Les auteur-e's dont les contributions sont réunies dans ce deuxieme volume de

la collection « Penser limmigration autrement » partagent une triple préoccu-
pation:

e proposer une analyse critique de la condition d’étranger qui, dans certaines
de ses composantes, est encadrée de facon croissante par le droit pénal et les
sanctions afférentes;

e dénoncer l'application de réponses de plus en plus punitives aux infractions a
la réglementation de Uentrée et du séjour des étrangers;

e montrer comment cette double évolution induit une criminalisation de len-
semble des étrangers et des étrangéres. La floraison de discours politiques et
médiatiques qui amalgament les illégalismes inhérents a la condition d'étran-
ger, notamment les infractions a la législation sur les étrangers (ILE), et les
transgressions délinquantes d'une minorité, conduit a la stigmatisation de len-
semble des non-nationaux, ou percus comme tels, représentés sous les traits du
«délinquant » ou du « fraudeur ».

Ces trois processus sont inextricablement liés, mais les distinguer permet de
rendre compte des multiples spheres d'une pénalisation des étrangers qui co-
lonise maintenant jusqu’aux choix et aux pratiques les plus intimes, en parti-
culier en matiere matrimoniale. Au-dela des frontieres juridiques du national
délimitant la possibilité de recourir a des qualifications et a des procédures dé-
rogatoires, le « régime pénal d’exception » de la population étrangere n’est donc
ni exceptionnel, ni cantonné a une minorité: son halo et ses répercussions tou-
chent potentiellement tout le monde.

La pénalisation du drait des é :

Comme lont rappelé un certain nombre de pénalistes de [Union européenne
a loccasion de l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne dans leur « manifeste
pour une politique criminelle européenne? », le droit pénal ne devrait intervenir
que pour protéger un intérét légitime suffisant, lorsqu’aucun autre moyen moins
coercitif ne permet d’atteindre lobjectif fixé. Encadré par le principe de légalité
des délits et des peines et ses corollaires, il doit permettre d’assurer les fonc-
tions de répression, de dissuasion, de réparation, de resocialisation qui sont les
siennes, en exigeant par principe une responsabilité fondée sur une culpabilité.
Limpératif de protection d’un intérét légitime suffisant et la logique de grada-
tion devraient donc guider la main du gouvernement et du législateur dans la
mise en ceuvre de la politique pénale. Le processus de pénalisation du droit des
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étrangers constitue un contre-exemple éclatant de ces exigences, qui ne sont
par ailleurs pas toujours - loin s'en faut - respectées dans d’autres domaines
d’intervention du droit pénal.

Si, jusqu’aux années 1980, la plupart des juristes s'accordaient pour constater un
mouvement de dépénalisation du droit (en référence notamment a l'abrogation
de certains délits en matiére de mceurs), ce constat a depuis été singuliérement
nuancé. « Dans la seconde moitié du xx¢ siecle, le droit européen a été traversé
de tensions entre dépénalisation et extension des incriminations, de méme que
'évolution des procédures et des sanctions se situe entre le renforcement des
droits de la défense et la rigueur sécuritaire » écrivait Jean-Louis Halpérin en
20043, Depuis, en particulier en France avec les « années Sarkozy », la balance
s'est incontestablement inclinée dans le sens de la frénésie sécuritaire, de l'in-
terventionnisme égislatif en matiere pénale, de linnovation en matiére d'incri-
mination et de laggravation des peines et des mesures de siireté. A tel point que
nombre de pénalistes, a linstar de Christine Lazerges, n'hésitent pas a dénoncer
une course au « surarmement pénal » dans une optique ou le droit pénal est ré-
duit a sa dimension répressive‘. Méme si ce processus ne peut étre déconnecté
d'évolutions plus générales et ne touchant pas les seuls étrangers et étrangéres
(extension pénale du principe de précaution, insécurités et peurs diverses pla-
cées au centre de laction publique...), pour ces derniers, ce mouvement - certes
non linéaire - était engagé de longue date.

On peut en effet estimer que le décret-loi du 2 mai 1938 sur la police des étran-
gers, largement confirmé par lordonnance du 2 novembre 1945, constitue le
socle moderne de sa pénalisation. La lecture du rapport au président de la Répu-
blique francaise qui en précede les dispositions est édifiante. Il s'ouvre ainsi: « Le
nombre sans cesse croissant d'étrangers résidant en France impose au gou-
vernement [...] d’édicter certaines mesures que commande impérieusement le
souci de la sécurité nationale, de économie générale du pays et de la protection
de lordre public ». Le lien est tissé d’'emblée entre la présence d'étrangers sur
le territoire et la protection de Uordre public. Lintérét légitime suffisant est pré-
senté de facon tres générale, sans qu’on puisse comprendre en quoi il consiste
concrétement. Le décret-loi du gouvernement Daladier se termine ainsi: « S'il
fallait résumer, dans une formule bréve, les caractéristiques du présent projet,
nous soulignerions qu'il crée une atmospheére épurée autour de l'étranger de
bonne foi, qu’il maintient pleinement notre bienveillance traditionnelle pour qui
respecte les lois et 'hospitalité de la République, mais qu'il marque enfin, pour



qui se montre indigne de vivre sur notre sol, une juste et nécessaire rigueur. » La
volonté de séparer le bon grain de livraie est clairement affirmée.

Des 1938 et le décret-loi Daladier, les fondements de la pénalisation sont po-
sés. Ils apparaissent d'autant plus solides qu’ils sont ancrés dans une longue
tradition de mise a l'écart des « indésirables » (voir article p. 17). Le mouvement
se poursuivra au fil des réformes, ne s'arrétant ni aux frontiéres du territoire
francais ni a celles de la sphére privée de létranger. C'est sa nature illimitée,
comme le fait qu’il vise non les comportements, mais la condition et la personne
des étrangers en elles-mémes, qui le caractérisent. Sous leffet de multiples
modifications législatives, le droit pénal applicable aux immigré-e-s semble do-
rénavant porteur d'une série de spécificités qui permet de le qualifier de « droit
pénal de lennemi ». C'est Giinther Jakobs, pénaliste allemand, qui a élaboré
cette construction théorique®. En résumé, le droit pénal classique serait désor-
mais scindé en deux: le droit pénal de 'ennemi et le droit pénal des citoyens.
Ce dernier, prolongement du droit pénal classique, serait réservé aux citoyens
a part entiere dont on pense qu'ils sont en mesure, bien qu'ils aient transgressé
les normes pénales, de s’y conformer a lavenir. Dans cette hypothese, les garan-
ties procédurales accompagnant le droit pénal seraient préservées.

De lautre c6té, le droit pénal de l'ennemi s'adresserait au non-citoyen ou au
« sous-citoyen », considéré comme inapte a respecter a lavenir les regles pé-
nales transgressées. Ce droit pénal de l'ennemi, marqué par le recul de toute
une série de garanties substantielles et procédurales, est destiné a anticiper et
a prévenir les risques que représenteraient les ennemis de U'Etat (voir article
p. 32).

La prolifération des textes et des incriminations ne peut suffire a caractériser
pleinement une extension de la pénalisation. La dégradation continue de la qua-
lité et de Leffectivité de la loi est en effet dénoncée depuis des années, en par-
ticulier par le Conseil d'Etaté et la Cour de cassation’. Elle est le fruit d'une in-
flation législative a visée électoraliste et communicationnelle®, qui conduit a une
déconnexion de plus en plus grande entre lincrimination primaire (ladoption de
textes en matiére pénale) et secondaire (lactivité policiére et les poursuites de-
vant une juridiction). Ainsi, quelques textes emblématiques du soupcon qui pése
sur les non nationaux en alimentant la rhétorique envahissante de l'« étranger
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fraudeur », tels que ceux sur le « mariage gris » et la « paternité ou le mariage
de complaisance »’ n'ont quasiment jamais donné lieu a poursuites. Ces sup-
posés délits, qui n'auraient jamais di relever de la matiere pénale, sont en effet
particulierement difficiles a caractériser en droit et & matérialiser. A moins d'un
tournant répressif qui ferait sombrer toutes les libertés publiques, ils ne peuvent
donc qu’exceptionnellement alimenter des procédures pénales. Malgré cela, ces
modifications législatives avaient été placées, dans une logique qui se voulait
managériale et rationnelle, au cceur des argumentaires justifiant la nécessité de
durcir le controle des étrangers et de limiter les entrées de nouveaux candidats
a limmigration. Il y a donc un fossé entre les visées affichées de la pénalisation
du droit des étrangers et ce qu'il ressort de l'analyse de ses usages judiciaires et
politiques (voir article p. 117).

Au-dela de ces modifications législatives emblématiques de la nature idéolo-
gique de nombreuses « réformes », on peut aussi relever qu’en dépit des dis-
cours martiaux, le nombre de personnes incarcérées au seul motif d’infractions
a la législation sur les étrangers n'a pas augmenté ces dernieres années. Alors
que le nombre de mises en cause pour infractions a la police des étrangers n'a
cessé de croitre pour atteindre 120000 en 2008, celui des personnes effective-
ment écrouées a lissue de la procédure atteint 4000 en 2008, aprés avoir chuté
de maniere constante du début des années 1990 a 2005 puis augmenté légeére-
ment a partir de cette date'. Ces derniéres années, ces chiffres seraient méme
en légere baisse, avec en moyenne, a une date donnée, entre 500 et 600 per-
sonnes incarcérées pour ILE". En la matiére comme en d’autres, les statistiques
sont a prendre avec précaution, notamment parce que la chasse aux étrangers
en situation irréguliére peut trés bien conduire ces derniers a étre interpellés et
écroués sous d'autres motifs. A partir de ces données parcimonieuses et déli-
cates a interpréter, il est en tout cas difficile de mettre en évidence un tournant
carcéral de la pénalisation des étrangers. Cette derniére n'a donc pas conduit a
une hausse marquée de lenfermement pénal des étrangers. Il n’en reste pas
moins que quels que soient les motifs et les formes que prendra cette incarcé-
ration, elle sera durcie par le statut d’étranger (voir article p. 72). Que l'on songe
a limpossibilité théorique et pratique d’envisager un quelconque aménagement
de peine des lors qu'une interdiction du territoire francais accompagne une
peine principale d’emprisonnement (voir article p. 43).

Outre lincarcération et ses suites, les étrangers sont aussi soumis a d’autres
formes d’enfermement qui, si elles ne sont pas pénales au sens strict (elles



ne sont pas la conséquence d'une sanction prononcée par un juge de lordre
judiciaire), nen sont pas moins privatives de liberté. On pourrait ainsi penser
que les centres de rétention, dont plusieurs ont été considérablement agran-
dis ces dernieres années, au point d'étre assimilés par nombre d’analystes ou
de militant-e-s a de véritables « camps » ou « prisons d’'étrangers », seraient
en quelque sorte venus compléter loffre carcérale. Pour des durées certes en-
core courtes, a laune des autres Etats européens, mais de plus en plus longues
puisque, depuis la loi du 16 juin 2011, la durée de rétention administrative peut
8tre portée a quarante-cing jours.

Il semblerait pourtant qu’il n'y ait pas véritablement eu substitution de la réten-
tion, enfermement administratif, a lincarcération, enfermement pénal: si lon
s'en tient a la seule métropole'?, le nombre de placements a certes fortement
augmenté entre 2002 et 2007 passant de 25000 a 35000. Mais il est, depuis, en
nette régression et serait en passe, sur les dernieres années, de revenir a son ni-
veau initial - un peu plus de 27000 en 2010. Cela traduit une saturation des ser-
vices de police et un engorgement des juridictions. D'ou la tentation, entérinée
dans la loi du 16 juin 2011, de contourner le pouvoir de controle du juge judiciaire
et d’autonomiser a nouveau la filiere arrestation-enfermement-reconduite a la
frontiére (voir article p. 60).

Choix polit

S'il est trop tot pour évaluer les conséquences de ces modifications égisla-
tives, il faut noter que la baisse relative des placements en rétention est aussi la
conséquence de choix opérés pour tenir les « objectifs politiques » en matiére de
reconduites a la frontiere. Face aux colts politiques et financiers d’arrestations,
de placements en centres de rétention et de retours forcés - dont le nombre
ne pouvait augmenter qu’en s'attaquant a des populations particulierement vul-
nérables, comme les malades, ou « bien intégrées » dans leur environnement
local, a linstar des familles avec enfants scolarisés - les retours dits « volon-
taires » ont été privilégiés. Ils sont ainsi passés de 1500 en 2006 a 10000 en
2008 et encore plus de 8000 en 2010. Dans les faits, cette hausse exponentielle
masque un véritable ciblage des Roms de Roumanie et de Hongrie raflés dans
la rue ou dans des opérations de démantélement de leurs campements. Les
dispositifs utilisés pour éloigner ces « indésirables » ne sont donc pas pénaux au
sens juridique du terme, mais correspondent bien souvent a de véritables expé-
ditions punitives organisées sous 'égide des forces de lordre: campements dé-
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truits, biens et objets personnels brisés ou confisqués, coups et injures, trajets
menottés dans des véhicules de police ou de transports publics réquisitionnés...
Ces opérations se sont trop répétées ces dernieres années pour qu'il soit besoin
d'y insister™.

Ces scenes sont doublement emblématiques: d’abord, en raison du pouvoir dis-
crétionnaire des forces de Uordre sur des populations dont le statut juridique, la
précarité économique et la stigmatisation empéchent de faire valoir les maigres
droits. Bien que citoyens de UUE, les ressortissants de Bulgarie ou de Rouma-
nie soient, en France, soumis a des restrictions en matiere de droit au séjour et
au travail. Mais surtout, ces politiques sont vouées a linefficacité sur le plan de
leurs objectifs affichés: a peine renvoyées dans leurs pays « d’origine », ces per-
sonnes sont, parce que nationales d'un Etat membre de LUE, en droit de revenir,
ce qu'elles font dans les quelques mois qui suivent, pour limmense majorité
d’entre elles. Ici, ce sont en effet les modalités d'action des forces de lordre, et
surtout leur publicité, assurée par les médias se trouvant parfois a leurs cotés,
qui comptent. On touche la a une des dimensions importantes de ce que les so-
ciologues anglo-saxons appellent le « virage punitif » des politiques policiéres et
judiciaires™. Ce tournant serait d'abord intervenu aux Etats-Unis au début des
années 1980, puis se serait partiellement diffusé a lEurope et a d’autres régions.

Depuis lors, ce n'est plus forcément la dimension pénale (les juges pouvant sem-
bler trop timorés aux promoteurs du durcissement des sanctions) de la peine
qui prédomine: son caractére expressif, spectaculaire, lemprise sur les corps
et le retour d'une forme de chatiment (la dimension « rétributive » de la peine,
d'aprés ces mémes sociologues) sont privilégiés quand il s'agit de contenir et
réprimer les groupes ciblés comme « dangereux » ou « indésirables ».

La criminalisation des étrangers passe avant tout par des pratiques, en parti-
culier policiéres, dont le caractéere massif, répété et difficilement envisageable
dans une extension a d'autres franges de la population, est avéré: la multipli-
cation des rafles policieres, sous couvert ou non de réquisitions du procureur
de la République; les « bouclages » récurrents de certains quartiers ou lieux de
résidence d'étrangers (foyers); la routine des contréles d’identité au faciés qui
n‘ont pas d'équivalent dans les principales démocraties européennes ou nord-



américaines’, sont autant de dispositifs qui contribuent a ce qu'étrangers et
étrangeéres se sentent traquées (voir article p. 78).

En dépit des protestations et contestations militantes, qui sont portées jusque
devant les institutions et juridictions européennes', ces modalités d'action poli-
ciéres ne sont pas véritablement considérées comme illégitimes puisqu’elles ne
sont pas l'objet d'une large dénonciation. Comme il semble fondé de controler
les étrangers afin de vérifier la régularité de leur situation, lapparence étran-
gere est, en dépit du droit positif, largement percue comme une modalité jus-
tifiée et efficace de controle. Ce phénomene de prophétie auto-réalisatrice ne
conduit pas seulement a ce qu'immanquablement les groupes les plus contro-
lés soient aussi ceux au sein desquels vont étre révélées les infractions les plus
nombreuses (voir article p. 105). Il criminalise aussi de fait, par lemprise poli-
ciére observée par tout un chacun, une partie de la population a priori pénalisée
en droit. Les frontiéres de l'action policiere ne sont pas celles du droit, car sans
controle des papiers, il est impossible de distinguer un Francais d'un étranger ou
de diminuer le statut de ce dernier. Dés lors, la pénalisation du droit des étran-
gers est un facteur de racialisation des rapports sociaux et des relations entre
agents et usagers de l'administration, bien au-dela du seul cas des forces de
Uordre (voir article p. 92).

La grande tolérance aux propos xénophobes qui se diffusent au nom du refus
du « politiquement correct » est une autre modalité de cette criminalisation: il
apparait comme de « bon sens » de relever la couleur ou les origines' de ceux
qui sont les principaux « gibiers de police » . Comme si c’était dans ces critéres
qu’on pouvait trouver les explications de « surreprésentations » avant tout liées
aux activités des chasseurs plutot qu'a celle des proies. Il faut dire qu’en matiere
de xénophobie et de mise a lindex des étrangers, lexemple vient d'en haut: le
tristement célébre discours présidentiel, prononcé a Grenoble le 30 juillet 2010,
n'a certes guére connu de traductions législatives, Uextension des déchéances
de nationalité n'ayant finalement pas passé le stade des discussions a [Assem-
blée nationale. Mais il a traduit une nouvelle inflexion de la xénophobie d'Etat.
Les proches de Nicolas Sarkozy ont multiplié les sorties oratoires stigmatisant
les étrangers comme délinquants ou fraudeurs et les associant a des problemes
devant étre résolus ou éradiqués. Cette licence verbale s'est a tel point répandue
qu’en mars 2012, dans une des rares déclarations dans lesquelles le président
de la République prétendait dénoncer les « amalgames » entre terrorisme, cri-
minalité et immigration, tout en stigmatisant limmigration la plus récente, il a
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donné a entendre le fond de sa pensée: « lapparence musulmane » est venue
rappeler que, dans la pensée d'Etat « postcoloniale », religion et « race » sont
loin d’étre toujours deux catégories distinctes. Elles sont particulierement trou-
blées quand le discours souverain entend les intégrer a sa compréhension des
phénomeénes délinquants ou terroristes.

Murs

La place des personnes étrangéres, ou considérées comme telles, dans les dis-
cours publics, ne peut en effet se comprendre que si on la relie a la nécessité de
mettre en mots et de donner a voir une souveraineté étatique mise a mal par la
mondialisation économique et financiere. Cette corrélation a été particuliére-
ment mise en évidence par lusage de ces dispositifs ancestraux de séparation
et de matérialisation des frontiéres physiques que sont les « murs ». Depuis
la fin du siecle dernier, ils proliferent sous des formes a peine modernisées™.
En matiere d’hybridation entre les discours politiques et le droit pénal, de vieux
réflexes sont aussi réactivés dans ce contexte contemporain et sont a l'origine
d’une repénalisation du droit. Par certains aspects nettement rétributifs (lenfer-
mement administratif des enfants, la garde a vue et la rétention administrative
de certaines catégories d'étrangers qui ne peuvent étre reconduits dans leur
pays « d'origine », lenfermement et le harcelement des exilés utilisés comme
message de dissuasion adressé aux candidats a Uémigration...], cette derniére
met a mal des décennies de réflexion et de réformes sur la légitimité et les mo-
dalités du droit de punir.

Face a ces évolutions majeures, les auteur-e-s des articles réunis dans cette pu-
blication n'en proposent pas simplement une analyse critique mais ambition-
nent de retourner les armes du droit pénal. Il s'agit de s'en saisir pour contrer
ceux des responsables administratifs et politiques qui en font les usages les plus
contestables (voir article P. 152). Dans le méme esprit, un salut pourrait venir
des « juridictions » internes, des lors qu’elles se montrent capables, a lUinstar du
juge judiciaire, de manifester une ouverture sur Europe. Tandis que le Conseil
constitutionnel se contente encore d’une conception passéiste de sa tache?, la
chambre criminelle de la Cour de cassation a, par un avis du 5 juin 20127, tiré
les lecons qui s'imposaient de la directive dite « retour » du 16 décembre 2008,
telle qu'elle a été interprétée par la Cour de justice de l'Union européenne et la
Cour européenne des droits de lHomme (voir articles p. 128 et p. 140). Elle a
ainsi estimé qu’un individu ne peut étre placé en garde a vue a loccasion d'une



procédure diligentée du seul chef de larticle L. 621-1 du Ceseda, car il ne peut
encourir a ce titre une peine d'emprisonnement lorsqu’il n'a pas été soumis pré-
alablement aux mesures coercitives visées a larticle 8 de la « directive retour ».
La lutte sera cependant tout autant politique que juridique: cet ouvrage vise ainsi
a diffuser les convictions et les analyses selon lesquelles la criminalisation des
étrangers est aussi injuste et destructrice pour les intéressés que mortifére pour
lensemble du corps social. Seule la dépénalisation de 'ensemble des infrac-
tions a la législation sur les étrangers est a méme de forger le socle minimal sur
lequel pourrait étre reconstruite une politique d'immigration respectueuse des
droits de chacun-e. Il s'agit d'un préalable indispensable afin de refonder une
cohésion sociale actuellement minée par la stigmatisation des non nationaux et
la racialisation des discours et des pratiques étatiques, bien au-dela des seules
sphéres du droit pénal.

Emmanuel Blanchard, université de Versailles Saint-Quentin, Gisti
Claire Saas, université de Nantes, Gisti



Si vous souhaitez vous procurer cet ouvrage (15 €), vous pouvez :

> le commander sur notre site web :
www.gisti.org/commandes

ou

> le demander a votre libraire, en lui indiquant
que le Gisti diffuse lui-méme ses ouvrages :
www.gisti.org/diffusion




