REPUBLIQUE FRANCAISE

LE DEFENSEUR
DES DROITS

Avis du Défenseur des droits n°15-20

Le Défenseur des droits,

Vu l'article 71-1 de la Constitution du 4 octobre 1958 ;
Vu la loi organique n°2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits ;

Vu son avis n°15-17 du 23 juin 2015 ;

Auditionné le 2 septembre 2015 par M. Frangois-Noél BUFFET, rapporteur de la commission
des Lois du Sénat sur le projet de loi n° 2183 relatif au droit des étrangers en France ;

Emet I'avis ci-joint.

Le Défenseur des droits

Jacques TOUBON



Le Défenseur des droits a rendu, le 23 juin 2015, un avis n°15-17 sur le projet de loi relatif au
droit des étrangers en France adopté en Conseil des ministres le 30 juillet 2014, et amendé
par ’Assemblée nationale un an plus tard.

Dans cet avis, il relevait, a titre liminaire, combien I'écart était grand entre ce texte régissant
la police des étrangers et les réalités quotidiennes que vivait 'Europe au rythme des arrivées
de migrants venus notamment d’Erythrée, de Syrie ou du Soudan.

Renforcent ce constat la détérioration des conditions de vie a Calais et la multiplication des
campements de fortune a la frontiere italienne, selon que les migrants sont empéchés de
sortir ou bien d’entrer dans I'espace Schengen.

Le Défenseur des droits appelait alors a ce que des réponses appropriées a ces situations
soient trouvées, conformément aux principes fondateurs de nos Etats de droit. Il rappelait &
cet égard le caractére universel du principe constitutionnel d’égalité entre ressortissants
nationaux et étrangers, s’agissant de la garantie des droits fondamentaux attachés a la
personne humaine.
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Face a I'immensité de la tache, le Défenseur des droits regrette que le texte soumis a
'examen des parlementaires n’ait pas été, jusqu’a ce jour, 'occasion pour le gouvernement
de défendre une véritable politique d’intégration dont 'OCDE vient pourtant de pointer le
défaut ; le fait que les avancées en terme de respect des droits fondamentaux des étrangers
soient sans cesse contrebalancées par des restrictions aux libertés des migrants en atteste
particulierement.

Ainsi, sur certains points non négligeables, '’Assemblée nationale a amélioré le texte de loi
soumis au vote des sénateurs. Le Défenseur des droits, qui avait porté des
recommandations dans ce sens, préconise que ces améliorations soient consolidées et
menées a leur terme a l'issue du débat parlementaire : il en va ainsi de I'accés facilité, pour
certains étrangers, a la nationalité, a la carte de résident et au regroupement familial. Il en va
également ainsi de lintervention précoce du juge des libertés et de la détention dans le
contentieux de la rétention et de I'éloignement. Par ailleurs, si le sort réservé aux malades
étrangers reste préoccupant, plusieurs évolutions favorables peuvent cependant étre
relevées ().

Sur d’autres aspects en revanche, le Défenseur constate que ses recommandations n’ont
pas été suivies. |l souhaite les réitérer avec force, notamment lorsqu’elles concernent la
présence d’enfants en rétention, le droit au recours effectif en Outre-mer, les atteintes a la
liberté individuelle, ainsi que la création d’une nouvelle hypothése d’interdiction du
territoire (II).

Enfin, la lecture anticipée du projet de loi a 'Assemblée nationale avait conduit le Défenseur
a ne se prononcer que sur certains points du texte. Dans le présent avis, il souhaite aborder
d’autres sujets, notamment celui de I'assignation a résidence et du travail des étrangers (ll1).
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I. Recommandations que le Défenseur des droits
propose au Sénat de confirmer

1. Droit au séjour et acces a la nationalité : un indéniable effort de sécurisation
des parcours qui n’est toutefois pas mené a son terme

La pluriannualité des titres et I’acces a la carte de résident (articles 5, 9, 11)

En maintenant le principe de titres de séjour d’'une durée de quatre ans plutét que d’'une
année a l'égard de certaines catégories d’étrangers, le texte répond a une ancienne
recommandation du Défenseur des droits par laquelle il s’est prononcé en faveur du
développement des titres pluriannuels, qui offrent selon lui un double intérét®.

Du point de vue de l'administration et de la justice, ces titres permettent en effet une
diminution du travail fastidieux et répétitif des préfectures, un désengorgement de leurs
services, mais aussi un allégement du contentieux administratif trés dense en la matiére.

Du point de vue de la défense du droit des étrangers, de tels titres placent les personnes
concernées dans une situation de moins grande précarité et vulnérabilité (colt, difficultés
d’ordre pratique et juridique dans de nombreux domaines de la vie quotidienne).

Toutefois, le Défenseur des droits avait estimé que cette réforme n’était pertinente que si elle
s’inscrivait dans un parcours d’intégration des étrangers, permettant que ces titres puissent
étre délivrés rapidement aux lieu et place des cartes d’'un an, et sans retarder la délivrance
de la carte de résident.

Sur ce point, le Défenseur avait relevé que rien dans le dispositif projeté ne garantissait que
cette carte de quatre ans soit délivrée juste aprés la carte d’'un an et permette, a son propre
terme, la délivrance d’une carte de résident. En effet, en 'absence de caractére automatique
et de plein droit a la délivrance de la carte de résident aprés cing années de séjour régulier
(c’est-a dire apres un titre d’'un an puis un titre de quatre ans), rien n’empécherait une
préfecture de délivrer un autre titre pluriannuel, voire un nouveau titre d’'un an si I'étranger
venait & changer de statut. Dans ce cadre, la mise en place de titres pluriannuels pourrait
alors paradoxalement s’avérer source de complexification.

Le Défenseur des droits avait d’ailleurs rappelé que la carte de résident, d’'une validité de dix
ans, remplissait a elle seule les objectifs de stabilité et simplification recherchés. Or, alors
gu’elle était vue au moment de sa création en 1984 comme le titre de droit commun, le point
de départ et la condition a l'intégration de I'étranger qui en était titulaire, elle est aujourd’hui
au contraire percue comme le « couronnement », la «récompense » d'une intégration
réussie. Le durcissement de ses conditions d’octroi, dans les réformes successives tout

!« Sécuriser les parcours des ressortissants étrangers en France », rapport du député Mathias FEKL en mission auprés du
ministre de I'Intérieur, avril 2013.



comme dans le présent projet de loi (notamment en matiére d’exigences linguistiques), en
font désormais un titre trés peu délivré?.

Le Défenseur avait trouvé particulierement regrettable que des étrangers qui bénéficiaient
avant 2003 de la carte de résident de 10 ans de plein droit (conjoints de Francais et parents
d’enfants francais), se voient justement privés de l'opportunité de bénéficier de ces
nouveaux titres pluriannuels d’une durée de quatre ans, remplacés par des titres de deux
ans (article 11 du projet de loi créant les articles L.313-17 a L.313-18).

Lors de sa lecture a 'Assemblée nationale, le projet de loi a été amélioré sur ce point pour
tenir compte de ces préoccupations.

En conséquence, au vu de ce qui vient d’étre développé, le Défenseur des droits
préconise :

- le maintien par la commission et le Sénat de I’avancée significative tendant a ce
gue la carte de résident soit délivrée de plein droit aux conjoints de Francais et
aux parents d’enfants francgais qui ont résidé en France pendant trois ans sous
couvert de cartes de séjour annuelles ou pluriannuelles ;

- dans I’hypothése ou la commission ou la séance publique refuseraient cette
délivrance de plein droit, la délivrance de titres pluriannuels de quatre ans pour
les conjoints de Francgais et les parents d’enfants frangais en supprimant la
disposition de I’article 11 du projet de loi qui crée, par exception, un titre de
deux ans aleur égard ;

- plus généralement, et dans le but de parvenir a I'objectif recherché de
simplification, I'alignement de la durée des cartes pluriannuelles pour tous les
étrangers concernés a quatre ans, et non pas a deux ans (cas des personnes
victimes de la traite des étres humains engagées dans une procédure de
dénonciation) ou bien d’une durée variable selon les soins (cas des malades
étrangers).

- la délivrance de plein droit de la carte de résident, au terme du premier titre
pluriannuel, a I’étranger qui remplit toujours les conditions de son séjour.

L’accés au regroupement familial et a la carte de résident des bénéficiaires de ’'AAH
(articles 13-1I-1° a) et 13 bis)

Le Défenseur des droits prend acte avec satisfaction de la modification du projet de loi dans
le sens de recommandations trés anciennes : opposer une condition de ressources égales
au SMIC aux candidats au regroupement familial et a la carte de résident - alors qu’ils sont
bénéficiaires de I'allocation aux adultes handicapés (AAH) - constitue une discrimination a
raison du handicap et de I'état de santé. En effet, c’est au regard du montant de cette
allocation inférieur au SMIC et, partant, de leur handicap que I'accés a ces droits est refusé.

2 Voir avis n°15-17 du Défenseur des droits (lien Internet) pour les chiffres de délivrance de cette carte.



L’avancée de la loi du 20 novembre 2007 relative a limmigration, exonérant de cette
condition de ressources les bénéficiaires de ’'AAH avec un taux d’'incapacité de plus de 80%,
ne résolvait qu’'une partie du probléeme en interdisant toujours le regroupement familial
aux personnes ayant I’AAH avec un taux d’'incapacité de moins de 80%. Or, si I'allocation est
versée automatiquement lorsque le taux d’'incapacité est supérieur ou égal a 80%, en cas
d’incapacité inférieure a ce taux, I’AAH est octroyée uniquement si les intéressés démontrent
gu’ils ont une restriction substantielle a 'emploi. Cela signifie que les personnes concernées,
du fait de leur handicap, ne peuvent percevoir d’autres ressources que le montant de 'AAH,
lequel est inférieur au seuil de ressources exigées.

Le méme raisonnement peut étre conduit a I'égard de la condition de ressources exigée pour
la délivrance de la carte de résident en vertu de l'article L.314-8 du CESEDA, pour laquelle il
n’existe aucune exemption.

Le Défenseur des droits :

- prend acte de ces avancées, conformément & ses préconisations et une
jurisprudence en construction?;

- demande a ce que soit maintenue la réforme des articles L.411-5 (concernant le
regroupement familial) et L.314-8 du CESEDA (concernant la carte de résident)
afin d’exonérer toutes les personnes qui, en raison de leur état de santé ou de
leur handicap, ne sont pas en mesure de remplir la condition de ressources
nécessaire a I’accés a ces droits.

L’acces facilité a la nationalité pour certains étrangers ayant grandi en France
(article 30 bis)

A Tlinitiative du gouvernement, I'article 30 bis du projet de loi prévoit un acces facilité a la
nationalité francaise (par déclaration) aux enfants résidant en France depuis I'dge de 6 ans
dont les fréres et sceurs ont acquis la nationalité francaise en application des articles 21-7 et
21-11 du code civil (c'est-a-dire en raison de leur naissance et résidence en France pendant
5 ans depuis I'age de 11 ans). Cet accés facilité est subordonné a la condition qu’ils aient
suivi leur scolarité obligatoire en France dans des établissements d’enseignement soumis au
contréle de I'Etat.

Cette nouvelle disposition vise a éviter une procédure plus lourde (par décret) a des
personnes dont les fréres et sceurs plus jeunes sont devenus Francgais sans difficulté. Pour
remplir pleinement I'objectif recherché par le Iégislateur le dispositif pourrait toutefois encore
étre amélioré et favoriser plus encore l'intégration dans la société de ceux qui, ayant grandi
en France et y ayant passé la quasi-totalité de leur vie, désirent acquérir la nationalité
francaise.

D’une part, le projet de loi pourrait permettre a 'intéressé d’entamer cette démarche a partir
de 16 ans, a l'instar de ce que peuvent faire les enfants étrangers nés en France et y ayant
résidé. En permettant aux jeunes intéressés d’acquérir la nationalité francgaise alors qu'il est
encore mineur, le travail des préfectures serait simplifié puisque cela rendrait inutile la

* Voir par exemple, TA de Limoges, 24 septembre 2009, TA de Besancon le 12 mars 2011, TA de Melun le 8
juillet 2011.



délivrance d’un titre de séjour a la majorité de l'intéressé (titre qui sera nécessaire a 18 ans,
pendant la procédure d’acquisition de la nationalité, si le texte n’était pas amendé).

D’autre part, il serait cohérent que cette disposition prévoie que la déclaration se fasse
« auprés de lautorit¢ compétente » (le greffier en chef du tribunal d’instance) et non
« aupres de l'autorité administrative » (le préfet). En effet, dans la mesure ou la souscription
de nationalité pour les enfants nés en France de parents étrangers se fait devant le greffier
en chef du tribunal d’'instance, il serait plus pertinent en termes de lisibilité du droit que tous
les membres de la famille puissent faire cette déclaration au méme endroit.

Enfin, la condition liée au fait que les enfants doivent avoir suivi leur scolarité obligatoire en
France « dans des établissements d’enseignement soumis au contrble de I'Etat » revient &
exclure de cette procédure facilitée d’acquisition de la nationalité les personnes ayant
fréquenté des établissements privés dits « hors contrat ». Cette exclusion concernera
majoritairement des personnes ayant été scolarisés dans un établissement religieux en
raison de convictions propres. Or, il est difficile de comprendre en quoi cette différence de
traitement pourrait étre justifiée au regard de I'objectif recherché par le |égislateur : favoriser
'accés a la nationalité de personnes ayant grandi en France et dont les fréres et sceurs sont
Francais. Elle serait donc susceptible de revétir un caractére discriminatoire.

C’est pourquoi, le Défenseur des droits recommande :

- le maintien de la création de cette nouvelle procédure d’acquisition de la
nationalité francaise a l'occasion de I'examen du projet de loi par la
Commission et le Sénat ;

- l'ouverture de cette procédure dés les 16 ans de l'intéressé ;

- la suppression de I’expression « auprés de lautorité administrative » au profit
de I'expression « auprés de I’autorité compétente »

- la suppression de la condition discriminatoire imposant que I’établissement
scolaire fréquenté en France soit un établissement d’enseignement soumis au
controle de P’Etat. Seul le fait d’avoir suivi sa scolarité en France devrait
pouvoir étre exigé.

2. Intervention précoce du juge des libertés et de la détention (JLD) dans le
contentieux de I’éloignement: une avancée fondamentale a préserver
(article 15-111-3° ¢)

L’éloignement des étrangers recouvre en réalité de multiples décisions dont la légalité est
controlée par le juge administratif (refus de séjour, décision d’éloignement, décision de
placement en rétention etc.) et par le juge judiciaire (interpellation, notification des droits,
respect de leur exercice effectif, nécessité de la mesure de rétention). Cette répartition des
compétences résulte du fait que le juge administratif est naturellement le juge de la légalité
des actes de l'administration alors qu’en vertu de l'article 66 de la Constitution, le juge
judiciaire (ici le JLD - juge des libertés et de la détention) est le garant de la liberté
individuelle et doit, de ce fait, s’assurer du caractére non arbitraire de la privation de liberté.



Depuis la loi n°2011-672 relative a I'immigration du 16 juin 2011 dite « loi Besson »,
l'intervention du JLD n’a lieu qu’au cinquiéme jour de rétention (il intervenait dans un délai de
48 heures auparavant). Dans le méme temps, cette loi a imposé que le recours contre
l'arrété de placement en rétention et I'obligation de quitter le territoire francais (OQTF) soit
contesté devant le juge administratif dans un délai de 48 heures, le tribunal devant se
prononcer ensuite dans un délai maximum de 72 heures.

Dans la mesure ou la décision d’éloignement peut étre exécutée dés que le juge administratif
a statué, ces regles ont conduit a augmenter fortement (et mécaniquement) les cas dans
lesquels les étrangers sont éloignés sans que le JLD ait pu apprécier et se prononcer sur le
caractere justifié et régulier de la privation de liberté. D’aprés le rapport annuel des cinqg
associations intervenant en centres de rétention, en 2014, 45,2% des étrangers retenus ont
été éloignés de la métropole, avant le délai d’intervention du JLD*.

Pourtant, plusieurs textes internationaux devant lesquels la loi frangaise devrait s’incliner
imposent I'effectivité d’'un recours juridictionnel contre l'atteinte a la liberté individuelle que
constitue la rétention.

C’est pourquoi le Défenseur avait recommandé, a l'occasion de son audition devant le
député Mathias FEKL, en avril 2013, que le JLD intervienne dans les 48 premiéres heures
du placement en rétention.

En premier lieu, I'article 15 de la directive 2008/115/CE dite « directive retour » impose qu'« un
contrOle juridictionnel accéléré de la légalité de la rétention » ait lieu «le plus rapidement
possible a compter du début de la rétention ».

En second lieu, les stipulations de la Convention européenne des droits de 'lHomme (CEDH)
sont d’'une grande clarté sur la nécessité de voir le juge intervenir rapidement en matiére de
rétention des étrangers puisqu’aux termes de l'article 5§84 de la Convention, « toute personne
privée de sa liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours devant un
tribunal, afin qu’il statue a bref délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa libération si la
détention est illégale ».

Or, il est difficile de prétendre que le délai de 5 jours constitue un délai suffisamment bref dans
les circonstances décrites précédemment puisqu’il conduit a ce que, dans de trés nombreux
cas, le contrble du juge judiciaire n’ait pas lieu du tout. A ce titre, il peut étre relevé que la Cour
européenne des droits de 'Homme a jugé qu’une garde a vue supérieure a 4 jours, sans
présentation & une autorité judiciaire, était excessive®. Par comparaison, les étrangers privés de
liberté sont présentés immédiatement devant le juge judiciaire en Allemagne, et dans un délai
de 3 jours en Belgique, aux Pays-Bas et au Royaume-Uni.

Par I'expression « légalité de la rétention » prévue par larticle 584 de la CEDH, il faut
nécessairement comprendre que le contrdle ainsi imposé est celui de la Iégalité de I’'ensemble
des décisions composant la rétention, que ce contrdle appartienne au juge judiciaire ou au juge
administratif car leur role est complémentaire.

La Commission des lois, a lI'occasion du vote de la loi Besson, avait d’ailleurs pointé ce
probléme en écrivant : « il aurait donc sans doute fallu, pour respecter pleinement la directive,
qu’un recours complet aussi bien sur la légalité de la procédure de placement en rétention que

4 Rapport 2014 sur | centres de rétention administrative, Assfam, Forum Réfugiés, FTDA, La Cimade, L'Ordre de
Malte.
® CEDH, 26 avril 2010, Alici et Omak ¢/ Turquie, n°57653/00.



sur la légalité de la mesure de rétention elle-méme, p(t étre exercé en urgence. Ce ne sera pas
le cas dans la nouvelle procédure, a moins que le juge administratif qui statuera désormais le
premier, décide de se prononcer désormais également sur l'interpellation, la garde a vue, etc.
Dans le cas contraire, un étranger pourra étre éloigné alors méme que la régularité de la
procédure de son placement en rétention n’aura pas pu étre tranchée par le JLD »°.

Il résulte de ce qui précéde que le Défenseur des droits préconise le maintien dans le
projet de loi de I'intervention du JLD dans le délai de 48 heures en cas de contestation
de la décision de placement en rétention, en ce qu’elle constitue une avancée
importante du texte.

BN

La suppression d’une telle disposition reviendrait a maintenir des dispositions
législatives contraires a plusieurs textes internationaux.

3. Etrangers malades : des améliorations trop timides au regard du sort qui leur
est encore réservé

L’admission au séjour et le transfert de la mission d’évaluation médicale aux
meédecins de I’OFlIl (article 10-3°)

En premier lieu, le Défenseur des droits prend acte du maintien, dans le texte, de la
référence a la notion « d’effectivité des traitements » dans le pays d’origine pour décider de
admission au séjour en France (quand la loi du 16 juin 2011 relative a 'immigration avait
remplacé cette notion par celle d’'« absence de traitement approprié » dans le pays
d’origine). Il craint toutefois que ce progrés soit a relativiser dans I'hypothése d’une
évaluation médicale menée par I'OFII.

En modifiant l'article L.313-11 du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d’asile (« CESEDA »), I'article 10 du projet de loi 6te I'évaluation médicale aux médecins des
agences régionales de santé — sous la tutelle du ministére de la Santé - pour la confier aux
médecins de I'OFIl sous la tutelle du ministére de l'Intérieur désormais compétent pour
accorder un droit au séjour pour raisons médicales.

Dans son avis n°15-17, le Défenseur des droits a pointé les risques qu’'un tel transfert
comportait, notamment celui de s’éloigner de l'objectif de protection et de prévention en
matiére de santé (individuelle et de santé publique) pour privilégier un objectif de gestion des
flux migratoires et de contrble des étrangers.

Pour répondre a ces préoccupations, le gouvernement a fait modifier le texte de sorte que
« les médecins de l'office accomplissent cette mission dans le respect des orientations
générales fixées par le ministre chargé de la santé ».

Méme si elle constitue une évolution positive allant dans le sens de ses recommandations, le
Défenseur des droits émet certains doutes quant a la réalisation concréte de cet objectif :
dans la mesure ou le désengagement du ministére de la Santé en la matiére était perceptible
alors méme que cette évaluation était sous son égide, il est difficile de concevoir comment

6 Rapport n°239 (2010-2011) sur le projet de loi relatif & Iimmigration, a l'intégration et a la nationalité.
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ce dernier pourrait faire respecter ses orientations générales une fois I'évaluation passée
sous la responsabilité du ministre de I'Intérieur.

C’est pourquoi, le Défenseur des droits :

- Préconise de maintenir la référence a la notion « d’effectivité des traitements »
dans le pays d’origine pour décider de I’'admission au séjour en France ;

- Décide de maintenir ses recommandations initiales tendant a la suppression de
la modification de I’article L.313-11 du CESEDA afin que les médecins des ARS
restent les personnes compétentes pour évaluer I’état de santé des personnes
en vue de I'obtention d’un droit au séjour pour raisons médicales. Il préconise
en outre que cette évaluation réalisée par les médecins des ARS se fasse de
maniére collégiale.

Le statut fragile des accompagnants d’enfants malades contraire a lintérét
supérieur de I’enfant (article 10 bis)

Dans son avis n°15-17 du 23 juin 2015, le Défenseur avait déploré que le projet de loi reste
muet sur le séjour de ces personnes dont le statut mériterait pourtant d’étre réformé. Deux
améliorations importantes sont a pointer, les députés ayant décidé de s’emparer de cette
question. Le dispositif nécessite néanmoins d’étre encore amélioré.

En l'état actuel du droit, l'article L. 311-12 du CESEDA prévoit que, sauf si sa présence
constitue une menace pour l'ordre public, une autorisation provisoire de séjour (APS) peut
étre délivrée a |'un des parents étranger d’'un enfant dont I'état de santé nécessite une prise
en charge médicale, dont le défaut pourrait entrainer pour lui des conséquences d'une
exceptionnelle gravité, et sous réserve de I'absence d'un traitement approprié dans le pays
dont il est originaire. En principe, cette APS n’autorise pas son titulaire a travailler. Des
dérogations existent sur présentation d'un contrat de travail mais dans les faits, au regard de
la nature précaire d’'un document de séjour qui mentionne expressément ne pas autoriser a
travailler, aucun employeur ne propose un tel contrat.

Le Défenseur des droits est régulierement saisi par des parents d’enfants malades qui, en
application de cet article, se voient délivrer des APS renouvelées depuis plusieurs années. A
cette occasion, il peut observer que la délivrance d’un tel document ne leur conférant pas un
veéritable droit a séjourner - mais une unique autorisation - a sur leurs conditions d’existence
des incidences peu compatibles avec I'intérét supérieur de I'enfant consacré a l'article 3-1 de
la Convention sur les droits de I'enfant (absence de ressources suffisantes pour subvenir
dignement aux besoins de leurs enfants, besoins pourtant particulierement importants au
regard de leur état de santé ; démarches répétitives en préfecture ; refus de séjour pour
'autre parent).

Fort de cette analyse confortée par une jurisprudence solide’, le Défenseur des droits
recommande :

” Plusieurs juridictions ont suivi un raisonnement en tout point comparable et ont enjoint aux préfets de délivrer
une carte de séjour temporaire « vie privée et familiale » d’'une durée d’'une année et ce, indépendamment des
dispositions de l'article L.311-12 du CESEDA qui permettaient au préfet de ne délivrer que des autorisations
provisoires de séjour : TA Paris, 21 décembre 2012, n°1115970 ; TA Versailles, 17 avril 2015, n° 1403169 et
1403170 ; Cour administrative de Bordeaux, 30 octobre 2012 ; TA Pontoise, 5 février 2008 (n°0707506).
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- de réformer de P'article L.311-12 du CESEDA afin de contraindre le préfet a
délivrer une carte de séjour temporaire «vie privée et familiale » sur le
fondement du 7° de P’article L. 313-11 lorsque, apres le premier renouvellement
de 'autorisation provisoire de séjour, s’il s’avére que I’état de santé de I’enfant
nécessite de longs soins en France ;

- a défaut, de maintenir les dispositions du projet de loi préconisant que cette
autorisation provisoire de séjour soit assortie d’une autorisation de travail et
qu’elle soit délivrée aux deux parents de l’enfant concerné, ce qui est
davantage respectueux du droit de mener une vie familiale normale consacrée
a 'article 8 de la Convention européenne des droits de ’THomme.

II. Recommandations non retenues que le Défenseur
des droits souhaite réitérer avec force

1. Etrangers ultramarins, le bénéfice du droit commun encore lointain

Le droit au recours effectif contre les mesures d’éloignement, une avancée
indéniable mais qui reste en-dega des exigences européennes (article 16)

Le droit frangais actuellement en vigueur ne prévoit pas de recours suspensif contre les
mesures d’éloignement prises a I'encontre des étrangers dépourvus de droit au séjour a
Mayotte, en Guyane, a Saint-Martin, et, pour une période de 5 ans régulierement
renouvelée, en Guadeloupe et a Saint-Barthélemy (articles L.514-1 et L.514-2 du CESEDA).

Cela signifie que I'éloignement des étrangers peut étre exécuté avant que le juge ait pu se
prononcer sur la Iégalité de la décision.

Le Défenseur des droits a constaté a plusieurs reprises, par voie d’observations devant les
juridictions saisies ou de recommandations générales au gouvernement, que I'absence
d'une telle garantie n’était pas conforme aux exigences du droit européen (CEDH,
13 décembre 2012, De Souza Ribeiro c/France, n°68780/10).

Aux termes de cet arrét en effet, lorsque les articles 2 (droit a la vie), 3 (droit de ne pas subir
de torture et de traitements inhumains et dégradants) et 8 (droit de mener une vie familiale
normale) de la Convention sont invoqués ou larticle 4 du Protocole n°4 (expulsions
collectives), le droit a un recours effectif garanti par l'article 13 de la Convention exige que le
recours soit de plein droit suspensif ou, au moins, assorti de nombreuses garanties
procédurales trés proches.

Le nouveau dispositif prévu par l'article 16 du projet de loi ne confere pas de caractére
suspensif a 'ensemble des recours que les étrangers peuvent introduire contre une OQTF
mais seulement au référé-liberté. Il constitue en cela une indéniable avancée puisque
lorsque certaines libertés fondamentales seront invoquées, le juge devra statuer avant
'exécution de I'éloignement. Il ne semble toutefois toujours pas pleinement conforme aux
prescriptions de la décision De Souza Ribeiro.

En effet, le référé-liberté est une procédure justifiée par I'urgence par laquelle il est demandé
au juge de constater que la mesure porte une atteinte grave et manifestement illégale a la
sauvegarde d'une liberté fondamentale. Cette procédure ne permet pas au juge de
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s’exprimer sur la légalité de la mesure mais se borne a lui demander d’'ordonner les mesures
les plus urgentes afin d’assurer la sauvegarde des droits fondamentaux invoqués. Or, la
jurisprudence européenne exige expressément un examen sérieux et suffisamment
approfondi (De Souza Ribeiro, § 83).

Bien plus, les étrangers dans I'impossibilité de se prévaloir d’'une atteinte a une liberté
fondamentale seront toujours privés du droit a un recours effectif, dont bénéficient les
étrangers partout ailleurs sur le territoire par le biais du référé-suspension et qui consiste, lui,
a demander au juge d’examiner la |égalité de ladite mesure.

Le gouvernement justifie ce non-alignement des régles du contentieux administratif des
OQTF sur le droit commun par le risque « d'engorgement et de paralysie des juridictions et
des capacités d'action de l'autorité administrative » (étude d'impact du projet de loi)

La Cour européenne a pourtant explicitement jugé non pertinent cet argument dans son arrét
précité, considérant qu’il appartenait aux Etats « d’organiser leurs juridictions de maniére a
leur permettre de répondre aux exigences de cette disposition » (De Souza Ribeiro,§98)

Enfin, il est important de rappeler que l'effectivité du recours n’est garantie pour la Cour
européenne que si l'intervention du juge est « réelle » afin d’éviter tout risque de décision
arbitraire et si les autorités ne procédent pas de maniére expéditive a I'éloignement de la
personne, ce qui rend le recours inopérant et inaccessible (88 93, 96).

Or, tant que les éloignements forcés seront exécutés de maniére aussi expéditive,
notamment & Mayotte®, il sera le plus souvent impossible de déposer quelque recours que ce
soit, suspensif ou non.

Pour ces raisons, le Défenseur des droits réitére ses recommandations tendant a la
suppression du 3° de I'article L.514-1 du CESEDA pour permettre une application du
droit au recours suspensif identique sur I'ensemble du territoire francais et conforme
aux exigences européennes.

A tout le moins, il préconise la généralisation de la possibilité prévue au 1° de I’article
L.514-1 tendant a ce que la mesure d’éloignement ne puisse pas étre mise a exécution
avant le délai d’un jour franc a compter de la notification de cette décision. En I'état
actuel du droit, cette possibilité est offerte a I’étranger dans la seule hypothése ou
I'autorité consulaire le demande, ce qui reste trés rare dans les faits. En généralisant
ce dispositif, I'accés au juge sera moins entravé.

La légalisation implicite de I’éloignement des mineurs isolés depuis I’Outre-mer
(article 28 quater)

Si la recommandation tendant a mettre en place le délai d’un jour franc (avant lequel
I'exécution de I'éloignement ne peut avoir lieu) n'a pas été retenue a I'égard de I'ensemble
des étrangers éloignés depuis I'Outre-Mer (voir développement ci-dessus), elle I'a en
revanche été a I'égard des seuls mineurs isolés.

Sous couvert d’offrir une garantie supplémentaire aux mineurs (I'éloignement ne pourra plus
étre exécuté avant ce délai, ce qui permettra d’introduire un recours), cette disposition
revient en réalité a légaliser les mesures d’éloignement a leur égard, ce qui est contraire non
seulement a lintérét supérieur de I'enfant mais également au CESEDA lui-méme : la 1° de

8 . . .. . . e . 7. N .
Les placements en centre de rétention administrative, pour la quasi majorité d’entre eux, sont inférieurs a un jour.
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son article L.511-4 dispose en effet qu'un mineur de 18 ans ne peut faire I'objet d’'une
obligation de quitter le territoire.

Le Défenseur des droits, qui n’a de cesse de dénoncer les pratiques préfectorales
ayant lieu a Mayotte tendant a rattacher fictivement les enfants a des tiers dépourvus
de tout lien légal avec eux®, s’oppose avec autant de force a ce que la loi autorise une
quelconque possibilité d’éloignement des mineurs seuls. Il recommande donc que
I'article 28 quater du projet de loi soit supprimé.

2. Ressortissants de I’'Union européenne, une interdiction du territoire facilitée
(article 15-l1)

L’article 15 Il, en modifiant l'article L.511-3-1 et en créant l'article L.511-3-2 du CESEDA,
prévoit la possibilité d’assortir une OQTF frappant un ressortissant de I'Union européenne
d’une interdiction d’entrée et de circuler sur le territoire francais pour une durée maximale de
trois ans si l'intéressé a abusé de sa liberté de circulation ou bien s’il constitue une menace
réelle, actuelle et suffisamment grave pour un intérét fondamental de la société francaise.

Ainsi qu’il avait été développé dans l'avis n°15-17, il est difficile de ne pas considérer que
cette disposition vise en réalité les citoyens roumains et bulgares, d’origine « Rom » réelle
ou supposée, dont le Défenseur des droits dénonce réguliérement la stigmatisation.

Au-dela de cette considération, plusieurs éléments permettent de douter de I'affirmation du
ministre de ['Intérieur selon laquelle ces nouvelles dispositions seraient « en parfaite
conformité avec la directive 2004/38/CE™° relative aux conditions de circulation et de séjour
des ressortissants de I'Union européenne » (exposé des motifs du projet de loi).

En effet, & la lecture de la directive, si une interdiction du territoire frangais semble pouvoir
étre prononcée, de maniére trés restrictive, pour des raisons d’ordre public et de sécurité
publique, TOQTF ne peut en revanche pas étre assorti d’une telle interdiction de territoire en
cas d’abus de liberté de circulation.

L’encadrement strict de la limitation du droit d’entrée sur le territoire pour
des motifs d’ordre public

L’article 27 de la directive 2004/38 précitée prévoit que les Etats membres peuvent
restreindre la liberté de circulation et de séjour d'un citoyen de I'Union ou d'un membre de sa
famille pour des raisons d'ordre public, de sécurité publigue ou de santé publique, ces
raisons ne pouvant étre invoquées a des fins économiques.

Dans la mesure ou il s’agit de la limitation d’'une liberté fondamentale, le comportement de la
personne concernée doit représenter « une menace réelle, actuelle et suffisamment grave
pour un intérét fondamental de la société » (article 27.2).

La loi du 16 juin 2011, dite « loi Besson », a repris la notion de menace a l'ordre public telle
gue développée par la directive et de la jurisprudence européenne pour introduire en droit

° Décision DDD + ordonnance CE favorable.

1% Directive 2004/38 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres.
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frangais la possibilité de prendre une mesure d’éloignement a I'encontre d’'un ressortissant
de I'Union européenne. L’article 15 Il du présent projet de loi prévoit cette fois d’assortir
'OQTF pris sur ce fondement d’'une interdiction de territoire.

Il convient de noter que si la loi reprend cette possibilité ouverte par le droit européen, elle
devrait aussi, a cette occasion, prendre en compte les obligations fixées par au 2 de l'article
27 de la directive a savoir I'obligation de respecter le principe de proportionnalité, et la
nécessité de se fonder exclusivement sur le comportement personnel de l'individu concerné.

Ainsi, selon la directive, I'existence de condamnations pénales antérieures ne peut, a elle
seule, motiver de telles mesures. Dans ce sens, la CJUE considére que la condition de
I'existence d'une « menace réelle, actuelle et suffisamment grave affectant un intérét
fondamental de la société » doit, aller bien au-dela du « trouble pour l'ordre social que
constitue toute infraction a la loi » (CJCE, 10 juill. 2008, aff. C-33/07, Jipa).

Le principe de proportionnalité implique par ailleurs que les décisions d’éloignement et
d’interdiction du territoire pour des motifs d’ordre public soient fondées exclusivement sur le
comportement personnel de l'individu concerné. Dans ce cadre, une législation ou une
pratique nationale permettant de procéder automatiquement a I'éloignement — et a fortiori de
prononcer linterdiction d’entrée sur le territoire — lorsque les citoyens ont commis un délit
d’'une certaine gravité, serait incompatible avec la directive 2004/38*.

L’absence de référence, dans le projet de loi, a la notion de menace au sens du droit
européen® est d’autant plus inquiétante que le Conseil d’Etat a considéré, dans une
jurisprudence récente, qu’un ressortissant de I'Union européenne qui n’a d’autre moyen
d'existence que la mendicité « constitue une menace réelle, actuelle et suffisamment grave
pour la sécurité publique qui constitue un intérét fondamental de la société francaise »
lorsqu’elle est interpellée, sans étre condamnée, pour escroquerie a la charité™.

Ainsi le projet de loi, s’il est en apparence conforme a la directive précitée, semble
néanmoins se fonder sur la notion de menace telle que développée par la jurisprudence
interne plus qu’européenne. En cela, il apparait d’'une part contraire au principe de
'autonomie de I'ordre juridique communautaire (Voir I'arrét Costa c. ENEL du 15 juillet 1964,
aff. 6/64), et par ailleurs de nature a offrir aux intéressés des garanties juridigues moins
complétes que celles prévues par le droit de I'Union européenne, qui doit pourtant primer.
Enfin, en omettant de rappeler I'exigence tenant aux garanties procédurales que doivent
respecter de telles mesures d’éloignement et d’interdiction du territoire, le projet de loi
semble étre insuffisamment précis pour étre pleinement conforme aux prescriptions de la
directive 2004/38.

Bien plus, le projet de loi pourrait rappeler que les mesures alternatives et moins restrictives
a linterdiction d’entrée et de circulation sur le territoire doivent étre privilégiées. En effet, la
restriction a la liberté de circulation sur le territoire de I'Union européenne doit rester
I'exception dans la mesure ou cette derniére est une liberté fondamentale du droit de I’'Union
et un attribut de la citoyenneté européenne, qui ne peut souffrir aucune discrimination a

! perrine DUMAS, L’accés des ressortissants des pays tiers au territoire des Etats membres de I"Union
européenne, Bruylant 2013 (thése de doctorat).

2 ordre juridigue communautaire étant autonome, le droit de I’'Union ne saurait étre interprété a la lumiéere
des dispositions et jurisprudences internes (Voir 'arrét Costa c. ENEL du 15 juillet 1964, aff. 6/64)

Y CE, 1% octobre 2014, n°365054.
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raison de la nationalité du ressortissant (articles 18 et 21 du Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne, article 45 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne).

L’interdiction d’assortir une OQTF d’une interdiction d’entrée sur le territoire
francais pour des motifs autres que l'ordre public

Il est vrai que l'article 35 de la directive 2004/38 autorise les Etats membres a adopter les
mesures effectives et nécessaires pour lutter contre les abus et fraudes en matiere de libre
circulation des personnes en permettant aux Etats de refuser, annuler ou retirer tout droit
conféré par la directive.

Cette notion d’abus de droit ou de liberté est encore incertaine. La Commission admet
gu’elle puisse, aux fins de la directive, étre définie comme un comportement artificiel adopté
dans le seul but d'obtenir le droit de circuler et de séjourner librement en vertu du droit
communautaire et qui, malgré un respect formel des conditions prévues par la
réglementation européenne, n'atteint pas I'objectif poursuivi par cette réglementation™®.

Les mariages de complaisance sont la principale cause de fraude reconnue a ce titre mais
d”’autres formes d’abus de liberté de circulation sont susceptibles de se produire. Ce pourrait
étre par exemple le cas d’un citoyen de I'Union qui, ne parvenant pas a faire venir dans son
Etat membre d’origine sa famille originaire d’'un pays tiers en raison de |'application de régles
nationales interdisant un tel regroupement, se rendrait dans un autre Etat membre dans
l'unique but de contourner, & son retour dans son Etat membre d'origine, la législation
nationale en invoquant les droits, plus favorables, que lui confére la Iégislation de I'Union
européenne en matiére de rapprochement familial (voir, dans ce sens, la décision n° MLD-
2014-071 du Défenseur des droits sur la discrimination a rebours dont sont victimes les
conjoints de Francgais).

La loi précitée du 16 juin 2011 a élargi cette notion d’abus de droit au « fait de
renouveler des séjours de moins de trois mois dans le but de se maintenir sur le territoire
alors que les conditions requises pour un séjour de plus de trois mois ne sont pas
remplies » ou encore au « fait de séjourner en France dans le but essentiel de bénéficier du
systeme d’assistance sociale ». Aux termes de la loi Besson, cet abus de liberté de
circulation peut justifier une mesure d’éloignement.

Le présent projet de loi prévoit cette fois, en son article 15 Il, que cette notion puisse
également fonder une mesure d’interdiction d’entrée du territoire.

Or, si une telle possibilité est prévue par le droit de I'Union européenne concernant
I'éloignement (et bien que les conditions prévues par la loi semble plus restrictives que celles
admises par la directive), elle n’est en revanche pas envisagée pour une mesure
d’interdiction du territoire. L’article 15.3 de la directive 2004/38 la rejette méme
explicitement en affirmant que I'Etat membre d'accueil ne peut pas assortir la décision
d'éloignement fondée sur un autre motif que I'ordre public d'une interdiction d'entrée sur le
territoire™.

" Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil concernant les lignes directrices
destinées a améliorer la transposition et I'application de la directive 2004/38/CE relative au droit des citoyens
de I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres /* COM/2009/0313 final */. Voir en ce sens : CICE, concl., 18 mai 2004, aff. C-200/02, Chen et a. ¢/
Royaume-Uni

1> Cet état de fait est rappelé par I'auteure de la thése précitée.
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En ce sens, l'article 15 Il du projet de loi s‘oppose frontalement aux dispositions de la
directive, contrairement a ce qu’a avanceé le ministre de I'lntérieur dans I'exposé des motifs.

En conséquence, le Défenseur des droits réitére sa demande de suppression du |l de
I'article 15 du projet de loi créant l'article L.511-3-2 du CESEDA, afin que des
ressortissants de I’'Union européenne ne puissent plus étre interdits de circulation sur
le territoire francais pour une durée maximale de trois ans au motif qu’ils auraient
abusé de leur liberté de circulation ou constitueraient une menace a I'ordre public.

3. Enfants privés de liberté, le pieges des dispositions nouvellement adoptées
(article 19)

Dans son avis n°15-17 a la commission des lois de 'Assemblée nationale, le Défenseur des
droits regrettait le silence du texte sur la privation de liberté des mineurs.

Le Défenseur des droits rappelle a cet égard que l'article 37 b) de la Convention relative aux
droits de I'enfant (CIDE), dont I'applicabilité directe a été reconnue par le Conseil d’Etat'®,
exigeait que les Etats parties devaient « veiller a ce que nul enfant ne soit privé de liberté de
facon illégale ou arbitraire. L'arrestation, la détention ou I'emprisonnement d'un enfant doit
(...) n'étre qu'une mesure de dernier ressort, et étre d'une durée aussi bréve que possible ».

Mineurs en zone d’attente

Il résulte de cet article de la CDE et de sa consécration dans I'ordonnancement juridique
frangais que le placement méme des enfants non accompagnés en zone d’attente est
critiquable. Le fait que la loi relative a l'asile qui vient d’étre promulguée dispose qu’un
administrateur ad hoc soit immédiatement désigné n’évite pas, dans les faits, que des
enfants isolés se retrouvent contraints de passer plusieurs jours dans des locaux qui, quels
que soient les aménagements entrepris, n’en demeurent pas moins des lieux privatifs de
liberté et inappropriés a leur présence, notamment en tres bas age.

Le texte n’ayant pas été amendé sur ce point, et au regard des nombreuses difficultés
qui perdurent en zone d’attente concernant ces enfants, le Défenseur des droits
réitere ses recommandations tendant a la fin des privations de liberté en zone
d’attente pour tous les mineurs isolés quelle que soit leur nationalité, ainsi que leur
admission sur le territoire en vue d’un placement aux fins d’éclaircir leur situation

individuelle.

Mineurs en centres et locaux de rétention administrative (article 19)

Le Défenseur des droits a recommandé a plusieurs reprises que soit interdit le placement
des mineurs en centres ou locaux de rétention. Il a par ailleurs déposé devant le Cour
européenne des droits de 'Homme une tierce intervention dans le cadre de la requéte R.K.
c. France (n° 68264/14).

En inscrivant dans la loi linterdiction de placer en rétention des parents qui sont
accompagnés de mineurs, le projet de loi semble marquer une évolution importante au
regard de l'intérét supérieur des enfants.

'® CE, 14 février 2001, 220271 et CE, 31 octobre 2008, OIP, 293785.
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Toutefois, ces avancées sont battues en bréche par les dérogations que le législateur a
posées au respect de ce principe. Le placement en rétention, pour la durée la plus breve
possible, sera ainsi possible dans les situations limitativement énumérées :

- en cas de soustraction avérée aux obligations résultant d’'une assignation a résidence,

- en cas de fuite ou d’opposition, de refus a l'occasion de la mise a exécution de la
mesure d’éloignement,

- si l'intérét de I'enfant le commande, aux fins de limiter les transferts, pour les seules
heures précédant immédiatement le départ programmeé.

Les cas de dérogations au principe de linterdiction de présence de mineur en CRA sont
proches de ceux de la circulaire du ministre de I'Intérieur du 6 juillet 2012 qui, on le sait,
n‘empéchent pas le placement quasi quotidien de familles en CRA ou LRA. Toutefois, le
dernier alinéa crée une nouvelle dérogation qui n’était pas prévue par la circulaire. Sous
couvert de protéger lintérét de I'enfant, I'administration pourra recourir au placement en
rétention afin de faciliter 'exécution de la mesure d’éloignement. Ce cas de dérogation qui
vient probablement Iégaliser une pratique administrative (placement « éclair » dans un hotel
avant le départ, ce que le Défenseur des droits a pu constater a travers les réclamations
dont il a été saisi) comporte le risque d’'un recours systématique au placement en rétention.
Ajoutons que faire préciser dans la loi que ces placements ont lieu « si l'intérét de I'enfant le
commande » est pour le moins paradoxal, tant I'intérét supérieur de I'enfant est foulé en cas
de privation de liberté au sein des centres de rétention.

En conséquence, alors que le projet de loi vise a limiter le placement des enfants en
rétention, il consacre au contraire dans la loi des pratigues condamnables au regard des
articles 3, 5 et 8 de la CEDH et 3-1 de la CDE.

Pour cette raison, le Défenseur des droits réitére avec la plus grande fermeté ses
recommandations tendant a ce que soit inscrite dans la loi I'interdiction de recourir a
la rétention des mineurs, isolés ou non, et que cette prohibition, ne souffre d’aucune
d’exception.

4. Un controle des étrangers et une pénalisation croissante de leurs
comportements (articles 8, 25 et 28 bis A)

Des moyens de contréles et de retraits des titres disproportionnés (articles 8 et 25)

L’objectif légitime poursuivi par le projet de loi, tendant a la sécurisation du droit au séjour, se
trouve fortement limité par la création de contréles inopinés et d’une ampleur sans
précédent, qui permettent a 'administration de porter une atteinte conséquente aux libertés
individuelles sans qu’aucun regard de l'autorité judiciaire ne soit prévu.

En effet, pour s’assurer de la sincérité et 'exactitude des déclarations des intéressés ou
l'authenticité des piéces produites pour 'attribution d’un droit au séjour ou de sa vérification,
le préfet peut, en application de larticle 25 du projet de loi, demander toute piéce ou
information, sans que le secret professionnel puisse étre opposé (autre que le secret
médical), aux :

- administrations fiscales ;

- administrations chargées du travail et de 'emploi ;
- autorités dépositaires des actes d’état civil ;
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- organismes de sécurité sociale ;

- collectivités territoriales ;

- chambres consulaires ;

- établissements scolaires et d’enseignement supérieur ;

- fournisseurs d’énergie, de télécommunication et d’acces internet ;
- établissements de soin publics et privés ;

- établissements bancaires et des organismes financiers ;

- entreprises de transport des personnes ;

- greffes des tribunaux de commerce.

A ces contrbles, s’ajoutent les dispositions de l'article 8 selon lesquelles I'étranger doit
pouvoir justifier (« a tout moment » précisait la version initiale du texte) qu’il continue de
satisfaire aux conditions fixées pour la délivrance de sa carte, faute de quoi son titre de
séjour peut lui étre retiré ou non renouvelé.

L’article 25 est sans doute la disposition la plus contestable du texte en ce qu’elle atteste
d’'une forte suspicion a I'égard des étrangers et constitue une atteinte disproportionnée aux
libertés individuelles et au secret professionnel, notamment des travailleurs sociaux. En effet,
si le secret médical est formellement garanti dans ces contrdles, les services préfectoraux
pourront néanmoins demander a un établissement de soins de leur transmettre les données
pertinentes qu’il détient (les « consulter » directement selon le texte initial).

Dans son avis n°15-17, le Défenseur des droits avait préconisé la suppression de ce
dispositif ou, a tout le moins, son encadrement juridique et sa limitation dans le temps.

Dans ce sens, une nouvelle rédaction de l'article 8 du projet de loi a été proposée afin, selon
le rapporteur, de la rendre « plus neutre, exprimant une moins forte méfiance envers
I’étranger titulaire d’un titre de séjour ». La suppression du terme « a tout moment » poursuit
cet objectif, comme la simple possibilité laissée a la préfecture de procéder a ces controles
et non plus 'obligation (« peut procéder » et non « procede »).

De méme, désormais, si la préfecture décide de retirer le titre de séjour au vu des
vérifications qu’elle entreprend, elle ne peut le faire que par décision motivée, aprés que
lintéressé a été mis a méme de présenter ses observations dans les conditions prévues par
la loi du 12 avril 2000 relative au droit des citoyens dans leurs relations avec les
administrations.

Toujours dans le sens des recommandations du Défenseur des droits, le texte a encadré le
droit & communication reconnu a I'administration.

D’une part, il interdit a la préfecture d’accéder directement aux informations détenues par les
organismes et en autorisant les étrangers concernés a demander la rectification ou
I'effacement des données inexactes ou périmées (un décret en Conseil d’Etat sera d’ailleurs
pris apres avis de la CNIL pour déterminer les modalités d’application de I'article).

D’autre part, il limite dans le temps la conservation des données a la durée du titre et de son
éventuel premier renouvellement. Par ailleurs, la demande du préfet ne peut plus étre
systématique mais seulement « ponctuelle ».

Malgré ces améliorations, la liste des organismes n’a pas été réduite, le secret professionnel
n’est toujours pas opposable et aucun contréle de I'autorité judiciaire n’est envisagé.

En conséquence, le Défenseur des droits renouvelle ses recommandations tendant a
supprimer le dispositif prévu aux articles 8 et 25 du projet de loi ou, a tout le moins,
gue celui-ci prévoit 'opposabilité du secret professionnel et le contréle de I'autorité
judiciaire.
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Une pénalisation croissante des comportements (article 28 bis A)

Le gouvernement avait projeté, par voie d'amendement, de renforcer les sanctions pénales
en cas d’intrusion dans les zones portuaires interdites au public. Il était difficile de ne pas
anticiper que cette nouvelle disposition visait a pénaliser les intrusions des migrants vivant a
Calais et tentant de rejoindre la Grande-Bretagne.

Si cet amendement a finalement été retiré avant la séance, une autre disposition modifiant le
code pénal a quant a elle été adoptée. L’article 28 bis A du projet de loi, non prévu par le
texte initial, crée une nouvelle infraction en cas d’usurpation d’'un document d’identité ou de
voyage.

Cette infraction sera commise si I'usurpation se fait dans le but d’« obtenir indiment un titre,
une qualité, un statut ou un avantage », lesquelles, formellement, peuvent concerner tant les
Francais que les étrangers. Toutefois, dans la mesure ou cette disposition est créée dans le
cadre d'un projet de loi relatif au droit des étrangers et que l'une des hypothéses de
commission de l'infraction est 'usurpation aux fins d’entrer ou de se maintenir sur le territoire
Schengen, il ne fait pas de doute que le projet de loi crée une infraction visant en réalité les
seuls étrangers.

Cette disposition comporte un risque particulier a 'égard des jeunes étrangers isolés.

Dans les faits, ce délit pourra étre constitué lorsque ces jeunes entrent en France aprés avoir
fait des demandes de visa sous une autre identité, dans le passé, (demandes visibles par la
collecte des empreintes dans le fichier visabio), ou aprés avoir indiqué en Italie ou en
Espagne étre majeurs afin d’étre autorisés a poursuivre leur trajet (et échapper a des
conditions de rétention trés difficiles). Cette derniére hypothése est une réalité vérifiée en
Italie notamment.

Par ailleurs, a ce jour, lorsque les autorités judiciaires écartent un document attestant de la
minorité d’'un jeune au vu de résultats de tests osseux concluant a sa majorité, ce jeune se
voit refuser une prise en charge par les services d’aide sociale a I'enfance, ce qui est déja en
soi une conséquence lourde. Avec cette nouvelle disposition, le refus de I'administration de
considérer que l'acte est celui de lintéressé pourra étre interprété comme le fait pour le
jeune d’avoir usurpé ce document. Ceci aura désormais une nouvelle conséquence,
cumulative a la premiére : celle de commettre un délit.

Cette conséquence parait disproportionnée a deux égards :

D’une part, il convient de rappeler I'absence de fiabilité de ces tests qui possédent une
marge d'erreur et ne peuvent a eux seuls permettre de déterminer si l'intéressé est mineur, le
doute devant lui profiter (I'article 388 du code civil, modifié en premiére lecture par
'Assemblée nationale dans le cadre du vote de la proposition de loi sur la protection de
'enfant 'exprime clairement).

D’autre part, c’est la lourdeur méme de la peine qui parait bien excessive: 5 ans
d’emprisonnement et 75 000 euros d’'amende. Pour mémoire, le code pénal prévoit a I'article
226-4-1 que le fait d'usurper l'identité d'un tiers en vue de troubler sa tranquillité ou celle

d'autrui, ou de porter atteinte a son honneur ou a sa considération, est puni d'un an
d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende.

En conséquence, le Défenseur des droits recommande la suppression de l’'article
28 bis A en ce qu’il crée une infraction d’usurpation d’identité a I’égard des seuls
étrangers, assortie d’une peine disproportionnée qui sera particulierement
préjudiciable aux jeunes personnes dont la minorité est contestée.
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III. L'assignation a résidence et le travail des
étrangers, deux sujets sur lesquels le Défenseur
des droits se prononce devant le Sénat

1. Les travailleurs étrangers, un traitement inégal selon I'activité professionnelle
exercée

La fragilisation des travailleurs salariés en situation réguliére

Au-dela de l'absence de dispositions relatives aux droits des travailleurs en situation
irréguliere et a la lutte contre le travail dissimulé, le projet de loi fragilise le statut des
travailleurs salariés en situation réguliere.

En effet, son article 9 modifie les dispositions de larticle L. 313-10 du CESEDA en
distinguant les travailleurs selon qu’ils bénéficient d’'un contrat a durée déterminée ou bien
indéterminée. Ce faisant, il supprime la possibilité de délivrer aux étrangers en CDD, y
compris quand celui-ci est conclu pour une période supérieure ou égale a 12 mois, la carte
« travailleur salarié » pour leur attribuer un titre de séjour « travailleur temporaire » dont le
régime est bien moins favorable et plus précaire a plusieurs égards.

En premier lieu, la carte de séjour « travailleur salarié » est délivrée pour une durée d’'un an
alors que la durée de la carte « travailleur temporaire » est calquée sur la durée du contrat
de travail, le nom de 'employeur y étant inscrit.

En second lieu, le lien d’allégeance de I'employé a I'employeur différe selon le titre de séjour
détenu. En effet, la carte « salarié » ne lie son titulaire a son employeur que pour un an, car
les conditions d’emploi ne doivent pas avoir changé pour obtenir son renouvellement ; lors
du deuxieme renouvellement I'étranger peut changer d’employeur et de branche d’activité
sans que la situation de I'emploi lui soit opposable. En revanche la carte «travailleur
temporaire » suppose que pour chaque carte délivrée, son bénéficiaire ne puisse pas
démissionner, ni changer d’activité en cas de licenciement ; pour chaque carte, la situation
de 'emploi lui sera systématiquement opposable.

Par ailleurs, en cas de licenciement, le renouvellement automatique de la carte de séjour
pour une période d’un an est plus difficile a obtenir sous statut de travailleur « temporaire »
gue sous statut « salarié » car, dans ce cas, le licenciement doit étre intervenu dans les trois
mois précédant le renouvellement de la carte de séjour.

Enfin, la détention d’un tel titre a des conséquences sur I'accés a un droit au séjour plus
pérenne et a la nationalité. En effet, aux termes de l'article 11 du projet de loi, seule la
possession d’une carte de séjour « salarié » permet, lors de son renouvellement, de solliciter
une carte pluriannuelle d’'une durée de quatre ans. De méme, 'accés a la nationalité et a la
carte de résident implique que I'étranger doit prouver avoir des ressources stables et
suffisantes. Or, dans la pratique, la qualité de travailleur «temporaire » fait présumer
'absence de stabilité.
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Il est intéressant de mettre en paralléle, d’'une part, cette régression en termes de droits
sociaux et de droit a mener une vie familiale normale a I'égard de trés nombreux travailleurs
étrangers et 'effort de consolidation du droit au séjour des étrangers hautement qualifiés.
Estimant que ces derniers ne s’installaient pas suffisamment en France, l'article 11 du projet
de loi — poursuivant un mouvement initié a 'occasion de la loi n°2006-911 du 24 juillet 2006
relative a 'immigration et a l'intégration — crée un « passeport talent » aux articles L.313-10 a
L.313-24 du CESEDA. Ce « passeport» synthétise en réalité quatre titres de séjour
préexistants et délivrés depuis plusieurs années de maniere trés marginale (quelques
centaines par an). Pour le rendre attrayant, le texte de loi offre de nouvelles garanties aux
bénéficiaires : une carte pluriannuelle d’'une durée de quatre ans dés la premiére admission
au séjour et pour leur conjoint une carte d'une méme durée leur conférant une autorisation
de travail.

Le Défenseur des droits recommande de supprimer, a I’article 9 du projet de loi, les
dispositions modifiant I'article L.313-10 du CESEDA afin que soit maintenue la
délivrance du titre de séjour « salarié » aux travailleurs étrangers qui exercent une
activité salariée sous contrat a durée déterminée pour une durée supérieure ou €gale
adouze mois.

La nécessaire sécurisation de I'accés des mineurs isolés étrangers aux contrats
d’apprentissage

L’attention du Défenseur des droits est fréquemment appelée concernant les pratiques
illégales de certaines préfectures qui rendent difficile 'accés aux contrats d’apprentissage et
de professionnalisation des mineurs isolés étrangers (MIE) pris en charge par 'aide sociale a
'enfance (ASE).

Au regard des textes applicables, les MIE doivent détenir une autorisation de travail pour
conclure de tels contrats dans le cadre de leur formation. Pour ce faire, deux possibilités
s’offrent a eux.

D’une part, au regard des articles L.311-3 et L. 313-11 du CESEDA, les étrangers agés de
16 a 18 ans, confiés a 'ASE avant leurs 16 ans, qui déclarent vouloir exercer une activité
professionnelle salariée, doivent se voir délivrer de plein droit une carte temporaire d’'un an
autorisant a travailler.

Or, certains guichets de préfecture refusent parfois de faire application de ces textes, soit en
méconnaissance de leur existence (ils considerent que I'étranger étant mineur, les services
ne sont pas tenus de lui délivrer un titre de séjour), soit en commettant une erreur
d’appréciation (en considérant que le contrat d’apprentissage ou de professionnalisation
n'entre pas dans la catégorie des activités professionnelles salariées prévues par le
CESEDA).

D’autre part, et pour éviter d’avoir a faire face a ces défaillances, les mineurs concernés
peuvent opter pour un autre choix, celui de demander, non pas la délivrance d’'un titre de
séjour mais seulement celle d’'une autorisation de travail.

En effet, au regard de larticle L. 5221-5 du code du travail, les étrangers autorisés a
séjourner en France sont simplement tenus d’obtenir une autorisation de travail s’ils veulent
exercer une activité professionnelle salariée. Or, les mineurs — a fortiori lorsqu’ils sont pris en
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charge par 'ASE - sont par définition autorisés a séjourner en France, l'article 311-1 du
CESEDA disposant qu’ils ne sont pas tenus de posséder un titre de séjour.

Cela signifie concrétement que, pour faciliter ses démarches, un mineur étranger pourrait
s’adresser uniquement aux services de la DIRECCTE" de la préfecture pour obtenir cette
autorisation de travail sans avoir a passer par le service — souvent engorgé — du Bureau des
étrangers. En effet, selon une lecture rigoureuse des textes, s’il est nécessaire de solliciter
cette autorisation, il n’est pas indispensable d’accompagner cette demande d’'une demande
de titre de séjour. Le fait de solliciter la DIRECCTE pour une unique autorisation de travail,
sans que celle-ci doive étre matérialisée par un titre de séjour, n’est pas inédit. Par exemple,
lorsqu’un étranger titulaire d’'une carte de séjour « commercant / artisan » souhaite, en plus
de son activité principale, exercer une activité salariée, il fait cette demande a la Direction de
'emploi et n’est pas redirigé vers les services de la préfecture compétents pour la délivrance
des titres de séjour.

Cette lecture de la loi est confirmée par la note de la Direction générale de 'Emploi et de la
Formation professionnelle (DGEFP) du 3 mars 2010 relative a la mise en ceuvre du contrat
de professionnalisation, laquelle précise que « les ressortissants étrangers mineurs sont
dispensés de titres de séjour et sont par suite éligibles au contrat d’apprentissage et de
professionnalisation. Une autorisation de travail leur sera néanmoins délivrée » (Point 6).

Les démarches de ces jeunes étrangers seraient d’autant plus facilitées que l'article L.5221-
5 du code du travail dispose que cette autorisation de travail est de droit.

Pour contribuer a mettre un terme a ces défaillances portant atteinte au droit a la
formation dont doivent pouvoir bénéficier les mineurs isolés étrangers, mais
impactant aussi trés défavorablement leur intégration, leur autonomisation ainsi que
leurs perspectives d’obtenir un droit au séjour plus pérenne a la majorité, le Défenseur
des droits recommande que soit précisé :

- aVlarticle L.311-3 du CESEDA, le fait que la carte d’un an délivrée de plein droit
a l'étranger agé de 16 a 18 ans déclarant vouloir exercer une activité
professionnelle, inclut bien les contrats d’apprentissage et de
professionnalisation ;

- a larticle L. 5221-5 du code du travail, le fait que cette autorisation de travail
suffit aux mineurs pour conclure de tels contrats, sans que la détention d’un
titre de séjour ne leur soit opposable.

2. L’assignation a résidence, une alternative théorique a la rétention (articles 18
a22)

Qu’est-ce que I'assignation a résidence en général ?

L’assignation a résidence (AAR), en matiére d’éloignement des étrangers, est un dispositif
par lequel lautorité administrative compétente (le préfet, le ministre de [I'Intérieur, ou
exceptionnellement le juge) peut autoriser I'étranger qui fait l'objet d’'une mesure

17 . - . . . , .
Direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de I'emploi
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d’éloignement a se maintenir provisoirement sur le territoire en I'assignant a résidence,
lorsqu’il ne peut quitter immédiatement le territoire ou regagner son pays d’origine.

Y

En d’autres termes, l'assignation a résidence est actuellement un mécanisme facultatif,
moins contraignant et alternatif & un placement en centres ou locaux de rétention.

Deux régimes sont susceptibles de s’appliquer, selon que la perspective d’éloignement de
l'intéressé s’inscrit a court ou moyen terme. lls sont régis par les articles L. 561-1 et L. 561-2
du CESEDA.

L’article L.561-1 du CESEDA concerne I'étranger faisant I'objet d’'une mesure d’éloignement
et qui se trouve dans I'impossibilité de regagner son pays ou un autre pays mais dont la
perspective d’exécution de la mesure d’éloignement demeure néanmoins raisonnable. Dans
ce cas, l'assignation peut étre prononcée pour une durée de 6 mois, renouvelable une fois
ou plus.

L'article L.561-2 du CESEDA concerne ['étranger dont ['éloignement constitue une
perspective a plus court terme Dans ce cas, 'AAR peut étre prononcée pour une durée de
45 jours, renouvelable une fois, soit une durée maximale de 90 jours.

Par dérogation, la limite de durée de 90 jours ne concerne pas les personnes frappées d'une
interdiction de territoire frangais prononcée par le juge judiciaire ; elles peuvent étre
assignées pour la durée nécessaire a leur départ. Ces hypothéses d’assignation sans limite
de durée ont été étendues par le projet de loi (voir infra).

Pour pouvoir bénéficier d’'une I'assignation a résidence, quel que soit son régime, I'exécution
de I'éloignement de I'étranger doit demeurer une perspective raisonnable, et l'intéressé doit
présenter des garanties de représentation effectives propres a prévenir un risque de fuite. La
décision d’assigner a résidence doit &tre motivée™®.

La décision d’assignation a résidence produit plusieurs effets. L’étranger concerné est
contraint de résider dans les lieux fixés par l'autorité administrative (domicile personnel,
domicile d’un tiers, hoétel, hébergement ad hoc tel un camping), et doit se présenter
périodiquement aux services de police ou aux unités de gendarmerie. La décision d’AAR
désigne a l'intéressé le service auquel il doit se présenter, ainsi que la fréquence qui ne peut
dépasser une présentation journaliere®. L’arrété ministériel ou préfectoral détermine
également un espace de circonscription territoriale dans lequel l'intéressé est autorisé a
circuler.

Dans le but de préparer son éloignement, 'autorité administrative peut contraindre I'intéressé
a remettre son passeport ou tout document d’identité aux services de police ou de
gendarmerie, moyennant la délivrance d'un récépissé sur lequel figure la mesure
d’éloignement en instance d’exécution.

Une autorisation de travail peut également étre délivrée pendant la durée de la mesure (art.
R.561-4 CESEDA) mais dans les faits celle-ci reste trés peu, voire jamais délivrée.

'® Concernant spécifiquement I'assignation a résidence d'étrangers s'étant préalablement soustraits a une mesure
d'éloignement, l'article L. 552-4 du CESEDA prévoit que celle-ci doit faire I'objet d'une motivation spéciale.

¥ sauf pour les personnes faisant I'objet d’une ITF judiciaire suite & une condamnation fondée sur I'article 131-30
du code pénal, dans ce cas, la personne peut étre contrainte de se présenter jusqu’a 4 fois par jour.
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Bien que trés peu utilisé en pratique, la loi prévoit la possibilité d’assigner a résidence sous
surveillance électronique mobile les parents d’enfants mineurs qui contribuent a I'entretien et
a I'’éducation de I'enfant depuis sa naissance ou depuis au moins deux ans, et qui disposent
de garanties de représentation (article L. 562-1 du CESEDA). L'’AAR sous surveillance
électronique ne peut intervenir qu’apres accord de l'intéressé, et ne peut étre prononcée que
pour une durée maximale de 5 jours, renouvelable 2 fois 20 jours sur intervention du JLD.

L’assignation sous surveillance électronique peut également concerner les étrangers
éloignés ou interdits du territoire a cause d’activités terroristes (article L. 571-3 du CESEDA).
Ce placement est prononcé, aprés accord de I'étranger, pour une durée de trois mois qui
peut étre prolongée pour une méme durée sans que la durée totale du placement dépasse
deux ans. A défaut de prolongation, il est mis fin au placement sous surveillance
électronique mobile. L'étranger est astreint au port, pendant toute la durée du placement,
d'un dispositif intégrant un émetteur permettant & tout moment de déterminer a distance sa
localisation sur I'ensemble du territoire national.

L’assignation a résidence dans le projet de loi

Le projet de loi réforme, dans ses articles 18 a 22 bis, le régime de I'assignation a résidence
dans un souci de se conformer a la directive n°2008/115/CE dite « retour » du
16 décembre 2008. Poursuivant déja le méme objectif, la circulaire ministérielle du
6 juillet 2012%° constituait un premier pas en demandant aux préfets de privilégier la
procédure d'assignation a résidence plutdét que le placement en rétention pour les parents
d’enfants mineurs.

Si le projet de loi va plus loin en érigeant, de maniére générale, 'assignation a résidence en
principe et la rétention en exception, le régime proposé reste néanmoins insatisfaisant sur
plusieurs points : il souffre en effet de trop nombreuses dérogations (1) et peut conduire a ce
que l'assignation a résidence soit en réalité une mesure supplémentaire de contrainte et non
alternative a la rétention (2). Le Défenseur des droits s’inquiéte par ailleurs des atteintes aux
droits fondamentaux que I'assignation a résidence elle-méme peut impliquer (3).

1. Un principe vidé de sa substance par les trop nombreuses dérogations

Aux termes de larticle 19 du projet de loi, lorsqu'’il existe des perspectives raisonnables
d’éloignement, la rétention ne peut étre prononcée que si l'intéressé ne présente pas de
garanties de représentation effectives?.

L’article 1581 de la directive « retour » évoque ces garanties en indiquant qu’il est possible
de placer un étranger en rétention administrative uniqguement lorsque : « a) il existe un risque
de fuite, ou b) le ressortissant concerné d’un pays tiers évite ou empéche la préparation du
retour ou de la procédure d’éloignement ».

Si formellement larticle 19 du projet de loi se conforme a [larticle 15 de la directive
« retour », les notions de risque de fuite et d’obstruction a I'éloignement sont définies si

% Circulaire relative a la mise en ceuvre de I'assignation a résidence prévue a l'article L.561-2 du CESEDA, en
alternative au placement des familles en rétention administrative sur le fondement de l'article L.551-1 du méme
code.

L |'existence de ces garanties étant dans le droit actuellement en vigueur, nécessaire pour assigner a résidence.
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largement qu’elles permettent en réalité a 'autorité administrative de renoncer facilement a
I'assignation a résidence au profit de la rétention.

L’absence de garanties de représentation effective est en effet présumée lorsque I'étranger :
- ne peut justifier étre entré régulierement sur le territoire et n'a pas sollicité la
délivrance d’'un titre de séjour ;
- estresté sur le territoire au-dela de la durée de validité de son visa ou un mois aprés
I'expiration de son titre de séjour sans en avoir demandé le renouvellement ;
- acontrefait ou falsifié un titre de séjour ou un document d’identité ou de voyage ;
- ne posséde pas ou a dissimulé des documents d’identité ou de voyage en cours de
validité ;
- n’apas déclaré le lieu de sa résidence effective ou permanente.
Ces hypothéses ne sont pas rares. Il sera donc aisé de déroger au principe tenant a ce que
'assignation a résidence prévale sur la rétention, I'administration disposant alors d'un
véritable choix entre les deux régimes.

Ce choix ne semble pas conforme aux prescriptions de I'Union européenne qui imposent une
gradation, une progressivité des contraintes (a). En outre, les possibilités de déroger au
principe de la rétention telles que prévues par le projet de loi semblent plus larges que celles
gue la Cour de cassation a définies jusqu’alors (b).

a. Des hypothéses de placement en rétention exclues par le droit de I’Union
européenne

Dans la mesure ou, pour parvenir a I'objectif d’éloignement, le droit de européen impose de
mettre en ceuvre la mesure la moins coercitive et la plus respectueuse des droits
fondamentaux®, la notion de risque de fuite - qui permet de basculer dans le régime de la
rétention, mesure ultime de contrainte - doit nécessairement se définir de maniére restrictive.
A cet égard, l'article 3§87 de la directive « retour » indique que le risque de fuite doit
s’examiner au regard de la situation particuliere des intéressés et sur la base de critéres
objectifs définis par la loi.

Alors méme que la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) réclame que I'appréciation
du risque de fuite se fonde « sur un examen individuel du cas de l'intéressé »>, le projet
de loi reste muet sur de telles exigences.

Il semble par ailleurs également faire 'économie de la définition de criteres objectifs,
c’est-a-dire proportionnés, qui permettraient de définir le risque de fuite.

En effet, dans une affaire concernant la prolongation du placement d'un étranger en
rétention administrative, la Cour a jugé que « le fait que le ressortissant concerné d’'un pays

22 \/oir notamment le considérant n°16 du préambule de la directive et son interprétation par la CJUE dans l'arrét
El Dridi du 28 avril 2011(C-61/11 PPU) aux termes duquel « la décision de retour ne peut étre exécutée que par
I'adoption de « mesures coercitives, de maniére proportionnée et dans le respect, notamment, des droits
fondamentaux. A cet égard, il découle du seiziéme considérant de ladite directive ainsi que du libellé de son
article 15, paragraphe 1, que les Etats membres doivent procéder a I'éloignement au moyen des mesures les
moins coercitives possible. Ce n'est que dans I'hnypothése ou I'exécution de la décision de retour sous forme
d'éloignement risque, au regard d'une appréciation de chaque situation spécifique, d'étre compromise par le
comportement de l'intéressé que ces Etats peuvent procéder a la privation de liberté de ce dernier au moyen
d'une rétention ».

% CJUE, 6 décembre 2012, Sagor, C-430/11, § 41.
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tiers ne soit pas muni de documents d’identité » ne constituait pas un risque suffisant
justifiant cette prolongation®* ; dés lors I'absence de documents d’identité ne semble pas
suffisante pour caractériser et présumer un risque de fuite. Le projet de loi s’oppose sur ce
point frontalement a cette jurisprudence.

De maniére plus générale, il est intéressant de souligner que les situations dans lesquelles le
projet de loi permet de présumer le risque de fuite sont des hypothéses qui avaient
justement été écartées lors des débats relatifs a 'adoption de la directive « retour ». En effet,
Fabian LUTZ, fonctionnaire européen rapporte dans son livre « The Negotiations on the
Return Directive » que la version finale de la directive résulte d’'un compromis entre les
institutions européennes qui n'arrivaient pas a se mettre d’accord sur la notion de « risque de
fuite ». Certains critéres, initialement défendus par la Commission et le Conseil mais
contestés par le Parlement européen ont été abandonnés. Ces critéres étaient :

- l'entrée illégale dans le territoire d'un Etat membre ;

- la tentative d’entrer illégalement dans le territoire d'un Etat membre ;

- le changement d'adresse sans en informer l'autorité administrative pendant la période
de départ volontaire ;

- le fait pour une personne de s'étre soustrait a I'exécution d'une mesure d'éloignement
par le passé ou d’y avoir fait obstruction.

Dans cet ouvrage, Fabian LUTZ met en évidence que ces présomptions trés larges - et
notamment les deux premiéres - auraient conduit a la généralisation quasi-automatique de
toute privation de liberté et a I'absence de délai de départ volontaire. La Commission a
finalement soutenu le Parlement européen sur la nécessaire approche individualisée et le
rejet des présomptions légales®.

Il en résulte que le projet de loi, en prévoyant précisément certaines de ces hypothéses, est
ouvertement contraire a I'esprit de la directive retour.

b. Des hypothéses de placement en rétention plus larges que celles retenues
actuellement par la Cour de cassation

La Cour de cassation a notamment retenu, pour estimer que les garanties de représentation
effectives n’étaient pas réunies : qu'il était a craindre qu'un étranger tente de se soustraire a
la mesure d'éloignement dont il était I'objet® ; que l'intéressé manifestait son désir de ne pas
se soumettre & une mesure d'interdiction du territoire national dont il avait demandé a étre
relevé®’ ; que I'étranger pourrait se soustraire & une assignation a résidence puisqu'il n'avait
pas respecté une précédente assignation a résidence notifiée quelques mois plus t6t*® ; ou
encore lorsqu’un étranger déclare s'opposer a la mesure d'éloignement, son absence de
ressources personnelles et le doute relatif & son domicile étant relevés de surcroit®.

A linverse, la Cour de cassation considére que ne constitue pas une insuffisance de
garanties le fait que I'étranger qui s’est soustrait a une mesure de reconduite a la frontiére,
qui a déclaré ne pas vouloir retourner en Chine, et qui a communiqué une adresse ne

24 CJUE, 5 juin 2014, Mahdi, C-146/14 PPU, §70.

S E, LUTZ, The Negotiations on the Return Directive : Comments and Materials, Wolf Legal Publishers, 2010,
537 p.

% Cass. 2e civ., 15 févr. 1995, n° 94-50.025.

%7 Cass. 2e civ., 15 nov. 1995, n° 95-50.020.

% Cass. 2e civ., 18 déc. 1995, n° 95-50.014.

# Cass. 2e civ., 11 juin 1997, n° 96-50.061.
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correspondant pas & celle retenue pour l'assigner & résidence®. La Cour de cassation
considere également que des garanties de représentation effectives existent lorsque
I'étranger « avait une résidence en France, était titulaire de documents justificatifs de son
identité, et qu'il n'existait pas de circonstance justifiant la prolongation de son maintien en
rétention », alors méme qu'il s'était soustrait a 'obligation de quitter le territoire national et
refusait de partir de France®. Est également justifiée la décision qui considére que des
garanties de représentation effective existent « en raison de la situation familiale »*, ou
lorsque I'étranger vit de fagon stable avec l'aide de sa famille implantée de longue date dans

la région®.

L’assignation est méme validée concernant un étranger s'étant préalablement soustrait a une
mesure d'éloignement au motif que l'intéressé est salarié en France depuis plusieurs années
et dispose depuis plusieurs mois d'un logement contrdlé par les services de gendarmerie®*.

Il est pour le moins paradoxal que la réforme projetée, tout en affichant une inversion des
principes entre rétention et assignation, se conforme en réalité bien peu a la directive
« retour » qu’elle prétend transposer, et que les conditions qu’elle introduit vont méme au-
dela des exigences jurisprudentielles actuelles. Dés lors, le nombre important de dérogations
prévues conduit a s’interroger sur la réalité du renversement du principe.

C’est pourquoi, le Défenseur des droits recommande :

- la suppression des hypothéses de présomption de risque de fuite, ce dernier
ne pouvant étre établi qu’aprés un examen contradictoire de la situation
individuelle et du comportement de I'intéressé, dans le respect de ses droits
fondamentaux, et proportionnellement a I’objectif poursuivi, conformément a la
jurisprudence de la Cour de Justice de I’Union européenne ;

- a défaut, de limiter les dérogations possibles a I’assignation a résidence aux
hypothéses d’absence de garanties de représentation suffisante telles que
gualifiées actuellement par la jurisprudence interne de la Cour de cassation.

2. Un cumul des deux régimes a la discrétion de I’administration plus qu’une véritable
inversion des principes

Les hypothéses larges permettant a la préfecture de privilégier la rétention conduisent a ce
gue ce placement soit décidé alors méme que la personne est assignée a résidence et a
donc, de ce fait, été considérée comme remplissant des garanties suffisantes contre tout
risque de fuite (a). A l'inverse, en prévoyant la possibilité d’assigner un étranger aprés une
période de rétention, I'assignation a résidence n’apparait résolument plus comme une
mesure alternative mais bien plus comme une mesure de contrainte supplémentaire (b).

a. Un placement en rétention aisé malgré I’assignation a résidence

L’article 22, modifiant l'article L. 561-2 du CESEDA, prévoit la possibilité de placer en
rétention I'étranger faisant I'objet d’'une assignation a résidence et dont les garanties de

%0 cass. 2e civ., 29 nov. 2001, n° 00-50.077.

31 Cass. 2e civ., 25 févr. 1998, n° 97-50.025.

32 Cass. 2e civ., 2 nov. 1994, n° 93-50.019.

Cass. 2e civ., 10 juill. 1996, n° 95-50.028.

34 Cass. 1re civ., 14 mars 2006, n° 04-50.159, n° 526 F - P + B.
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représentation ne seraient plus suffisantes. De telles garanties n’existeraient plus lorsque
lintéressé « n‘a pas respecté les prescriptions liées a l'assignation a résidence ou qu’a
l'occasion de la mise en ceuvre de la mesure d’éloignement il a pris la fuite ou opposé un
refus ». Avec une formulation aussi générale, le texte ne prend pas en considération les
raisons qui sont a l'origine du non-respect des prescriptions par l'intéressé, ni leur caractére
exceptionnel ou au contraire répétitif (état de santé, accident, imprévu...)

Le Défenseur des droits recommande de préciser les hypothéses de placement en
rétention administrative lorsque les exigences de I'assignation a résidence ne sont
pas respectées, et d’exclure notamment les personnes dont le non-respect des
prescriptions de I’assignation a résidence serait involontaire ou exceptionnel.

b. Une possibilité de cumul préoccupante entre I'assignation a résidence et le
placement en rétention

L’article 20 du projet de loi, complétant l'article L. 554-3 du CESEDA, prévoit la possibilité
d’assigner un étranger a résidence a l'issue d’'une période de rétention administrative. La
rétention devient alors une mesure de contrainte additionnelle a la rétention.

Le projet de loi permet de passer de 'AAR a la rétention, ou de la rétention a 'AAR. Ces
mesures deviennent alors complémentaires et non pas alternatives, ce qui est contraire a
I'esprit de la directive « retour ». L’article 15 de la directive dispose en effet que « A moins
que d’autres _mesures _suffisantes, mais moins coercitives, puissent étre appliquées
efficacement dans un cas particulier, les Etats membres peuvent uniquement placer en
rétention le ressortissant d’'un pays tiers qui fait I'objet de procédures de retour afin de
préparer le retour[...]». Aux termes de cette disposition, la rétention doit rester
exceptionnelle et ne peut étre prononcée gue si aucune mesure moins contraignante ne peut
I'étre. Elle n’est donc pas congue de maniére cumulative.

Le Défenseur des droits préconise la suppression de I’article 20 du projet de loi, afin
que I'assignation a résidence soit une réelle alternative a la rétention et non pas une
mesure de contrainte supplémentaire.

3. Les conditions de vie pendant I'assignation a résidence peu conformes aux
respects des droits fondamentaux

Tant les modalités de I'assignation a résidence elles-mémes (a) que les mesures propres a
I'exécution de la décision d’éloignement (b) sont susceptibles de poser probléme au regard
du respect des droits fondamentaux si le Sénat n’amendait pas le texte examiné.

a. Les modalités de l'assignation a résidence elles-mémes
o Des délais excessifs de rétention

L’article 21 du projet de loi, qui modifie I'article L. 561-1 du CESEDA, prévoit de nombreuses
dérogations auxquelles la durée limitée de six mois ne s’applique pas.
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Ces hypothéses concernent notamment les personnes faisant I'objet d’'une interdiction de
territoire suite a une condamnation pénale et les personnes ne pouvant étre éloignées vers
leur pays d’origine ou un autre pays, notamment pour raisons meédicales.

Il convient de souligner que ces dérogations sont larges, concernent concretement de
nombreux étrangers et semblent peu justifiées, d’autant qu’aucune durée maximale
d’assignation a résidence n’est prévue dans ces hypothéses. Cela pourrait conduire au
prononcé d’'une AAR d’'une durée excessivement longue, voire illimitée. Une telle situation ne
peut donc pas étre considérée comme une mesure moins contraignante qu’un placement en
rétention pour laquelle la loi fixe une durée limitée.

Or la Cour européenne des droits de I'Homme, lorsqu’elle contrdole les modalités
d’assignation a résidence, vérifie que celle-ci ne porte pas atteinte au droit a la liberté et a la
shreté, affirmé a larticle 5 paragraphe 1 de la Convention européenne des droits de
'homme®. La notion de « mesure d'atteinte a la liberté et a la sdreté » consacrée par la
CEDH, est équivalente a la notion de « liberté individuelle » consacrée par le droit interne,
pour laquelle l'article 66 de la Constitution impose l'intervention de l'autorité judiciaire.

En conséquence, pour les hypothéses dérogatoires prévues a l'article 21 du projet de loi, le
prononcé d’'une AAR, sans limite de durée pourrait étre qualifié de mesure d’atteinte a la
liberté et & la sOreté ou a la liberté individuelle.

Le Défenseur des droits recommande le maintien de la durée maximale actuellement
en vigueur de I'assignation a résidence, afin de ne pas en faire une mesure plus
restrictive que ce que prévoit le droit positif. Le Défenseur recommande par ailleurs
d’instaurer des délais maximum des assignations a résidence prononcées pour les
hypothéses dérogatoires.

o L’absence de prise en compte de la vulnérabilité des personnes

Aucune disposition dans le projet de loi n’est de nature a mettre un terme aux pratiques
portées a la connaissance du Défenseur des droits et qui paraissent pourtant contestables
au regard du respect des droits fondamentaux.

Premierement, les lieux de l'assignation ne sont pas toujours appropriés puisque les
intéressés peuvent étre assignés dans un camping, loin des centres de vie — école,
magasins d’alimentations, etc. (cas de ressortissants Tchétchénes demandeurs d'asile
placés sous procédure Dublin et renvoyés vers la Pologne). Ailleurs, ce sont les conditions
de salubrité et d’hygiene des hétels qui sont mises en cause (présence de punaises
notamment).

Deuxiemement, le périmetre de I'assignation peut varier d’'une personne a l'autre dans la
méme région (il peut concerner la commune, le canton ou le département).

Troisiemement, les modalités de pointage des intéressés sont particulierement critiquables
puisque, pour exemple, une femme enceinte de 8 mois devait parcourir plus d’un kilométre a
pied plusieurs fois par semaine pour se conformer aux arrétés. D’autres personnes ont dd
parcourir jusqu’a 4 kilomeétres a pied, sans que les services de la préfecture ne s’interrogent

%5 CEDH, 6 nov. 1980, Guzzardi c. Italie, req n° 7367/76.
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sur leur état de santé. Dans le méme sens, plusieurs arrétés d’AAR, concernant différentes
préfectures, imposent aux parents assignées a résidence de se rendre avec leurs enfants au
commissariat, parfois plusieurs fois par semaine et sans prise en compte des horaires
scolaires alors que certains de ces enfants sont soumis a une telle obligation.

Le Défenseur des droits estime que la présence de mineurs dans les commissariats est
contraire au principe au principe de l'intérét supérieur des enfants consacré a l'article 3-1 de
la Convention relative aux droits de I'enfant (CDE), non seulement en raison du fait qu'il
s’agit de lieux qui ne sont en rien adaptés a cette présence mais également en raison de
l'atteinte au droit a I'éducation que cela implique, atteinte contraire a différents textes
internes et européens (préambule de la Constitution de 1946, article L.131-1 du code de
I'éducation, article 2 du premier Protocole additionnel a la Convention européenne des droits
de ’Homme).

~

Parfois, il faut encore ajouter a ces contraintes la multiplication d’auditions et de
convocations hors pointages - non prévues par l'arrété d’assignation a résidence - visant a
obtenir des informations complémentaires afin de garantir I'éloignement.

A certains endroits, les forces de I'ordre disposent de pass pour s’introduire dans les centres
d’hébergement et les utilisent quotidiennement pour notifier des convocations. Or, depuis
plusieurs années, se sont multipliées les interpellations illégales au domicile des intéressés
en vue de procéder a un éloignement immédiat ou a un placement en centre de rétention,
sans sommation. Cela signifie que certaines familles ont déja été témoin d’interpellations
d’autres étrangers qui ne s’étaient pas préparés matériellement a I'éloignement.

La présence fréquente des forces de I'ordre dans les centres d’hébergement — évoquant
'hypothése d’'un éloignement a tout moment — est alors de nature a créer un sentiment
d’angoisse permanent de familles parfois présentes en France depuis plusieurs années.

C’est dailleurs ce sentiment de trés grandes insécurité et vulnérabilité qui conduit parfois
certaines familles a élaborer des « stratégies » de contournement en cachant leurs enfants
chez des amis, des voisins afin d’éviter un éloignement inopiné. Et c’est a cette méme
stratégie que les préfectures répondent en obligeant les enfants a se rendre au commissariat
avec leurs parents, I'éloignement pouvant alors étre exécuté a ce moment précis puisque la
famille est réunie.

Les moyens déployés pour parvenir a cet objectif paraissent bien disproportionnés au regard
du droit de mener une vie familiale normale consacré a larticle 8 de la Convention
européenne des droits de 'Homme et a l'intérét supérieur de I'enfant qui, au regard de
I'article 3-1 de la CDE, doit primer sur toute autre considération.

Or, le projet de loi ne se limite pas a rester silencieux sur la prohibition de telles pratiques. Il
va bien au-dela en consacrant la possibilité — jusque-la interdite — d’interpeller & domicile (cf.
partie b ci-aprés).

Par ailleurs, en dépit d’une jurisprudence embryonnaire sanctionnant les pratiques les plus
attentatoires aux droits fondamentaux, les modalités d’assignation a résidence décrites sont
pourtant aujourd’hui difficilement contestables, les intéressés n’osant pas introduire des
recours par crainte d’étre considérés comme ne respectant plus les modalités d’assignation
et, de ce fait, placés en rétention.
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Le Défenseur des droits préconise que soient inscrites dans laloi :

- la nécessaire prise en compte de la vulnérabilité des personnes assignées a
résidence dans le choix des modalités de cette assignation ;

BN

- linterdiction de contraindre les enfants a accompagner leurs parents au
moment des pointages ;

- l'impossibilité de recourir a une mesure d’éloignement a l'occasion d’un
pointage au commissariat.

b. Les mesures liées a I’exécution de Ila décision d’éloignement .
o L’interpellation a domicile

L’article 22 Il du projet de loi permet a 'autorité administrative de demander au juge des
libertés et de la détention (JLD) l'autorisation de recourir aux services de police ou de

gendarmerie pour interpeller I'intéressé a son domicile, ou pour lui notifier la décision de
placement en centre de rétention si le départ immédiat est impossible.

Or, le domicile fait I'objet d’'une protection particuliere en droits francais et européen. Selon la
jurisprudence constante de la CEDH, le domicile s’entend comme le lieu ou une personne
réside de facon permanente ou avec lequel elle a des liens suffisants et continus® et
recouvre donc tous les lieux ou I'étranger peut étre assigné a résidence.

L’inviolabilité du domicile se fonde sur le droit au respect de la vie privée, garanti par 'article
9 du code civil et par l'article 8 de la Convention européenne des droits de 'homme. Elle est
également I'un des aspects de la liberté individuelle, inscrite a I'article 66 de la constitution.

L’inviolabilit¢ du domicile trouve des exceptions strictement définies par le droit pénal :
l'intrusion des forces de l'ordre dans le domicile n’est possible que pour les crimes et les
délits flagrants (articles 53 et suivants du Code de procédure pénale) ou dans le cadre
d’enquétes préliminaires pour les perquisitions, les visites domiciliaires et les saisies de
pieces a conviction ou de biens (article 76 du méme code). Une autre exception a
l'inviolabilité du domicile strictement encadrée concerne les procédures civiles d’exécution
puisque le droit de créance, attribut du droit de propriété garanti a I'article 1* du Protocole
n°l de la CEDH, peut s’articuler avec le droit au respect de la vie privée énoncé a l'article 8.

La suppression du délit de séjour irrégulier par la loi du 31 décembre 2012 qui supprime la
possibilité de placer en garde a vue des étrangers au seul motif de l'irrégularité de leur
séjour, conformément a la jurisprudence européenne®’ reprise par la Cour de cassation®,
conduit a ce que l'interpellation et I'éloignement des étrangers en séjour irrégulier ne relevent
plus du droit pénal mais exclusivement du droit administratif. Dés lors, les exceptions
pénales a l'inviolabilité du domicile ne sont pas applicables.

Quand bien méme I’exécution des décisions de police administrative ou des décisions
de justice permettrait le recours a la force publique, I'interpellation de la personne
intéressée a son domicile doit étre exclue.

36 Voir par exemple CEDH, 18 novembre 2004, Prokopovich c. Russie, req. n° 58255/00, §36.

7 CJUE, 28 avril 2012, El Dridi, aff.C-61/11 PPU et CJUE, 6 décembre 2011, Achughbadian, aff. C-329/11

% Cass. lére civ. 5 juill.2012, n°11-19.250 ; Cass lére civ, 5 juillet 2012, n°11-30.371 ; Cass lere civ, 5 juill.
2012, n°11-30.530.
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Parallelement a lillégalité de linterpellation a domicile, les délais pour intervenir sont trés
courts puisque le JLD saisi par requéte statue dans les 24 heures, et son réle dans la
procédure reste formel puisqu’il n’exerce aucun réel controle de fond. Il se limite en effet a
« s’assurer du caractere exécutoire de la décision », et si besoin a « se déplacer sur les lieux
pour veiller au respect des dispositions légales ». Cette intervention ne semble pas conforme
aux exigences constitutionnelles aux termes desquelles « l'intervention de l'autorité judiciaire
doit étre prévue pour conserver a celle-ci toute la responsabilité et tout le pouvoir de contrble
qui lui reviennent » >

Par ailleurs, l'article 22 prévoit que l'ordonnance ayant autorisé la visite est exécutoire
pendant quatre-vingt-seize heures au seul vu de la minute. L’article précise qu'a défaut de
notification possible a l'intéressé, cette ordonnance pourra étre notifiée a I'occupant des
lieux. Or, si le Conseil d’Etat a jugé que la décision administrative individuelle défavorable
entre en vigueur & compter de sa notification’®, encore convient-il de s’interroger sur le
destinataire de cette notification. Pour étre valable, la notification doit en principe étre faite a
lintéressé ou a son mandataire. En prévoyant la notification de I'ordonnance de placement
en rétention administrative a '« occupant des lieux », le projet de loi ne garantit pas une
notification réelle de 'ordonnance a l'intéressé.

Le souci d’efficacité d’éloignement du territoire qui nécessite le recours a la force publique
manque donc résolument de garanties matérielles et procédurales. La procédure décrite au
Il de l'article 22, quand bien méme elle encadre la procédure applicable (intervention du JLD,
créneau horaire entre 6h et 21h pour linterpellation de l'intéressé a son domicile par les
forces de l'ordre), est disproportionnée au regard de I'objectif poursuivi et contraire au droit
au respect de la vie privée et familiale, en ce qu’elle consacre une approche pénale de
l'interpellation de I'étranger, prohibée par le droit européen.

Le Défenseur recommande la suppression de I'article 22 Il afin d’exclure la possibilité
d’interpellation de l'intéressé a son domicile.

. mx

o Lacontrainte policiére pour I'obtention des documents de voyage

L’article 18 du projet de loi, en créant un article L. 513-5 dans le CESEDA, prévoit que
I'étranger assigné a résidence, en application de l'article L. 561-2 du méme code, qui refuse
sans motif Iégitime de se présenter aux autorités consulaires de son pays pour solliciter un
document de voyage, peut se faire conduire par les services de police ou les unités de
gendarmerie en vue de cette démarche.

a

Cette disposition est surprenante a plusieurs titres. Elle suppose tout d’abord que les
autorités consulaires délivrent effectivement des documents de voyage tels que des
passeports ou des laissez-passer. Or, tels n’est pas toujours le cas. De plus, I'escorte
policiere ne serait possible que jusqu'a I'entrée des locaux des autorités consulaires en
raison de l'inviolabilité des lieux consacrée a l'article 31 de la Convention de Vienne sur les
relations diplomatiques et consulaires®’. A lintérieur des locaux, l'intéressé ne peut étre
réellement contraint de solliciter les documents requis. Cette disposition n’offre donc aucune

%% Conseil constitutionnel, Décision du 29 décembre 1983, §28.
0 CE, Section, 19 décembre 1952, Mattéi, n° 7133.
“1 Convention de Vienne sur les relations consulaires du 24 avril 1963, JORF n°0091 du 18 avril 1971, p. 3739.
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efficacité a I'obtention réelle des documents de voyage, et ne peut qu’étre pergcue comme
une mesure d’intimidation injustifiée.

Outre les doutes sur son efficacité, le texte implique de contraindre une personne a entrer
elle-méme en contact avec les autorités de son pays, ce qui inclut notamment les personnes
déboutées de leur demande d’asile, et dont les autorités savent qu’elles ont introduit de
telles demandes.

Or, d’'une part, le fait d’étre débouté du droit d’asile n’exclut pas tout risque de traitements
inhumains et dégradants dans son pays d’origine. D’autre part, la crainte de persécution n’a
pas besoin d’étre réelle pour tomber sous I'empire de l'article 3 de la CEDH, ce risque peut
simplement étre virtuel. En effet, la CEDH admet « qu’un risque d’agissements prohibés par
l'article 3 peut se heurter lui-méme a ce texte s'il est suffisamment réel et immédiat »**. Ainsi,
la prise de contact forcée avec les autorités consulaires de son pays alors que l'on a
préalablement dénoncé des agissements répréhensibles de ce méme Etat, est donc
susceptible d’étre contraire a l'article 3 de la Convention européenne des droits de ’'Homme,
notamment au regard des risques de représailles qui peuvent étre a craindre.

Bien que l'article 18 permette a l'intéressé d’invoquer un « motif Iégitime » pour refuser
d’entrer en contact avec les autorités consulaires de son pays, l'article ne précise pas quel
motif peut étre considéré comme tel. Le texte fait en outre peser sur l'intéressé la charge de
démontrer qu'’il ne peut entrer en contact avec les services consulaires.

Le Défenseur des droits recommande de supprimer le premier alinéa du nouvel article
L. 513-5 du CESEDA, introduit par l'article 18 du projet de loi en ce qu’il est
susceptible d’étre contraire a I'article 3 de le Convention européenne des droits de
I’THomme.

2 CEDH, 25 février 1982, Campbell et Cosansc. Royaume-Uni, n°7511/76 et 7743/76.
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