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INTRODUCTION GENERALE

Les différentes lois relatives aux conditions d'entrée et de séjour
en France des étrangers ayant succédé a l'ordonnance du 2 no-
vembre 1945 ont, a de rares exceptions prés, conduit a une régres-
sion de la situation des étrangers, les textes les plus favorables ne
revenant jamais completement sur la situation prévue par la légis-
lation antérieure. Ce faisant, elles ont renforcé la banalisation, dans
les esprits et dans le droit, du traitement différencié des individus a
raison de leur nationalité.

A tel point qu'aujourd’hui, lidée de traiter différemment les per-
sonnes n‘ayant pas la nationalité francaise, de leur accorder moins de
droits que les nationaux - et toujours sous une forme conditionnée,
plus précaire - est si usuelle et convenue qu'elle laisserait croire que
la question de la Iégitimité d'une telle distinction est dépourvue de
toute utilité et de toute intérét.

Le Défenseur des droits considére que cette apparente unanimité fait
fausse route. L'article 1¢" de la Déclaration des droits de 'Homme et
du Citoyen, partie intégrante du bloc de constitutionnalité, ne déclare-
t-il pas en effet que « tous les Hommes naissent et demeurent libres et
égaux en droits », ces droits - inaliénables et sacrés - leur étant accor-
dés en raison de leur condition d'étre humain, sans prise en compte
aucune de l'origine nationale ? Ces droits sont universels.

Le Défenseur estime en effet que le respect des droits des étrangers
est un marqueur essentiel du degré de protection et d'effectivité des
droits et libertés dans un pays. Il entend, dans ce rapport, relever
I'ensemble des obstacles qui se dressent a 'accés des étrangers aux
droits fondamentaux en France et mesurer I'écart entre les droits pro-
clamés et les droits effectivement exercés'. Or, ces obstacles ne sont
pas seulement liés a des pratiques dépourvues de base légale. C'est
dans la régle de droit elle-méme qu’une tension forte existe entre la
proclamation et la réalisation d’'un « principe universaliste d’égalité »,
qui conduit a supprimer les différences de traitements illégitimes, et
d'un « principe réaliste de souveraineté étatique » qui conduit a créer et
développer des régimes juridiques et un acces aux droits différents
fondé sur la nationalité2.

Au terme d'un travail de recensement des actions juridiques que le
Défenseur a mené a la suite du Médiateur de la République, de la
Défenseure des enfants, de la Commission nationale de déontologie
de la sécurité (CNDS) et de la Haute autorité de lutte contre les dis-
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criminations et pour I'égalité (Halde) dont il a repris les missions et
les compétences, l'approche générale de ce rapport s'oriente de la
maniére suivante :

En matiere d'entrée, de séjour et d’éloignement, le droit positif auto-
rise les différences de traitement fondées sur la catégorie juridique
« étranger ». Dans ces domaines, le pouvoir discrétionnaire de I'Etat
est important. Il n'est toutefois pas sans limite et ne saurait en aucun
cas étre discriminatoire. Sans méme avoir a se prononcer sur le ca-
ractere fondé ou non d'une telle acceptation par le droit, le Défenseur
se doit toutefois de rappeler que, méme dans un domaine aussi réga-
lien, le respect des droits fondamentaux doit étre garanti (Premiére
partie).

S'agissant de la plupart des autres domaines (protection sociale,
protection de I'enfance, santé, logement, hébergement), le droit, au
terme d'une mutation importante, ne légitime plus cette différence
de traitement et, a de rares exceptions pres - certes notables en ma-
tiere d'emploi -, l'interdit. Au-dela des pratiques illégales qui contre-
viennent a cette interdiction, comme les refus de scolarisation ou
d'accés aux soins par exemple, la loi est susceptible d'instaurer des
critéres autres que la nationalité, apparemment neutres, mais qui
deviennent pourtant de nouvelles entraves a l'acces aux droits fonda-
mentaux des seuls étrangers (Deuxiéme partie).

Loin d'étre naturelles et immuables, les regles de droit dédiées
aux étrangers ou encore celles s'appliquant principalement a eux
- qu'il s'agisse de I'étranger présent sur le territoire francais depuis
peu ou au contraire de celui dont la présence est ancienne - sont
autant de choix opérés par le législateur et le pouvoir réglementaire
qui reposent parfois sur des considérations subjectives, fluctuantes,
empreintes de protectionnisme, voire de xénophobie. C'est dans ce
contexte que se développent des idées précongues, des mythes, fré-
guemment alimentés par la peur lorsque I'on évoque les étrangers,
dont il est du devoir des acteurs de la défense des droits de contri-
buer a déconstruire.

Au titre de ces présupposés, la forte présence d'étrangers en France,
y compris en situation réguliere et durablement installés, serait de
nature a remettre en cause « I'identité nationale ». Dés lors, la finalité
des régles de droit s'appliquant aux étrangers devrait étre irrémé-
diablement celle de la « maftrise de I'immigration »* ou, au mieux,
celle du droit des étrangers*, marqueur d'un régime juridique distinct,
et non celle des droits des étrangers. Or, I'immigration est un fait so-
cial consubstantiel a la construction de la France et d'une partie de
I'Europe. Aucune période de I'histoire de I'immigration, aussi intense
soit-elle, n'a modifié le socle des valeurs républicaines communes.
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Ni le million de rapatriés et harkis au début des années 60, pas plus
que tous les Portugais, Espagnols, Italiens, Algériens, Marocains, Tuni-
siens, venus - pour travailler - dans les années 60 et 70. Ni les immi-
grés sub-sahariens que I'indépendance des Etats africains a conduits
en Europe. Ni enfin les prés de 200 000 « boat people » au début des
années 70 et ce, alors que la situation économique de la France com-
mencait a se dégrader, que le gouvernement avait suspendu I'immi-
gration de travailleurs et que la « maftrise des flux migratoires » était
déja devenue la préoccupation majeure des pouvoirs publics.

Parmi ces « idées recues », on trouve celle selon laquelle une politique
a I'égard des étrangers pleinement respectueuse des droits fonda-
mentaux provoquerait un « appel d'air » favorisant une immigration
massive ou serait particulierement colteuse. Outre les situations de
renoncement aux soins dont ils sont coutumiers?, les étrangers sont
particulierement exposés au non-recours aux prestations sociales, en
ce qu'ils appartiennent aux franges les plus fragiles du salariat, aux
catégories les plus précaires et les moins susceptibles de se repérer
dans les méandres de I'administration®. Le non recours a ces presta-
tions est un signal du fait qu'un systéme de protection sociale jugé
«généreux » a I'égard des étrangers n'est pas une source d'attractivité
et un motif d'immigration.

Enfin, au nombre des allégations susceptibles d'orienter les choix
politique et juridique a I'égard des étrangers, il y a celle de l'oppor-
tunité d'opérer un tri entre les « bons » étrangers et les « mauvais »,
entre ceux que la France choisirait d'accueillir, notamment en raison
de leur haut potentiel économique et ceux dont elle subirait la pré-
sence, contrainte d'assumer une immigration familiale imposée par
des régles supranationales. Or, du tri opéré découlent des droits dif-
férents au séjour, a la protection sociale et au travail.

Véhicules des idées et des stéréotypes, les mots utilisés ne sont pas
neutres et sans conséquence. Migrants, réfugiés, clandestins, sans
papiers, immigrés, exilés sont autant de mots rarement utilisés de
maniére indifférente. Si l'objet de ce rapport est d'évoquer les « étran-
gers » pour décrire la catégorie juridique des individus qui n‘ont pas
la nationalité francaise, le Défenseur peut étre amené a utiliser le mot
«migrant » pour décrire le sort des personnes, sujet de droits dans un
processus d'immigration, de déplacement. Ce terme a longtemps été
vu comme le plus neutre, au regard notamment de celui de « clandes-
tin », particulierement utilisé par des mouvements anti-immigration. Il
a néanmoins, depuis une période récente, tendance a étre utilisé, en
particulier dans I'expression inappropriée de « crise des migrants »,
pour disqualifier les personnes, leur dénier un droit a la protection en
les assimilant a des migrants « économiques », dont l'objectif migra-
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toire serait utilitariste et, partant, moins légitime que celui lié a la fuite
de la guerre ou des persécutions, opéré par le réfugié. Ainsi, malgré
les bonnes intentions tendant a souligner le contexte dans lequel ces
personnes ont fui leur pays, I'appellation de « réfugié » parfois pré-
conisée pour décrire les auteurs des mouvements migratoires, est a
double tranchant en ce qu'elle peut inciter a distinguer, une fois de
plus, les « bons » réfugiés, ceux qui pourraient prétendre a une pro-
tection au titre de l'asile, des « mauvais » migrants dits économiques,
ce qui n'a pas de sens.

Cette distinction conduit a jeter le discrédit et la suspicion sur les exi-
Iés dont on cherche a déterminer si leur choix d'atteindre I'Europe est
noble, « moral » et pas simplement utilitaire. Avec, a la clé, le risque de
priver de protection les personnes en droit d'en bénéficier. Or, cette
logique de suspicion irrigue I'ensemble du droit francais applicable
aux étrangers - arrivés récemment comme présents durablement -
et va jusqu’a « contaminer » des droits aussi fondamentaux que ceux
de la protection de I'enfance ou de la santé. Ainsi qu'il va étre démon-
tré tout au long de ce rapport, le fait que le droit et les pratiques
percoivent les individus comme « étrangers » avant de les considé-
rer pour ce qu'ils sont, enfants, malades, travailleurs ou usagers du
service public, conduit a affaiblir sensiblement leur accés aux droits
fondamentaux.
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ENTREE, SEJOUR, ELOIGNEMENT :

DES FONCTIONS REGALIENNES DE L'ETAT
A EXERCER DANS LE RESPECT DES DROITS
FONDAMENTAUX DES ETRANGERS

. LE CONTROLE DE L'ENTREE
DES ETRANGERS SUR LE TERRITOIRE

A. LES LIMITES A LA DELIVRANCE
DISCRETIONNAIRE DES VISAS

Pour entrer sur le territoire francais, les étrangers doivent étre en
possession d'un visa. Toutefois, ce principe connait des exceptions.
En premier lieu, il ne s'applique pas aux ressortissants de I'Union
européenne et de I'Espace économique européen, ni aux ressortis-
sants bénéficiant de conventions internationales liant leur pays et la
France. En second lieu, et bien que la force de cette exemption tende
a étre atténuée par le développement d'une jurisprudence restrictive
[voir infra, PI-I-A-3], les demandeurs d'asile n'ont pas a justifier d'un
visa pour accéder au territoire francais.

Rattachée au pouvoir régalien des Etats de déterminer souveraine-
ment les conditions d’entrée et de séjour sur leur territoire, la déli-
vrance des visas est une compétence éminemment discrétionnaire.
Toutefois, la large marge d'appréciation dont jouissent les Etats en
la matiére est aujourd’hui encadrée a un double niveau : par le droit
de I'Union européenne d'abord, et par les normes internationales en
matiére de droits fondamentaux ensuite.

Depuis l'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, la politique des vi-
sas est en effet une compétence partagée entre I'Union européenne
et les Etats membres. En 2009, I'établissement d'un code communau-
taire des visas’, dit « Code des visas », est ainsi venu consacrer une
compétence exclusivement européenne dans le domaine des visas
de court séjour. Trois catégories de visas européens existent désor-
mais : le visa uniforme pour le séjour ou le transit, le visa de transit
aéroportuaire (VTA) et le visa a validité territoriale limitée. Toutefois,
le respect de des normes édictées par le Convention EDH impose
certaines limites a la délivrance discrétionnaire des visas de court
séjour (1).
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En revanche, le domaine des visas de long séjour reléve toujours prin-
cipalement de la compétence des Etats membres. Plusieurs articles
du CESEDA y sont consacrés. C'est dans ce dernier domaine que les
limitations imposées a l'appréciation discrétionnaire des Etats par
les conventions internationales protégeant les droits fondamentaux
- notamment la Convention EDH ou la CDE - s'averent les plus pré-
gnantes, puisque ces visas, dits d'installation, sont majoritairement
sollicités pour des motifs familiaux (2). Par ailleurs, il y a lieu de sou-
ligner tout particulierement, dans le contexte actuel, que la politique
francaise des visas, notamment a I'égard des Syriens, est susceptible
de se heurter au droit conventionnellement protégé a bénéficier
d’'une protection internationale (3).

1. Des atteintes aux droits constatées
dans la délivrance des visas court séjour

De I'examen des réclamations portées a sa connaissance, le Défenseur
des droits constate que les refus de visas de court séjour sont suscep-
tibles de porter atteinte au droit de mener une vie familiale normale
(a) et d'interférer dans la vie professionnelle des étrangers (b).

a. Refus de visas portant atteinte au droit a la vie privée
et familiale

Le code communautaire des visas® énumere les hypothéses dans les-
quelles les autorités consulaires peuvent refuser la délivrance d'un
visa de court séjour Schengen parmi lesquelles I'existence de doutes
raisonnables quant a la volonté du demandeur de quitter le territoire
de I'Etat membre avant I'expiration du visa, autrement dit, si 'étran-
ger représente un « risque migratoire ».

Dans un arrét du 19 décembre 2013?, la CJUE a considéré que la liste
de refus posée par le code des visas avait un caractere exhaustif. Elle
estime, en outre, que les Etats n‘ont pas a acquérir de certitude quant
a la volonté du demandeur de quitter, ou non, le territoire de I'Etat
membre avant I'expiration du visa demandé, mais que I'évaluation de
I'existence de tels doutes repose sur des éléments complexes réser-
vant une marge d'appréciation importante aux autorités compétentes.

Le Défenseur des droits s'inquiete de ce qu'un tel motif de refus
puisse étre opposé de facon trop systématique, notamment lorsque
ces décisions portent atteinte au droit au respect de la vie privée et
familiale tel que protégé par l'article 8 de la Convention EDH.

Le Défenseur est, par exemple, saisi de facon récurrente de refus
de visas opposés sur le motif du « risque migratoire » a des parents
de Francais souhaitant rendre visite a leurs enfants et petits-enfants
francais. Or, si 'administration consulaire dispose d'une importante
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marge d'appréciation s'agissant de I'évaluation d'un tel risque, cela ne
la dispense pas de prendre en compte, dans I'examen de la demande
de visa, le respect des droits fondamentaux des étrangers, en particu-
lier leur droit au respect de la vie privée et familiale. Le Conseil d’Etat,
saisi en référé, a eu I'occasion de le rappeler a plusieurs reprises'®.

C'est pourquoi le Défenseur des droits recommande aux mi-
nistres des Affaires étrangéres et de l'intérieur d'émettre des
instructions en vue de guider les autorités consulaires dans
I'exercice de leur pouvoir d'appréciation. Ces instructions vise-
raienta:

- rappeler la nécessité de tenir compte de I'impact de leur dé-
cision sur le droit a la vie privée et familiale des demandeurs
et de la situation particuliéere des demandeurs (membres de
famille de Francais, age et état de santé);

- demander de procéder a un examen bienveillant des de-
mandes de visas de court séjour présentées pour visite fa-
miliale ou privée dés lors que les demandeurs remplissent
les conditions fixées par le code communautaire des visas,
surtout lorsqu'il apparait qu'un refus porterait une atteinte
disproportionnée a leur droit au respect de leur vie privée et
familiale ;

- préciserles cas ou pourrait étre retenue I'existence de doutes
raisonnables sur la volonté du demandeur de quitter le ter-
ritoire avant I'expiration du visa demandé. Compte tenu de
la large marge d'appréciation laissée aux Etats s’agissant de
I'évaluation de I'existence de tels doutes, cette précision ne
contreviendrait pas aux dispositions du droit de I'Union eu-
ropéenne et a I'objectif d'instruction uniforme poursuivi par
le code des visas.

b. Refus de visas ayant des conséquences
sur la vie professionnelle

Le Défenseur des droits reléve des difficultés quant a l'accés a une
information claire des ressortissants de pays tiers se rendant sur le
territoire francais pour un court séjour pour raisons professionnelles.

Il a ainsi été saisi par une association a la suite de refus de visas op-
posés a une troupe d'artistes se produisant dans différentes struc-
tures, notamment publiques, en raison d'un risque de détournement
de I'objet du visa et de I'absence de garanties financieres suffisantes
concernant la rémunération desdits artistes. La Direction régionale
des affaires culturelles (DRAC) avait pourtant validé le dossier pré-
voyant les modalités matérielles de cet échange artistique et en avait
informé les autorités consulaires.
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Il est néanmoins ressorti de linstruction diligentée par le Défen-
seur que les demandeurs se produisant dans le cadre d'un séjour
d'échanges artistiques devaient présenter un contrat de travail visé
par la Direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la
consommation, du travail et de I'emploi (DIRECCTE), afin d’'obtenir une
autorisation provisoire de travail ou, le cas échéant, une attestation
de dispense de ce méme organisme. Or, les demandeurs l'ignoraient,
ce qui, au vu d'éléments d'informations portés a la connaissance du
Défenseur, ne semble pas étre un cas isolé.

Le Défenseur des droits estime ainsi opportun de recommander
aux ministéres des Affaires étrangéeres et de I'Intérieur, minis-
téres de tutelle, de prendre les dispositions propres a assurer
la délivrance d'une information claire aux demandeurs de visas
de court séjour pour raisons professionnelles en indiquant s'il y
a lieu pour I'employeur de solliciter une autorisation de travail
aupreés de la DIRECCTE et, selon les cas, en rappelant I'obligation
de présenter un contrat de travail visé par la DIRRECTE ou une
attestation de dispense émanant de ce méme organisme, en par-
ticulier dans le cadre d'échanges artistiques.

c. Demandes illégales et discriminatoires formulées
pour la délivrance des attestations d’accueil

Tout étranger qui déclare vouloir séjourner en France pour une du-
rée n'excédant pas trois mois dans le cadre d'une visite familiale ou
privée doit présenter un justificatif d'hébergement. Cette attestation
d'accueil, signée par la personne qui se propose d'assurer le logement
de I'étranger et validée par le maire de la commune, est prévue par
la Convention Schengen du 19 juin 1990. Les conditions de sa sous-
cription et de sa validation sont quant a elles prévues par le CESEDA.

Dans I'hypothése ou I'étranger accueilli ne pourvoirait pas person-
nellement a ses frais de séjour en France, l'attestation d'accueil est
accompagnée de I'engagement de I'hébergeant de les prendre en
charge, pendant toute la durée de validité du visa ou pendant une
durée de trois mois a compter de I'entrée de I'étranger sur le territoire
des Etats parties a la Convention".

Un décret en Conseil d’Etat fixe les pieéces qui doivent accompagner
I'attestation pour étre validée par le maire : un justificatif d'identité
de I'hébergeant12, un document prouvant sa qualité de propriétaire,
de locataire ou d'occupant du logement dans lequel il compte héber-
ger le ou les visiteurs, tout document permettant d'apprécier ses
ressources (bulletins de salaires, avis d'imposition etc.) et sa capacité
d’héberger I'étranger accueilli dans un logement décent (superficie,
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sécurité, salubrité, confort) et son engagement a prendre en charge
financierement I'étranger s'il est défaillant's,

Saisis de difficultés découlant de cette exigence, les services du Dé-
fenseur des droits ont constaté que les listes de piéces requises et
les conditions fixées par les mairies concernées étaient contraires
aux dispositions du CESEDA en ce qu'elles ajoutaient des conditions
non prévues par les textes pour la délivrance d’'une attestation d'ac-
cueil, comme I'exigence de la part de I'hébergeant d'un minimum de
ressources équivalent au SMIC, la non prise en compte du RSA et des
prestations familiales dans la comptabilisation des ressources, la pro-
duction d'une attestation d'assurance maladie couvrant I'étranger
hébergé, la production de piéeces relatives a l'identité et au domicile
de I'hébergé.

A l'issue d'une instruction contradictoire, le Défenseur des droits s'est
prononcé, dans une décision n° MLD-2015-310, sur le caractére illégal
et discriminatoire de telles pratiques. Il recommandait au Préfet, en
sa qualité d'autorité de tutelle des mairies concernées, d'établir une
liste des piéces exigées commune et conforme aux textes législatifs
et réglementaires. Cette instruction a d'ores et déja conduit le Préfet
et les mairies a modifier certaines de leurs pratiques pour se mettre
en conformité avec le droit applicable. Conscient que les pratiques
portées a sa connaissance pourraient ne pas étre isolées, le Défen-
seur des droits formule les observations suivantes relatives aux
piéces susceptibles d’étre demandées a la personne sollicitant la
délivrance d’'une attestation d’accueil.

i. Conditions imposées a I'hébergeant
Sur ses ressources :

En premier lieu, le Défenseur des droits rappelle que le contréle des
ressources de I'hébergeant présente un caractére subsidiaire : si
I'étranger dispose de ressources suffisantes, aucune demande ne
doit étre faite a I'nébergeant sur ce point (article 5 du Reglement eu-
ropéen du 13 juillet 2009).

La rédaction de l'article L.211-4 du CESEDA va dans ce méme sens :
« [l'attestation d’hébergement] est accompagnée de I'engagement de
I'hébergeant de prendre en charge pendant toute la durée de validité
du visa (...), et au cas ou I'étranger accueilli n’y pourvoirait pas, les
frais de séjour en France de celui-ci, limités au montant des ressources
exigées de la part de I'étranger pour son entrée sur le territoire en l'ab-
sence d'une attestation d'accueil ».

Cest d'ailleurs aussi la formulation qui est reprise par la circulaire
du 23 novembre 2004, point 3-4-4. Seul le décret d'application de la
loi'* semble faire de cet engagement une condition exigée quelles

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE


http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MLD-2015-310.pdf

que soient les ressources de I'étranger hébergé (article R.211-11 du
CESEDA). Sur ce fondement, le formulaire prévu (cerfa n°10798*03)
oblige 'hébergeant a s'engager sur ses ressources. Rien n'indique, la
non plus, le caractére subsidiaire de la prise en charge financiere de
I'hébergeant.

Ainsi, exiger de I'nébergeant qu'il se porte systématiquement garant
de la personne qu'il recoit, indépendamment de la prise en compte
des ressources du visiteur et alors que ce dernier est déja tenu de
souscrire une assurance, semble contraire a la loi et excessif au re-
gard du droit au respect de la vie privée et familiale.

En second lieu, il convient de rappeler que, dans le cadre d'une de-
mande d'attestation d'accueil, 'hébergeant n'a pas I'obligation de jus-
tifier dun minimum de ressources mais seulement celle de pouvoir
prendre en charge les frais de séjour de la personne accueillie, limités
au montant des ressources exigées de la part de I'étranger pour son
entrée sur le territoire, en I'absence d'une attestation d'accueil™, ainsi
que l'a précisé le Conseil constitutionnel™. Les « frais de séjour limités »,
aux termes des dispositions législatives du CESEDA, rappellent l'article
5 du Reéglement européen précité, lequel évoque des « ressources
suffisantes ». Les dispositions réglementaires étant muettes sur ce
point, seule la circulaire du 23 novembre 2004 définit ce niveau de
ressources en le faisant correspondre au SMIC journalier.

En fixant un tel niveau de ressources, la circulaire, tout comme le for-
mulaire cerfa n°10798*03, outrepassent le cadre de la loi.

Sur I'exclusion des prestations sociales des ressources prises en
compte :

Le Défenseur des droits souligne que la pratique développée par
certaines mairies consistant a exclure les prestations sociales des
ressources prises en compte n'est pas expressément prévue par le
CESEDA, contrairement a ce qui est prévu pour les demandes de re-
groupement familial'” ou de carte de résident’®,

Il estime que cette pratique illégale a notamment pour effet d'exclure
les personnes bénéficiaires de l'allocation adulte handicapé (AAH)
de la possibilité de solliciter en qualité d’hébergeant une attestation
d'accueil et peut constituer une discrimination en raison du handi-
cap, contraire aux articles 8 et 14 de la Convention EDH ainsi qu'aux
articles 1¢" et 2 de la loi du 27 mai 2008'°. En effet, la possibilité pour
I'hébergeant de solliciter une attestation d'accueil pour permettre a
ses proches de se rendre en France pour une visite familiale ou pri-
vée reléve du champ d'application des stipulations de l'article 8 de la
Convention EDH.
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A cet égard, le Défenseur des droits a considéré a de nombreuses
reprises que le refus de prise en compte de I'AAH dans le calcul de
la condition de ressources était discriminatoire (Halde n° 2006-285,
n°2006-286, n° 2008-13, et Défenseur des droits, n° MLD-2014-164).

Sur la production d’une attestation d’assurance :

Certaines mairies sollicitent la production d'une attestation d'assu-
rance au moment de la demande d'attestation d’accueil. Pourtant, en
application du CESEDA%, 'hébergeant a uniquement l'obligation de
déclarer, dans le formulaire dédié, si cette assurance sera souscrite
par lui ou la personne accueillie.

ii. Conditions pesant sur I'étranger accueilli

Certaines mairies imposent a 'hébergeant de fournir des piéces rela-
tives a la personne accueillie, liées par exemple a son identité ou a
son domicile.

Or, la circulaire du 23 novembre 2004, point 3-4-4, est tres claire sur ce
point : « L'hébergeant n'est tenu de produire des piéeces justificatives que
s‘agissant de sa propre identité, de son logement, de ses ressources {(...),
les renseignements fournis sur I'étranger accueilli relevant en revanche
d’'un régime déclaratif, sans qu'il soit besoin de solliciter la production de
piéces justificatives. La vérification de l'identité de I'hébergé et des justifica-
tifs requis pour obtenir un visa et pour pénétrer sur le territoire reléve de
la compétence des autorités consulaires et de contréles aux frontiéres ».

En effectuant un contrdle de ces pieces, les mairies outrepassent
donc leur mission.

Il résulte de ce qui précéde que, saisi de nombreuses réclama-
tions relatives au refus de visas court séjour, le Défenseur des
droits recommande :

- au ministre de l'Intérieur de rappeler a ses services décon-
centrés de veiller a la bonne application du droit concernant
les pieces exigées des administrés en vue de la délivrance
d'une attestation d’accueil, au bénéfice d'un ressortissant de
pays tiers, établie dans le cadre de sa demande de visa de
court séjour.

- au ministre de I'Intérieur et au ministre des Affaires étran-
géres, de modifier les dispositions réglementaires de I'article
R.211-11 du CESEDA relatives aux piéces exigibles de I'héber-
geant pour dissiper toute ambiguité sur le caractére subsi-
diaire du contréle des ressources de I'hébergeant ;
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- au ministre de I'Intérieur et au ministre des Affaires étran-
geres, de modifier la circulaire du 23 novembre 2004 :

+ en ce qu’'elle ne devrait plus fixer de montant minimum de
ressources exigibles, cette exigence étant contraire a la loi
et au droit communautaire ;

+ en ce qu’elle devrait prendre en compte, dans la déter-
mination des ressources, les prestations sociales, notam-
ment I'AAH.

2. Des atteintes aux droits constatées dans la délivrance
des visas long séjour

L'objectif poursuivi par les visas de long séjour (VLS) étant l'installation
durable de I'étranger sur le territoire francais, 'appréciation des auto-
rités diplomatiques et consulaires est également tres étendue, s'agis-
sant du pouvoir régalien de I'Etat de décider qui entre et séjourne
sur son territoire. Dans certains cas, bien délimités et expressément
prévus par les textes, le législateur habilite ainsi ces autorités a se
prononcer sur l'intérét du projet migratoire du demandeur : elles exa-
minent par exemple la viabilité économique ou la faisabilité du projet
nécessaires a la délivrance des cartes « commercant » ou « compé-
tences et talents » en méme temps qu'elles statuent sur la demande
de visa?'.

Toutefois, dans certains cas déterminés par la loi ou identifiés par la
jurisprudence, la marge d'appréciation dont elles disposent se trouve
réduite. Tels sont les cas des visas délivrés aux personnes ayant des
liens particuliers avec la France ou aux réfugiés (a). Le Défenseur des
droits se trouve régulierement saisi de cas de refus de visas opposés
a ces personnes. Ces réclamations, dans la mesure ou elles mettent
en cause le droit constitutionnellement et conventionnellement pro-
tégé des réclamants a mener une vie familiale normale ou l'intérét
supérieur de I'enfant, font I'objet d'une attention toute particuliere.
Le Défenseur des droits s'attache a veiller au respect des obligations
procédurales renforcées qui prévalent (b) tout en s'assurant que les
autorités compétentes en matiere de délivrance de ces visas exa-
minent sur le fond la situation des demandeurs au regard du respect
de leurs droits fondamentaux (c).

a. Une marge d'appréciation réduite des autorités
diplomatiques et consulaires pour plusieurs catégories
d'étrangers

Membres de famille pour lesquels le regroupement familial a été
autorisé

Pour mémoire, la procédure de regroupement familial se déroule en
deux temps. Le demandeur introduit d'abord une demande auprés
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de l'autorité préfectorale au bénéfice des membres de famille rejoi-
gnant - le conjoint, les enfants mineurs. Une fois le regroupement
familial autorisé par le préfet, la demande de visa du bénéficiaire est
alors instruite par le consulat de France compétent qui ne peut refu-
ser le visa qu'en se fondant sur des motifs d'ordre public?.

Parmi les motifs d'ordre public, figure I'absence de caractere probant
des actes d'état-civil produits, étant précisé qu'il revient alors a I'admi-
nistration, si elle allégue de tels motifs, « d'établir la fraude de nature a
justifier légalement le refus de visa »*3.

Membres de famille de ressortissants frangais

Les conjoints de Francais sont également, en principe, une catégorie
d'étrangers pour lesquels les autorités ne peuvent que tres rarement
refuser le visa long séjour. Le CESEDA?* dispose, qu'outre le cas ou le
demandeur ne justifie pas, le cas échéant, de sa participation a la for-
mation aux valeurs de la République, le visa long séjour ne peut étre
refusé qu'en cas de fraude, d’annulation du mariage ou de menace a
I'ordre public.

Le Défenseur des droits est néanmoins assez souvent saisi de tels
refus de visas, fondés sur I'absence de maintien des liens matrimo-
niaux ou le caractére complaisant du mariage qui serait contracté
dans le seul but de faciliter I'établissement en France du demandeur.
Dans une récente affaire ou l'intention matrimoniale était ainsi mise
en cause, le Défenseur a fait le choix, par la décision n° MSP-2015-
153, de présenter des observations devant la Cour administrative
d'appel de Nantes laquelle a, par arrét du 15 janvier 2016?%, annulé la
décision implicite de rejet en estimant qu’'aucun de ces éléments ne
pouvait étre retenu dans le cas d'espéce. Malgré l'issue favorable don-
née in fine a la réclamation, cette affaire illustre la suspicion qui guide
I'instruction des visas d'installation des conjoints de Francais et que
le Défenseur a eu l'occasion de souligner. Les réclamants disposaient
en l'occurrence d'un nombre considérable d'éléments de preuve
attestant de leur intention matrimoniale et ont d, dans un contexte
juridique de limitation du pouvoir de I'administration, mener une
procédure contentieuse de prées de 4 ans pour exercer leur droit de
mener une vie familiale normale.

Dans le méme état d'esprit, les demandes de visas formées par les
parents d’enfants francais sont trés encadrées et laissent en prin-
cipe peu de place a I'exercice discrétionnaire du pouvoir?,

Pour mémoire, aux termes des dispositions du 6° de l'article L.313-11
du CESEDA, une carte de séjour temporaire portant la mention « vie
privée et familiale » est délivrée de plein droit a I'étranger ne vivant
pas en état de polygamie qui est pére ou mere d'un enfant francais

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE


http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MSP-2015-153.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MSP-2015-153.pdf

mineur résidant en France, a la condition qu'il établisse contribuer ef-
fectivement a I'entretien et a I'éducation de de celui-ci depuis sa nais-
sance ou depuis au moins deux ans. C'est dans le but de venir vivre
en France, au bénéfice de ce titre de séjour, que I'étranger parent de
Francais forme une demande de visas.

Le Défenseur des droits a été saisi, par le biais de réclamations indivi-
duelles, de plusieurs difficultés rencontrées par ces parents. Ces dif-
ficultés concernent, d'une part, la condition de résidence en France
de I'enfant et, d'autre part, I'établissement de la preuve de la partici-
pation a lI'entretien et I'éducation de I'enfant par le parent étranger.

La condition de résidence en France fixée par le CESEDA est pro-
blématique puisque I'enfant francais ne réside pas toujours en France
au moment de la demande de visa. Les cas soumis a I'examen du
Défenseur des droits ont pu concerner un couple non marié résidant
a l'étranger et souhaitant venir s'établir en France avec leur enfant
francais ou encore un conjoint étranger séparé de son conjoint fran-
cais souhaitant venir s'établir en France avec leur enfant francais, ne
serait-ce que pour pouvoir permettre au conjoint francais d'exercer
son autorité parentale.

Méme si le CESEDA n'évoque que la situation dans laquelle I'enfant
réside en France, le Conseil d’Etat a considéré en 2009%” qu'un visa
de long séjour ne pouvait étre refusé, sans méconnaitre le droit au
respect de la vie privée et familiale protégé par les stipulations de
I'article 8 de la Convention EDH aux motifs que I'enfant ne résiderait
pas en France et qu'aucun lien matrimonial - mariage ou pacte civil de
solidarité - unissait le couple.

Cette décision, tout a fait conforme a l'esprit de la loi et a I'intérét
supérieur de I'enfant, n'en reste pas moins qu’'une simple décision
juridictionnelle et le silence du 6°de l'article L.313-11 du CESEDA, qui
n'envisage que la situation des enfants francais résidant en France,
induit parfois des refus de visas des services consulaires.

Le Défenseur des droits recommande que le 6°de I'article L.313-
11 du CESEDA soit modifié afin de préciser la portée de la déci-
sion du Conseil d’Etat du 5 novembre 2009 et que le visa long
séjour soit accordé au parent étranger d’enfant francais, que ce
dernier réside ou non en France préalablement a cette demande.
Le ressortissant d'un pays tiers vivant avec son enfant francais a
I'étranger devrait pouvoir venir sans difficultés résider en France
en méme temps que son enfant.

La preuve de la participation a I'éducation et a I'entretien de I'en-
fant est une autre source d'interprétations divergentes de la part des
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autorités consulaires et diplomatiques dont peut étre saisi le Défen-
seur des droits.

En 1997, le Conseil constitutionnel?® a considéré que, pour ne pas por-
ter atteinte au droit de I'étranger de mener une vie familiale normale,
devait étre regardé comme subvenant effectivement aux besoins de
son enfant, le pére ou la mere ayant pris les mesures nécessaires,
compte tenu de ses ressources, pour assurer I'entretien de celui-ci.

La jurisprudence administrative en a déduit que I'état d'impécunio-
sité du parent d'enfant francais ne faisait pas obstacle a ce qu'il pour-
voit effectivement a I'entretien et a I'éducation de son enfant®. Dans
ce sens, une circulaire du 20 janvier 2004°° rappelle que chacun des
parents doit contribuer a I'entretien et a I'éducation des enfants « a
proportion de ses ressources, de celles de 'autre parent, ainsi que des be-
soins de I'enfant ». Les préfectures sont ainsi invitées a veiller « a ce que
le défaut de ressources ne soit pas un obstacle a l'admission au séjour du
demandeur, des lors que celui-ci établit par tout autre moyen remplir ses
obligations légales en matiére de surveillance et d'éducation de I'enfant ».

Il résulte de I'ensemble des textes précités que les autorités consu-
laires ne peuvent procéder, dans le cadre des demandes de visas pré-
sentées par un parent d'enfant francais a un examen des ressources
du couple, dés lors qu'elles doivent seulement contrdler que le parent
ressortissant de pays tiers contribue effectivement a I'entretien de
I'enfant depuis sa naissance ou depuis au moins deux ans.

Malgré I'arsenal législatif et jurisprudentiel interprétant le droit positif
conformément au droit fondamental de mener une vie familiale nor-
male et a l'intérét supérieur de I'enfant, des pratiques restrictives non
isolées perdurent.

En conséquence, le Défenseur des droits préconise que les mi-
nistres de I'Intérieur et des Affaires étrangeéres rappellent, par
voie d'instruction, la portée des décisions du Conseil constitu-
tionnel du 22 avril 1997 et celles de la juridiction administrative
précitées afin que:

- la délivrance d'un visa long séjour a un étranger parent
d’enfant francais ne soit pas soumise a une condition de res-
sources du couple mais a la seule condition de participation a
I'entretien et I'éducation de I'enfant par le parent étranger ;

- I'état d'impécuniosité du parent étranger ne permette pas
de conclure que la condition de participation a I'entretien et
I'éducation de I'enfant n’est pas, en tant que telle, respectée.
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Membres de famille de réfugiés

La procédure de réunification familiale permet aux bénéficiaires du
statut de réfugié, de la protection subsidiaire et aux apatrides, d'étre
rejoints par certains membres de leur famille, sans condition tenant
a une durée préalable de séjour régulier, de ressources ou de loge-
ment, comme cela est exigé en matiére de regroupement familial.

Une fois la protection internationale accordée, la demande de visa est
instruite par le consulat de France qui ne peut, comme en matiere de
regroupement familial, refuser sa délivrance qu’en se fondant sur des
motifs d'ordre public. Ainsi, en matiére de rapprochement familial, si
les agents diplomatiques et consulaires ne sont pas autorisés a véri-
fier 'authenticité des documents établis par 'OFPRA%, ils peuvent en
revanche s'assurer de la véracité des renseignements produits, I'ab-
sence de caractere probant des actes d'état-civil constituant la encore
un motif d'ordre public®.

Lorsque le Défenseur des droits est saisi de tels refus, il interroge les
services consulaires, leur rappelle le droit applicable et informe les
réclamants des voies juridiques qui s'offrent a eux pour contester ces
décisions.

b. Sur la forme, des obligations procédurales renforcées

La Cour EDH a précisé la teneur de ces obligations dans quatre ar-
réts concernant des refus de visas sollicités dans le cadre de procé-
dures de regroupement familial®® et de réunification familiale3* : pour
que les décisions des autorités consulaires et diplomatiques soient
conformes a l'article 8 de la Convention EDH, celles-ci doivent faire
preuve d'une souplesse, d'une célérité et d'une effectivité particu-
lieres et cela d’'autant plus que sont en cause des personnes ayant
obtenu le statut de réfugié ou des enfants.

Ces obligations spéciales découlent par ailleurs du droit de I'Union
européenne, la directive 2003/86/CE du Conseil de I'Union euro-
péenne relative au droit au regroupement familial disposant, en son
article 13 : « Dés que la demande de regroupement familial est acceptée,
I'Etat membre concerné autorise I'entrée du ou des membres de la famille.
A cet égard, I'Etat membre concerné accorde d ces personnes toute facilité
pour obtenir les visas exigés ».

Or, le Défenseur des droits a été saisi de situations qui paraissent peu
conformes aux principes européens.

En premier lieu, une pratique développée par certains consulats
francais consiste a notifier et motiver, a 'aide d'un formulaire type,
des refus de visas a I'égard des membres de familles de réfugiés
résidant régulierement en France. Ce formulaire se réféere a une
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liste stéréotypée de dix motifs de refus au nombre desquels l'un
a particulierement retenu I'attention du Défenseur : « le dossier de
demande de visa établit la filiation de I'enfant, mais I'autre parent n'étant
ni décédé, ni déchu de l'exercice de ses droits parentaux ou du droit de
garde, l'intérét supérieur de I'enfant commande qu'il reste aupres de son
autre parent dans son pays d‘origine ».

Un tel motif de refus apparait illégal, dés lors qu'il n'appartient pas a
I'autorité consulaire de déterminer avec lequel de ses parents I'en-
fant dont la filiation avec une personne reconnue réfugiée en France
est établie, doit vivre. Plus généralement, le formulaire type semble
contrevenir aux exigences formulées par la Cour EDH.

En conséquence, le Défenseur des droits recommande au mi-
nistre de I'Intérieur et au ministre des Affaires étrangéres, d'indi-
quer aux autorités consulaires :

- de ne pas utiliser de formulaire stéréotypé pour motiver les
refus de visas de long séjour des membres de familles de ré-
fugiés ou d'étrangers résidant régulierement en France, afin
qu‘'une réponse accompagnée d'une motivation circonstan-
ciée et individuelle leur soit apportée en cas de refus ;

- qu’'il ne leur appartient pas de se substituer aux choix des
parents pour fixer le lieu de résidence de I'enfant dont I'un
des parents étrangers vit réguliérement en France.

En second lieu, c'est au stade de la procédure de vérification de l'au-
thenticité des documents que le Défenseur des droits est amené a
intervenir.

A cet égard, il remarque que les réclamants rencontrent des difficultés
de différents ordres : d'abord pour obtenir des informations sur I'évo-
lution de la procédure de vérification, ensuite pour faire valoir leurs
arguments, notamment par la production de documents complémen-
taires, en vue d'établir 'authenticité des éléments d'état-civil fournis
ou le lien de filiation contesté par 'administration et, enfin, pour obte-
nir une motivation précise des raisons ayant conduit au refus.

Conformément aux principes dégagés par la Cour EDH dans les
arréts précités, le Défenseur des droits demande aux ministres
de I'intérieur et des Affaires étrangéres de rappeler aux autori-
tés consulaires qu’elles doivent :

- procéder a une information réguliére de I'évolution des véri-
fications en cours ;

- apporter la motivation précise du constat de I'inauthenticité
des documents d'état-civil en produisant par exemple le pro-
cés-verbal des recherches effectuées par I'agent consulaire
habilité ;

- procéder aux vérifications des documents d’état-civil avec
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souplesse, selon la formule que retient la Cour EDH, lorsqu'il
s'agit de réfugiés, de personnes mineures ou de personnes
ressortissantes de pays ol les services d'état civil présentent
des carences notoires ;

- permettre au demandeur de produire des observations
avant qu’un refus définitif de délivrance lui soit opposé.

c. Sur le fond, un examen a réaliser au regard du respect
des droits fondamentaux

La Cour de Strasbourg estime que l'article 8 de la Convention EDH
n'implique pas, pour les Etats contractants, une obligation générale
de respecter le choix émis par des ressortissants de pays tiers d'éta-
blir leur vie familiale sur leur territoire et d'y autoriser le regroupe-
ment familial. Toutefois, elle précise que le pouvoir discrétionnaire
des Etats en la matiére n'est pas absolu, I'étendue de l'obligation leur
incombant de respecter le choix du pays de résidence exprimé par les
personnes migrantes variant en fonction de la situation particuliere de
ces personnes et de l'intérét général®*. Dans ce contexte, les facteurs
a prendre en considération sont l'existence d’'une entrave effective
a la vie familiale, I'étendue des liens que les personnes concernées
ont noués avec I'Etat de résidence, I'existence d'obstacles insurmon-
tables au développement de la vie familiale dans le pays d'origine,
I'existence d'éléments touchant au contrdle de I'immigration ou a des
considérations d'ordre public et pesant en faveur d'une exclusion?,

Le Conseil d'Etat a rappelé a plusieurs reprises que, de maniére gé-
nérale, les autorités compétentes étaient tenues, lorsqu'elles envi-
sageaient de refuser des visas sur des motifs liés a la protection de
I'ordre public, de prendre compte les conséquences de ce refus sur
la vie familiale du demandeur®. A ce titre, le juge exerce un controle
de proportionnalité, vérifiant que l'atteinte portée a la vie familiale
des demandeurs n'est pas excessive au regard des objectifs d'ordre
public poursuivis par le refus de visa®:.

De plus, lorsque des enfants sont en cause, les autorités nationales
doivent, dans leurs considérations, faire primer leur intérét supérieur
conformément a l'article 3-1 de la CDE®.

Lorsque le Défenseur des droits est saisi de tels refus, il inter-
roge les services consulaires, leur rappelle le droit applicable et
informe les réclamants des voies juridiques qui s'offrent a eux
pour contester ces décisions.
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3. La politique des visas, notamment a I'égard des Syriens,
a I'épreuve du droit a une protection internationale

La légitimité de la demande de protection internationale des ressor-
tissants syriens est évidente au regard de la situation de guerre que
connait la Syrie et des exactions qui sont commises sur la population
civile.

En 2013, la France a rétabli 'exigence de visa de transit aéroportuaire
(VTA) pour ces ressortissants, au regard du risque d'afflux massifs de
migrants que les traitements vécus sur place pourraient provoquer.
Cette décision a été validée par le Conseil d’Etat en 20144 au motif que
cette obligation répond « & des nécessités d'ordre public tenant a éviter,
a l'occasion d'une escale ou d’'un changement d'avion, le détournement
du transit aux seules fins d’'entrée en France », et qu'elle ne porte pas
atteinte au droit d'asile.

Peu de temps apres, c'est le refus d'une demande de visa formée dans
le but de demander I'asile en France, opposée a une famille syrienne,
qui a été & son tour, validée par le juge des référés du Conseil d’Etat
au motif que « si le droit constitutionnel d'asile a pour corollaire le droit
de solliciter en France la qualité de réfugié, les garanties attachées a ce
droit fondamental reconnu aux étrangers se trouvant sur le territoire de
la République n"emportent aucun droit a la délivrance d’'un visa en vue de
déposer une demande d'asile en France »*.

Il a ainsi fait application d’'une jurisprudence classique fondée sur le
caractéere souverain de la décision d'accorder ou non un visa puisque
« I'Ftat est en droit de définir les conditions d’admission des étrangers sur
son territoire** » des lors qu' « aucun principe non plus qu'aucune régle
de valeur constitutionnelle n‘assure aux étrangers des droits de caractére
général et absolu d'accés et de séjour sur le territoire national* ».

Certes, en droit, il n'est pas nécessaire d'avoir obtenu un visa en bon
et due forme pour demander l'asile une fois sur le territoire. Dans les
faits, la politique des visas menée par la France contraint nombre des
intéressés a opter nécessairement pour d’autres moyens de circula-
tion, illégaux et périlleux alors méme que le droit de quitter son pays
- le droit d'émigrer - constitue un droit fondamental (voir infra). Or, ce
sont ces mémes personnes qui, au cours de leur parcours migratoire,
et a défaut d'avoir emprunté les voies |égales d'arrivée sur le territoire
francais, vont se retrouver dans une situation de trés grande vulné-
rabilité et souvent contraints de vivre dans des conditions indignes, a
Calais ou dans d'autres lieux frontaliers tout aussi précaires.
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Le Défenseur recommande de supprimer, pour les Syriens, I'exi-
gence de VTA rétablie en 2013. Il demande également que les ser-
vices consulaires soient engagés a procéder a I'examen bienveil-
lant des demandes de visas présentées par ces ressortissants en
vue de solliciter I'asile en France.

DIFFICULTES LIEES A LA PRIVATISATION
PARTIELLE DU TRAITEMENT DES DEMANDES DE VISAS

Conformément a ce qu'autorise le Code des visas*, et afin de faire
face a la hausse constante des demandes et d'améliorer les condi-
tions d'accueil des demandeurs, la France a décidé de confier a des
organismes privés, depuis une dizaine d'années, le traitement de cer-
taines taches liées a la délivrance des visas. Le point 4 de l'article 43 du
code communautaire des visas dispose en revanche que « I'examen
des demandes, les entretiens éventuels, la prise de décision concernant
les demandes, ainsi que I'impression et 'apposition des vignettes-visas
sont effectués uniquement par le consulat. »

Soucieuse de garantir I'aspect commun de la politique des visas, la
Commission a préconisé un encadrement européen de cette forme
d'externalisation a des organismes privés®.

De méme, l'article 43 du code communautaire des visas précise que
lorsque les Etats membres recourent aux services d'un prestataire de
services extérieurs, ils doivent s'assurer du respect par celui-ci des
exigences minimales qui doivent étre insérées dans l'instrument juri-
dique de coopération. Le code a prévu, a cette fin, une annexe X trés
utile qui liste ces exigences minimales dont I'objectif est essentielle-
ment de s'assurer du respect de la législation communautaire relative
a la protection des données nominatives des étrangers formant des
demandes de visa.

Le Défenseur des droits a été saisi a plusieurs reprises de difficultés
rencontrées par certains usagers des services consulaires ayant ainsi
externalisé ce service. Ces réclamants ne parvenaient pas a faire en-
registrer leur dossier auprés du prestataire au motif qu'ils n'auraient
pas produit les piéces exigées par les listes préétablies ou bien qu'ils
ne justifieraient pas des conditions de fond pour 'obtention du type
de visa sollicité.

En réponse au Défenseur qui sollicitait ses observations, le ministre de
I'Intérieur a précisé les modalités de la coopération développée entre
les autorités administratives et les prestataires de services privés.
Les missions des prestataires, sélectionnés selon les régles des pro-
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cédures de marchés publics, different d'un pays a l'autre et peuvent
prendre deux formes. Il peut s'agir de la simple prise de rendez-vous,
de I'accueil du public et du recueil des dossiers. Dans sa forme la plus
large, I'externalisation consiste, en outre, en la collecte de données
biométriques, la vérification de I'ensemble des piéces requises et la
perception des droits de visas.

Selon le ministre, I'activité des prestataires serait régulierement véri-
fiée par les services de 'administration centrale et par des missions
d’audit. Les fonctionnaires des consulats se rendraient régulierement
dans les locaux des prestataires afin de vérifier leur travail. Le mi-
nistre a également expliqué au Défenseur qu’outre les droits de visas,
les demandeurs doivent s'acquitter auprés du prestataire de frais de
service que le code communautaire des visas limite a 30 euros. L'en-
caissement de ces frais ne devrait se faire qu'aprés dépdt du dossier
par le demandeur chez le prestataire. Lorsqu’'un dossier est considéré
comme incomplet, le demandeur devrait étre libre de déposer sa de-
mande en I'état ou de la compléter dans le temps qui lui est imparti.

Le ministre rappelait a cette occasion que le passage par le presta-
taire ne devrait jamais étre obligatoire, les demandeurs de visas res-
tant toujours libres de déposer leur dossier directement au service
des visas du poste consulaire. A cet égard, le ministre indiquait au
Défenseur que, pour mettre un terme aux difficultés exposées, il avait
invité le service consulaire en cause dans les réclamations a modifier
les indications figurant sur son site pour faire apparaitre que le pas-
sage par le prestataire, s'il est encouragé, n'est pas obligatoire.

Le Défenseur des droits salue cette initiative et recommande que
des instructions, tendant a ce que les sites Internet des consulats
précisent expressément que le passage par le prestataire, s'il est
encouragé, n'est pas obligatoire, soit adressées a 'ensemble des
autorités consulaires.

Le Défenseur des droits préconise également que le ministre de
I'Intérieur prévoit plus précisément dans le contrat de marché
public conclu avec les prestataires privés, les modalités de récep-
tion des dossiers de demande de visas. Il convient notamment
de leur préciser que, lorsqu’un doute sur les piéces requises ou
le bien-fondé de la demande de visa a des conséquences sur
I'enregistrement du dossier, les prestataires doivent prendre
contact avec le consulat ou inviter le demandeur a s'y adresser
directement. Les procédures mises en place par les centres de
traitements ne doivent jamais conduire, en pratique, a fermer

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



tout acceés direct des demandeurs aux services consulaires. Elles
doiventinterdire que les prestataires privés puissent eux-mémes
prendre une décision de refus de visa, compétence exclusive et

discrétionnaire de I'Etat.
1

B. LE REFOULEMENT AUX FONTIERES
DIFFICILEMENT SUBORDONNE AU RESPECT
DES DROITS FONDAMENTAUX

1. Une frontiére externalisée au mépris des droits

Le droit pour toute personne de quitter n'importe quel pays, y compris
le sien, jouit d'une multiple reconnaissance sur le plan international.
Outre 'article 13 de la Déclaration universelle des droits de 'lHomme,
non contraignant, ce droit fondamental est consacré a l'article 2-2 du
Protocole additionnel n°4 de la Convention EDH, a l'article 5 de la
Convention internationale relative a I'élimination de toutes les formes
de discriminations raciales de 1965 et, enfin, a l'article 12 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques de 1966.

Ce droit doit, par ailleurs, faire I'objet d'une protection renforcée
lorsqu'il est exercé par des personnes particulierement démunies,
fuyant les persécutions dont leur pays d'origine est devenu le théatre.
En ce sens, l'article 33 de la Convention de Genéve de 1951 relative au
statut des réfugiés interdit 'expulsion et le refoulement « de quelque
maniére que ce soit, d'un réfugié sur les frontiéres des territoires ou sa
vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa
nationalité, de son appartenance & un certain groupe social ou de ses opi-
nions politiques ». L'article 18 de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne garantit quant a lui le droit s'asile « dans le respect
des regles de la Convention de Geneéve du 28 juillet 19517 et du protocole
du 31 janvier 1967 relatifs au statut des réfugiés »

La Cour EDH a appliqué ce principe de non refoulement des réfu-
giés aux interceptions en mer. Elle a ainsi condamné I'ltalie en 2012
pour la reconduite, par ses gardes de cbte, de ressortissants soma-
liens et érythréens a Tripoli, ces derniers ayant été livrés aux autori-
tés libyennes en application d'accords de lutte contre I'immigration
clandestine conclus avec ce pays“. La Cour s'est fondée - faute d'un
examen de la situation individuelle des migrants par les autorités ita-
liennes - sur la violation de I'article 4 du Protocole n° 4 interdisant les
expulsions collectives d'étrangers ainsi que de l'article 3 de la Conven-
tion consacrant le doit a ne pas subir de traitements inhumains ou
dégradants. La prohibition du refoulement vaut donc, selon une juris-
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prudence constante de la Cour#, a I'égard de toute personne dont les
droits intangibles a la vie et a ne pas subir de torture, ni de peines ou
traitements inhumains ou dégradants, se trouvent menacés.

Par ailleurs, si les Etats peuvent restreindre l'acceés a leur territoire,
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer de 1982 leur
interdit, en principe, de procéder au contrble en haute mer des na-
vires battant pavillon étranger. Plus largement, le droit de la mer - la
Convention des Nations Unies comme plusieurs autres instruments
internationaux - imposent a tout navire situé a proximité d’'une per-
sonne en détresse en mer, l'obligation de lui porter secours.

L'effectivité de ce cadre juridique solide visant a protéger les droits
intangibles des exilés s'avere sérieusement compromise par la dyna-
mique d'externalisation de la gestion des flux migratoires engagée
par 'Union européenne (a), ainsi que par les politiques sécuritaires
menées actuellement aux frontiéres nationales et européennes (b).

a. L'externalisation de la gestion des flux migratoires

Cing mois apres I'accord entre Bruxelles et Ankara de novembre 2015,
venant lui-méme a la suite de celui d'octobre 2014, le sommet du
mois de mars 2016 a tendu une nouvelle fois a convaincre la Turquie
de réduire le flux des candidats au départ vers I'Europe en contrepar-
tie d'une relance du processus d’'adhésion a I'UE, d'assouplissements
dans la délivrance des visas de ses ressortissants et d'une enveloppe
de 95 millions d'euros, sur les 3 milliards d’euros promis, destinée
a financer une partie des camps de réfugiés dont le nombre s'éleve
aujourd’hui a 2,7 millions.

Ces accords de réadmission a linitiative de la Commission euro-
péenne ne sont pas nouveaux. lls tendent a faciliter le rapatriement
vers leur pays d'origine des migrants non autorisés a pénétrer sur le
territoire. Mais ils autorisent également le rapatriement des ressortis-
sants de pays tiers ayant seulement transité par les pays signataires.
Autrement dit, les accords passés ou en voie de I'étre entre 'Union
européenne et la Turquie permettent aux 28 Etats membres de faire
réadmettre sur le territoire turc, non seulement les ressortissants
turcs mais aussi tous les ressortissants Syriens, Afghans, Irakiens ou
autre ayant transité par cet Etat dans leur tentative d'atteindre I'Union
européenne.

Or, ces ressortissants sont de plus en plus nombreux et d'origines
diverses. L'acces a I'Europe via la Méditerranée et l'ltalie ayant été dé-
laissé en raison de la hausse des patrouilles maritimes et de la forte
mortalité en mer, la route des Balkans a été « réactivée » (voir infra).
Ainsi, depuis 2011, ce sont également des réfugiés d’Afrique qui tran-
sitent par la Turquie.
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En termes de respects des droits fondamentaux, cela pose des pro-
blemes de différents ordres.

Le renvoi vers la Turquie est en soi problématique car elle n'est pas
considérée comme un « pays slr ». L'article 39 de la directive UE
2013/32% dispose qu'un Etat peut certes prévoir de ne pas examiner
une demande d'asile si le demandeur est illégalement entré sur son
territoire depuis un pays tiers mais cela a condition que cet Etat de
renvoi soit un pays sar. Or, selon cette méme directive, pour pouvoir
étre considéré comme sir, un Etat doit avoir ratifié la Convention de
Geneéve sans aucune limitation géographique, ce qui n'est pas le cas
de la Turquie.

Par une communication du 17 mars, la Commission européenne a
d'ailleurs elle-méme estimé que l'application des dispositions de
I'accord UE-Turquie « requiert la modification préalable des Iégislations
nationales tant grecque que turque - la législation grecque doit prévoir le
statut de pays tiers sdr pour la Turquie et la législation turque doit garan-
tir 'accés effectif a des procédures d‘asile pour toute personne ayant be-
soin d’une protection internationale ». De méme, la Hongrie considere
irrecevables les demandes d'asile des personnes ayant transité par
des pays slrs au nombre desquels « les Etats candidats & I'adhésion a
I'Union européenne a I'exception de la Turquie ».

Face a lintensification des mouvements migratoires vers le ter-
ritoire européen et la pression importante qui pese sur la Turquie
pour qu'elle contienne les exilés, un effet « domino » se produit alors
irrémédiablement : la Turquie, également soucieuse de ne pas voir
se maintenir durablement sur son territoire les migrants réadmis par
les Etats européens et ceux qu'elle a contenus, entreprend de signer
a son tour un nombre important d'accords bilatéraux de réadmission
avec les Etats « sources dimmigration » tels que le Pakistan, la Rus-
sie, le Nigéria, la Syrie et envisagerait de le faire avec 14 autres pays
comme ['lrak, I'lran, le Soudan, I'Egypte. Ces accords, en permettant
le « refoulement en chaine »* de personnes qui fuient souvent les
guerres et les persécutions, nient I'existence du droit fondamental de
quitter son pays, notamment pour demander I'asile.

Or, formellement, le droit européen s'oppose a ces renvois. Selon la
Cour européenne des droits de 'Homme, les Etats contractants ont
certes le droit de contrbler I'entrée, le séjour et I'éloignement des
non-nationaux. Ni la Convention ni ses Protocoles ne consacrent
d'ailleurs le droit a I'asile politique®. Toutefois sa jurisprudence est
claire sur le fait que l'interdiction fondamentale de la torture et des
traitements inhumains ou dégradants posée par l'article 3 impose
aux Etats contractants l'obligation de ne pas éloigner une personne
vers un pays lorsqu'il y a des motifs sérieux et avérés de croire qu'elle
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y courra un risque réel d'étre soumise a un traitement contraire a
I'article 3°7.

Cette jurisprudence va méme plus loin en prévoyant l'interdiction de
renvoyer une personne dans un pays, y compris considéré comme
sar, s'ily a un risque que ce dernier renvoie lui-méme cette personne
dans un autre pays risqué pour elle, celui de sa nationalité ou de sa
résidence. La Cour estime en outre que le refoulement indirect vers
un pays intermédiaire qui se trouve étre également un Etat contrac-
tant a Dublin n’a aucune incidence sur la responsabilité de I'Etat qui
renvoie, lequel doit veiller a ne pas exposer le requérant a un traite-
ment contraire a I'article 3.

Si un Etat européen a l'obligation de faire cet examen avant de ren-
voyer un ressortissant vers un Etat partie a Dublin, on imagine qu'il
doit le faire d'autant plus lorsqu'il renvoie vers la Turquie - pays non
sdr -, susceptible de réadmettre elle-méme vers toute une autre série
d’Etats, encore moins sdrs.

L'externalisation de la gestion des flux migratoires n'épargne pas les
exilés en besoin de protection internationale puisqu’elle se traduit
également par la volonté de 'Union européenne de déléguer le trai-
tement des demandes d'asile. Le Danemark proposait déja en 1986
la mise en place de centres de traitement régionaux des demandeurs
d'asile, gérés par les Nations unies. En 1994, les Pays-Bas soumet-
taient a I'Union européenne un projet similaire visant a la création
de centres d'accueil pour les migrants situés non loin des zones de
départ. L'idée a été relancée par le Royaume-Uni en mars 2003, puis
reprise par la Commission européenne qui préconisait « une véritable
politique partenariale avec les pays tiers de premier accueil et de transit »
pour « une implication beaucoup plus forte de [ces] pays »*2.

Plus concrétement, le Conseil des ministres de I'Intérieur de I'Union
européenne et la Commission européenne ont annoncé, respective-
ment en mars et mai 2015, la création d'« un centre polyvalent pilote »
au Niger en précisant que « l'existence de ces centres dans les pays d’ori-
gine ou de transit permettra de donner aux migrants une idée précise des
chances de réussite de leur voyage et d'offrir & ceux qui sont en situation
irréguliére des solutions d‘assistance au retour volontaire »°3.

Cette idée s'inscrit directement dans le processus de Khartoum lancé
le 28 novembre 2014 qui consiste notamment a permettre a certains
Etats de « garantir » 'accés a la demande d'asile en Europe et faciliter
le retour vers les pays d'origine, tout en luttant contre la traite des
étres humains. Pour ce faire, les 28 Etats membres de I'Union euro-
péenne s'associent a plusieurs pays de la Corne de I'Afrique. Or, cer-
tains de ces pays - I'Erythrée, le Soudan, I'Ethiopie par exemple - n‘ont
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pas signé la Convention de Genéve sur les réfugiés et n'offrent au-
cune garantie s'agissant du respect des droits de 'Homme>*. Ce sont
d'ailleurs ces pays, dirigés par des dictatures ou en état de guerre,
que fuient justement beaucoup d'exilés présents en Europe, notam-
ment a Calais. Les propos du Commissaire européen en charge de ce
dossier, Dimitri Avramopoulos, laissent sur ce point perplexe. Selon
ce dernier, « nous ne devons pas étre naifs. Le fait que nous coopérions
avec des régimes dictatoriaux ne signifie pas que nous les légitimons.
Mais nous devons coopérer la ou nous avons décidé de lutter contre la
contrebande et la traite des étres humains »*°. Pourtant, une demande
d'asile traitée dans ces pays tiers est loin d’avoir les mémes chances
d'aboutir que lorsqu’elle est formulée au sein de I'Union européenne.
Il apparait d'ailleurs pour le moins paradoxal de « coopérer » avec des
« régimes dictatoriaux » pour « lutter contre la traite » des ressortissants
de ces mémes Etats.

Des inquiétudes comparables peuvent étre formulées concernant la
frontiére orientale de 'Union européenne. Présentée en septembre
2005 par la Commission européenne®®, la mise en place de « zones
régionales de protection » - C'est-a-dire de zones d'attente a proximité
des pays d'origine des migrants pour 'obtention éventuelle d'un visa
pour I'Union européenne, visait déja des Etats tels que I'Ukraine ou
la Biélorussie, peu susceptibles de garantir un premier asile pour les
réfugiés. En effet, dans la méme période, de mauvais traitements
des migrants étaient dénoncés en Ukraine®’, tandis que I'Union euro-
péenne elle-méme condamnait les violations répétées des droits fon-
damentaux par la Biélorussie.

Dans le cadre de cette politique d'évitement de potentiels demandeurs
d'asile, I'Union européenne ne choisit donc pas de coopérer avec des
pays tiers a raison de leur aptitude a assurer la protection internatio-
nale a laquelle ont droit les réfugiés mais bien « pour leur capacité a
jouer le réle de tampon pour protéger ['Europe] des indésirables »%.

A cet égard, il convient de relever que de tels accords de gestion des
flux migratoires passés par les Etats membres avec les pays extérieurs
a I'Union européenne ont toujours été concomitants a l'apparition ou
au renforcement de lois criminalisant I'émigration irréguliére dans
ces derniers®®. Or, la notion de « départ illégal » d'un Etat apparait en
soi difficilement compatible avec le droit fondamental de quitter tout
pays, y compris le sien tel que le consacre le droit international.

Faisant suite a I'entrée en vigueur en 2005 de I'Accord euro-médi-
terranéen d'association conclu avec I'Union européenne ainsi qu'aux
accords de réadmission bilatéraux passés avec plusieurs pays euro-
péens entre 2001 et 2009, I'Algérie a ainsi décidé en 2009 de sou-
mettre toute personne quittant son territoire en méconnaissance des

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



exigences légales a une peine d'emprisonnement. Apres la signature
de l'accord de coopération policiere avec I'ltalie en 2003, la Tunisie a
quant a elle aggravé les sanctions pour tentative d'émigration irrégu-
liere en portant les peines maximales encourues a 20 ans de prison.
Suivant le méme mouvement, une loi marocaine de 2003 a forte-
ment réprimé le fait pour tout Marocain de ne pas se conformer aux
conditions de sortie du territoire. Ces nouvelles dispositions font, la
encore, suite a I'entrée en vigueur en 2000 de I'Accord euro-méditer-
ranéen d'association et a des accords bilatéraux passés avec les pays
européens, un nouveau Partenariat ayant d'ailleurs été conclu le 7
juin 2013 entre le Maroc et I'Union européenne « pour gérer la migra-
tion et la mobilité »*°. La Macédoine a, pour sa part, révisé en 2011 sa
loi sur les documents de voyage apres avoir signé quinze accords bi-
latéraux de réadmission avec les Etats européens ainsi qu'un accord
avec I'Union européenne trois ans auparavant. Désormais, une per-
sonne renvoyée d'un pays pour violation des regles d'entrée ou de
séjour se verra opposer en Macédoine un refus de passeport, celui-ci
pouvant encore étre retiré pendant un an s'il a déja été délivré. En
pratique, comme I'a déja relevé le Centre européen des droits des
Roms®', ces dispositions - dont il résulte une interdiction de sortie du
territoire - sont appliquées de maniere discriminatoire a I'encontre
de la communauté Rom.

L'accord de gestion concertée des flux migratoires et de dévelop-
pement solidaire conclu entre la France et le Cameroun le 21 mai
2009 illustre de maniére significative l'influence exercée par les Etats
membres sur les Etats tiers pour pénaliser I'émigration supposée
irréguliére. Alors qu'une loi camerounaise de 1990 sanctionne déja
lourdement le fait de ne pas remplir les conditions requises pour la
sortie du territoire, la France s'est engagée a verser une allocation a
I'action de la police aux frontiéres camerounaises pour « optimiser son
efficacité opérationnelle » dans la lutte contre la fraude documentaire
et la migration dite « illégale ». L'Etat francais forme la police de ce
pays a I'élaboration d'un « traitement judiciaire spécifique des infrac-
tions en matiére d’immigration irréguliére et de fraude documentaire » et
fournit des experts du « contréle des flux migratoires » a I'aéroport de
Douala®. Les Camerounais non admis aux frontiéres européennes, et
poursuivis ensuite, sont placés en prison dans l'attente de leur juge-
ment, la plupart ne bénéficiant pas d'avocat.

Or, en procédant de la sorte, les Etats européens, s'ils fragilisent le
sort de ces migrants, ne peuvent faire disparaitre les mouvements
migratoires notamment lorsqu’ils répondent a un besoin de protec-
tion. Ainsi, 'actuelle volonté de « fermer la route des Balkans », apres
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avoir rendu impraticable celle de la mer Méditerranée (voir supra),
meénera a l'ouverture d’'une autre voie. Sans doute plus dangereuse,
forcément avec I'aide intéressée de tiers.

Au terme de ces développements, un retour au droit primaire de
I'Union européenne apparait nécessaire. L'article 10 A du traité de
Lisbonne énonce que « l'action de I'Union sur la scene internationale
(...) vise @ promouvoir dans le reste du monde : la démocratie, I'Ftat de
droit, l'universalité et l'indivisibilité des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, le respect de la dignité humaine, les principes d'égalité
et de solidarité et le respect des principes de la charte des Nations unies
et du droit international ». L'externalisation de la gestion des flux mi-
gratoires engagée par I'Union - tant a travers l'externalisation des
demandes d'asile que par la pénalisation croissante de I'émigration -
entre pleinement en contradiction avec ces objectifs.

Le Commissaire aux droits de I'Homme du Conseil de I'Europe,
M. Muiznieks a estimé quant a lui que les accords entre I'Union euro-
péenne et la Turquie sur la « gestion » des exilés étaient contraires a
la Convention européenne des droits de 'Homme.

En conséquence, le Défenseur des droits recommande au Gou-
vernement de:

- prévoir que, dans le cadre de I'éventuelle mise en ceuvre de
I'accord de réadmission avec la Turquie, aucune personne ne
puisse, du simple fait d’avoir émigré, risquer d’'étre détenue
apreés avoir été réadmise en Turquie ou dans son pays d’ori-
gine ;

- procéder a un examen attentif de la vulnérabilité des per-
sonnes susceptibles d'étre réadmises et notamment des
femmes a I'égard desquelles le Commissaire aux droits de
I'Homme du Conseil de I'Europe, Nils Muiznieks, plaide pour
une protection renforcée, les femmes seules, enceintes, les
jeunes filles et les femmes agées étant les plus exposées a la
traite des étres humains.

Si le renforcement des frontiéres extérieures de 'Union européenne
a pu un temps étre regardé comme le nécessaire corollaire de l'ouver-
ture des frontiéres intérieures de l'espace Schengen, les failles de ce
raisonnement apparaissent aujourd’hui, les Etats membres rétablis-
sant eux-mémes les controles a leurs propres frontieres.

b. Les politiques sécuritaires aux frontiéres nationales
et européennes, facteurs d’'atteintes physiques

Le 13 septembre 2015, I'Allemagne déclarait ainsi rétablir les controles
a sa frontiere avec I'Autriche. Elle était suivie de prés par I'Autriche et
la Slovaquie. Quant a la France, elle avait déja rétabli de tels contréles
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au niveau de la frontiere franco-italienne, a Vintimille. Si le Conseil
d’Etat a considéré que ces contréles n'étaient pas systématiques et
permanents®, le Premier ministre a en revanche admis avoir rétabli
des contrdles temporaires a cette frontiere depuis le printemps 2015.
La construction d'un mur par la Hongrie, a sa frontiére croate, a l'instar
de celui qu'elle avait déja édifié a sa frontiére serbe, est le symbole
le plus fragrant de cet échec. Enfin, le choix de la Belgique, le 22 fé-
vrier 2016, de rétablir les contrdles a sa frontiére avec la France, de
crainte d'un afflux important de migrants a la suite de I'annonce du
démanteélement du bidonville de Calais en est la derniéere illustration.
Ces contrdles aux frontiéres internes de I'espace Schengen ne peuvent
pourtant étre instaurés qu'en cas de risque de trouble a l'ordre public
sachant qu'au regard des exigences prévues par le droit de I'Union eu-
ropéenne, la migration et le franchissement des frontiéres extérieures
par un grand nombre de ressortissants de pays tiers ne devrait pas
étre considéré, en soi, comme une menace a l'ordre public®.

En France, comme I'a déja souligné le Défenseur des droits®®, cet ob-
jectif de « sécurisation » des frontieres n'est en rien dissuasif, les exi-
Iés ayant derriére eux un parcours migratoire déja semé d'obstacles
et de prises de risques, précédé souvent lui-méme de persécutions
dans le pays d'origine qu'ils ont fui. Mais en plus de porter atteinte
a leur intégrité physique, il est aussi parfaitement inégalitaire : en
faisant augmenter le prix des « passeurs » qui, eux, parviennent a
emprunter des voies moins risquées, il conduit a ce que cette prise de
risque soit plus importante encore pour les exilés les plus démunis.
Les exemples rapportés par la presse attestent, s'il en était besoin,
que les exilés fuyant leur pays sans moyens |égaux de se déplacer
sont dans une situation de tres grande faiblesse et en proie a toute
forme de domination. Leur besoin de protection est indéniable et
celle-ci devrait étre immédiate.

Des atteintes aux droits fondamentaux des migrants dans le cadre
de politiques sécuritaires s'observent de la méme maniére aux fron-
tieres de I'Union européenne, notamment en mer Méditerranée, dont
la traversée sur des embarcations de fortune constitue une étape par-
ticulierement meurtriére pour les migrants. En effet, la priorité don-
née au contréle des flux migratoires tend a se faire au détriment de
I'obligation de sauvetage de ces personnes, malgré le droit applicable.

Cela ressort tout d'abord des pressions exercées par les Etats euro-
péens sur I'ltalie pour arréter 'opération de sauvetage humain Mare
Nostrum en 2014 et privilégier I'existence d'opérations de surveillance
orchestrées par Frontex, I'Agence européenne pour la gestion de la
coopération opérationnelle aux frontiéres extérieures de I'Union eu-
ropéenne. Mais le mandat de I'Agence européenne est en réalité in-
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compatible avec le respect des droits fondamentaux des migrants®. Il
permet en effet d'intercepter des navires avant qu'ils n'atteignent les
eaux territoriales de 'Union européenne, de débarquer des migrants
dans des pays tiers et de repousser une embarcation qui aurait at-
teint les eaux territoriales d'un Etat membre®’. Or, « dans le cadre de
ces procédures, aucune garantie n’est prévue quant a la vérification des
besoins de protection internationale des personnes concernées ou au res-
pect du principe de non refoulement d’un réfugié »% tel que garanti par
la Convention de Geneéve. Si le triplement du budget de I'Agence euro-
péenne avait été annoncé début 2015 pour mener a bien I'Opération
Triton 3 en 2016°%°, son directeur indiquait a la méme période que le
mandat de Frontex n'est pas celui de rechercher et de secourir les
personnes et qu'il n'est pas souhaitable que le mandat de I'Agence
comprenne ces missions’®.

La confusion permanente des fonctions de secours et de surveillance
de I'immigration illégale génére finalement une dilution des respon-
sabilités quant a la violation du droit des migrants a étre secourus,
mais également a bénéficier de la protection juridique applicable a
leur situation individuelle au regard des normes internationales.

Il convient a cet égard de relever 'ambiguité que peut revétir I'injonc-
tion unanime a lutter contre les passeurs’, les mettre hors d'état de
nuire, y compris par des opérations militaires organisées par 'OTAN.
Lutter contre les passeurs dans lintérét des migrants qui en sont
victimes pourrait revenir a ce que ces migrants soient de facto plus
encore empéchés de fuir un pays comme la Syrie ou I'Erythrée qu'on
leur interdit de quitter Iégalement [voir supra, PI-I-B-1-a sur les poli-
tiques francaises et européennes en matiere de visas]. Il en résulte
que la seule facon de protéger efficacement tout exilé contre le risque
de faire I'objet d'un trafic d’étre humain requiert 'ouverture de voies
légales d'émigration via des dispositifs prévus par la législation euro-
péenne, tels la délivrance de visas « humanitaires ». Cette solution
aurait le mérite d'aboutir a ce que le respect des droits fondamentaux
prime enfin sur la logique de blocage et que des parcours maitrisés
se substituent aux voies de passage privilégiées par les trafiquants.

Loin de se montrer solidaire, I'Union européenne s'est donc érigée en
forteresse. Ce mouvement de repli, doublé d'une volonté politique
d'empécher le départ des migrants vers I'Europe, ne dissuade pas
totalement. En dépit des violations de leurs droits fondamentaux, ces
exilés parviennent parfois a atteindre les Etats européens et peuvent,
dans ce contexte, étre maintenus en zone d'attente sans garantie
d'étre admis sur le territoire francais.
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2. Le maintien en zone d’'attente, source de privation
des droits

a. Les entraves au droit de demander I'asile a la frontiére

Un étranger qui parvient a atteindre la France par la voie ferroviaire,
maritime ou aérienne peut, avant d'étre autorisé a entrer sur le terri-
toire, étre maintenu jusqu'a 26 jours en zone d'attente située dans la
gare ou dans l'aéroport. Selon le ministere de I'Intérieur, le nombre
de personnes maintenues dans les 67 zones d'attente ne cesse de
diminuer : de 17 103 en 2008, il est passé a 13 180 en 2009 et 8 541
en 201172, traduisant le durcissement des politiques d'immigration
décrites précédemment.

Lorsqu'il indique vouloir demander l'asile, le ministre de l'Intérieur,
apreés avis conforme de I'OFPRA, « filtre » la possibilité pour lui d'accé-
der a cette procédure en s'assurant que sa demande n'est pas mani-
festement infondée. La loi du 29 juillet 2015 relative a la réforme de
I'asile’ a, pour la premiere fois, défini la notion de « demande mani-
festement infondée », ce qui est en soi une amélioration. Toutefois,
cette définition, reprenant celle du Conseil d’Etat dans sa décision Mi-
nistere de l'intérieur du 28 novembre 2011, parait encore faire débat.

En se fondant sur le caractére « incohérent, contradictoire, faux ou
peu plausible, dénué de pertinence des déclarations de lintéressé
et des documents qu'il présente, 6tant toute crédibilité au risque de
persécution », la définition de la loi confére en effet a I'autorité compé-
tente une marge d'appréciation relativement importante puisqu’elle
I'invite @ amorcer un pré-examen de la situation sur le fond, au mo-
ment méme de l'arrivée du demandeur, moment peu propice a la
présentation cohérente et étayée de sa situation.

Or, rappelons que le fait de refuser a un étranger le droit d'entrer sur
le territoire alors méme qu'il demande l'asile est une dérogation au
principe constitutionnel selon lequel toute personne qui sollicite la
qualité de réfugié doit normalement étre autorisée a demeurer sur
le territoire le temps de I'examen de sa demande. Cette dérogation
ne saurait s'appréhender que strictement. Pour cette raison, dans le
cadre des avis qu'il a rendus sur le projet de loi (avis n° 14-10 du 6 no-
vembre 2014 et n° 15-05 du 1¢ avril 2015), le Défenseur des droits
a demandé, en vain, que soit privilégiée la définition du HCR - « la
demande qui ne se rattache pas aux criteres pour la reconnaissance
d’une protection internationale » - que les juridictions administratives
avaient pu faire prévaloir avant 2011.

Ces refus d'étre admis sur le territoire peuvent certes faire l'objet
d'un recours suspensif depuis la loi du 29 juillet 2015 mais dans des
conditions si restrictives que cette amélioration, dictée par plusieurs
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condamnations de la France’®, semble quasiment réduite a néant par
les délais - 48 heures - et les modalités - un juge unique - qui ne
permettent pas au demandeur d'asile de préparer correctement sa
défense. Cela est d’'autant plus prégnant qu'aucune saisine systéma-
tique des associations habilitées en vue de l'accompagnement juri-
dique des demandeurs d'asile n'est prévue.

En conséquence, le Défenseur des droits réitére ses recomman-
dations tendant a:

- modifier la définition de la « demande d’asile manifestement
infondée » permettant de refuser I'admission d'un étranger
sur le territoire francais en reprenant la définition proposée
par le HCR;

- allonger les délais de recours contre une décision de refus
d’admission du territoire en vue d'y demander l'asile car
si I'objectif de la loi de répondre plus rapidement aux de-
mandes d’asile est tout a fait légitime, il ne peut induire un
traitement expéditif de ces demandes.

b. Les difficultés spécifiques rencontrées par les mineurs isolés

Un tel maintien en zone d'attente est particulierement préoccupant
concernant les mineurs. La loi du 29 juillet 2015, en affichant posi-
tivement le fait que les mineurs non accompagnés ne peuvent étre
maintenus en zone d'attente qu'a titre exceptionnel, consacre a
contrario leur présence en de tels lieux. Au surplus, les hypothéses
dans lesquelles ce maintien peut étre décidé demeurent trés éten-
dues et sans lien évident avec leur situation personnelle : provenance
d'un pays d'origine sdr, cas d'irrecevabilité de la demande, faux docu-
ments d'identité ou de voyage.

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

Il résulte de cet article et de sa consécration dans I'ordonnancement
juridique francais que le placement méme des enfants non accom-
pagnés en zone d'attente est critiquable, ainsi que le précisait le Co-
mité des droits de I'enfant des Nations-Unies, dans son observation
générale n°6 (CRC/GC/2005/6).

En dehors du principe méme de leur placement en zone d'attente, ce
sont les conditions dans lesquelles les enfants sont retenus et amenés
a présenter leur demande d'asile qui posent probléme. Les situations
portées a la connaissance du Défenseur des droits, tout comme les
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constats dressés par I'Anafé dans son rapport d'observation triennal
de 2015, attestent que les conditions de vie a la frontiére des mineurs
apparaissent peu conformes a l'intérét supérieur des enfants au sens
del'article22 dela CDE etde soninterprétation par le Comité des droits
de I'enfant qui, au-dela de son observation générale de 2005 précitée,
se déclarait, en 2009, profondément préoccupé par la situation des
mineurs isolés placés dans les zones d'attente des aéroports francais.
Plusieurs illustrations de ces manquements peuvent étre rappelées.

En premier lieu, maintenus en zone d'attente pendant plusieurs jours,
les mineurs sont presque systématiquement entendus par 'OFPRA au
téléphone, rendant ainsi tres difficile I'expression de certains aspects
de leurs histoires. Ces conditions d’entretien ne peuvent en aucun cas
étre jugées conformes aux « mesures appropriées » qu'exige l'article 22
de la CDE.

Les termes de larticle L.221-5 du CESEDA sont clairs et imposent
que l'autorité administrative avise immédiatement le procureur de
la République afin qu'il désigne sans délai un administrateur ad hoc.
Néanmoins, la pratique consistant a subordonner cette démarche a
I'évaluation médicale préalable de la minorité de ces mineurs reste
fréquente malgré les condamnations solennelles de la Cour de cas-
sation’® selon laquelle, en cas de doute, ce sont les déclarations de
minorité de l'intéressé qui doivent prévaloir. En attendant que la mi-
norité soit confirmée par les tests médicaux pour que l'administra-
teur ad hoc soit nommé, il est fréquent qu'il s'écoule plusieurs heures
- voire journées - pendant lesquelles I'enfant reste sans aucune pro-
tection. Compte tenu de la persistance de ces pratiques, et dans la
suite des précédentes recommandations du Défenseur des droits
(décision n° MDE-2012-179), l'article L.221-5 du CESEDA devrait étre
précisé et le principe de la présomption de minorité lorsqu’un doute
subsiste devrait étre rappelé.

Enfin, la circonstance que les mineurs non encore admis sur le terri-
toire francais demandent l'asile ne doit pas occulter les autres formes
de protection dont ils pourraient bénéficier. Les autorités administra-
tives, avant de refuser d'admettre un enfant sur le territoire au motif
gu'il ne remplit pas les conditions pour bénéficier d'une protection au
titre de I'asile, devraient examiner la situation des enfants dans leur
ensemble et s'interroger sur les conséquences de leur retour vers le
pays dont ils ont la nationalité en veillant notamment que ces derniers
ne courent pas de danger (maltraitance familiale, errance dans le pays
d'origine, etc.) Si un tel risque est avéré, le respect de la CDE implique
que ces mineurs puissent &tre admis sur le territoire francais en vue
d’'une saisine du juge des enfants. Selon le Comité des droits de I'en-
fant, ceux-ci doivent en effet pouvoir bénéficier, dans ce cadre, d'un
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« mécanisme pertinent de protection de I'enfance du type de ceux prévus
par la Iégislation relative a 'action sociale en faveur de la jeunesse »”’.

Le rappel dans la loi de cette obligation de protection des mineurs,
au-dela de la demande d'asile qu'ils présentent, et que le Défenseur
des droits avait appelé de ses voeux dans ses avis sur le projet de loi
« Asile » (avis n° 14-10 du 6 nov. 2014 et n° 15-05 du 1¢" avril 2015), pa-
rait d'autant plus opportun que les informations portées a sa connais-
sance attestent que peu d'administrateurs ad hoc enclencheraient
cette procédure par manque de temps ou de connaissance.

En conséquence, le Défenseur des droits réitére ses recomman-
dations tendant a:

- mettre fin aux privations de liberté a la frontiére pour tous
les mineurs isolés demandeurs d’asile et leur admission sur
le territoire en vue d'un placement aux fins d'éclaircir leur
situation individuelle ;

- ou, a titre subsidiaire, inscrire dans la loi le principe selon
lequel lI'obligation de protection des mineurs demandeurs
d’'asile implique que puisse leur étre offert, en cas de néces-
sité, 'ensemble du dispositif de protection de I'enfance fran-
cais.

Il. LE DROIT AU SEJOUR DES ETRANGERS

Si le pouvoir discrétionnaire des autorités en matiére de droit au sé-
jour est large dés lors qu'il reléeve, comme le contréle de I'entrée des
étrangers, des pouvoirs régaliens de I'Etat, il se trouve contraint, de la
méme maniere, par le respect des droits fondamentaux. Or, depuis
de nombreuses années, se dégage une tendance a la précarisation du
séjour des étrangers, prévue directement par les textes mais égale-
ment relayée par les pratiques illégales de certaines administrations
(A). Cette fragilisation du droit au séjour est susceptible d'emporter
des atteintes aux droits fondamentaux des étrangers, atteintes qui
s'averent d’autant plus graves qu'elles affectent parfois des catégo-
ries de personnes particulierement vulnérables (B).

A. UNE PRECARISATION DU DROIT AU SEJOUR
COMPORTANT DES ATTEINTES AUX DROITS
FONDAMENTAUX DES ETRANGERS

1. Une précarisation organisée par les textes...

Lorsqu’'en 1984 le législateur crée la carte de résident’, celle-ci a
vocation a devenir le titre de droit commun délivré a tous les étran-
gers projetant de s'installer durablement sur le territoire. Valable 10
ans et autorisant son titulaire a exercer la profession de son choix
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sur 'ensemble du territoire, cette carte devait en effet permettre de
créer des conditions favorables a la bonne intégration de son titu-
laire. Or, au fil de réformes successives, ses conditions d'octroi ont
été régulierement durcies, si bien qu'elle est un titre trés peu délivré
(pour les chiffres de délivrance de cette carte, voir I'avis du Défen-
seur des droits n° 15-17 du 23 juin 2015). A la place, on assiste a la
multiplication des titres de séjour dits « temporaires », valables un
an. Cette précarisation du séjour organisée par les textes a pour ef-
fet paradoxal, voire pervers, de rendre plus difficile I'intégration des
étrangers, alors méme que cette intégration est aujourd’hui devenue,
au nom d'une « logique inversée »’°, la condition de délivrance d’'une
carte de résident désormais percue comme le « couronnement », la
« récompense » d'un parcours d'intégration réussi.

A plusieurs reprises, le Défenseur des droits a eu l'occasion de dé-
montrer a quel point la possession d’'une carte de séjour temporaire
impliquait, pour son bénéficiaire, des difficultés d’'ordre pratique et
juridique dans de nombreux domaines de la vie quotidienne et, de
fait, un traitement défavorable par rapport a une autre personne
étrangere placée dans une situation comparable et qui détiendrait
une carte de plus longue durée.

Le Défenseur se trouve en effet régulierement saisi de situations de
personnes étrangéres discriminées dans l'accés a certains droits ou
services en raison de la précarité de leur titre de séjour. De telles
discriminations ont particulierement cours dans le domaine de
I'acces a I'emploi [voir infra, PI-II-B-5]. Elles concernent également des
refus de préts bancaires ou de forfaits de téléphonie mobile, certains
professionnels retenant le caractére non pérenne du titre comme un
indice de l'instabilité du séjour de son titulaire pour rejeter systéma-
tiquement les demandes, sans procéder a I'examen de I'ensemble
de leur situation comme l'antériorité de leur séjour, leur situation
professionnelle ou familiale. Lorsqu'il est saisi de telles pratiques, le
Défenseur rappelle aux établissements bancaires et aux commerces
concernés qu'un refus de service opposé au seul motif de la déten-
tion d'un titre de séjour spécifique est susceptible de caractériser une
discrimination fondée sur la nationalité prohibée par les articles 225-
1 et 225-2 du code pénal.

Cest al'aune de ce contexte de fragilisation du séjour des étrangers et
de ses conséquences que le Défenseur a pris connaissance des dispo-
sitions contenues dans la nouvelle loi relative au droit des étrangers®°
visant a généraliser, pour certains étrangers, I'accés a des titres de
séjour pluriannuels d'une durée de 4 ans. Ces dispositions répondent
a une ancienne recommandation du Défenseur® pour qui ces titres
présentent un double intérét : du point de vue de I'administration
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et de la justice, ils permettraient une diminution du travail fastidieux
et répétitif des préfectures, un désengorgement de leurs services,
mais aussi un allegement du contentieux administratif trés dense;
du point de vue de la défense du droit des étrangers, ils placent les
personnes concernées dans une situation de moins grande précarité
et vulnérabilité.

Toutefois, le Défenseur estime que, pour étre pertinente, la généra-
lisation des titres de séjour pluriannuels, doit pleinement s'inscrire
dans le parcours d'intégration des étrangers, en permettant, d'une
part, une délivrance rapide de ces titres aux lieu et place des cartes
d'un an et, d'autre part, en ne retardant pas la délivrance de la carte
de résident.

a. Nouveaux titres pluriannuels et parcours d'intégration

Le Défenseur des droits a émis quelques réserves sur le texte initial
du projet de loi relatif au droit des étrangers dans la mesure ou celui-
ci n'allait pas toujours dans le sens d'une consolidation du droit au
séjour acquis. Dans le dispositif projeté, rien ne s‘'opposait en effet a
ce qu'une préfecture délivre, au terme d'un premier titre pluriannuel,
un autre titre pluriannuel, voire un nouveau titre d’'un an si I'étranger
venait a changer de statut. Ainsi concue, la mise en place de titres plu-
riannuels aurait pu, paradoxalement, s'avérer source de complexifi-
cation (voir notamment I'avis du Défenseur n° 15-17 du 23 juin 2015).

A cet égard, le Défenseur a pris acte avec satisfaction de plusieurs
amendements apportés au texte initial, allant dans le sens d'une sim-
plification et d'une sécurisation des parcours. Le texte finalement
adopté permet en effet aux titulaires d'une carte pluriannuelle de
solliciter directement la délivrance d'une nouvelle carte pluriannuelle
sur un autre fondement, sans passer par une carte d'un an. Surtout,
le texte définitif prévoit la délivrance de plein droit d'une carte « ré-
sident de longue durée UE » a I'étranger justifiant d'une résidence
réguliere ininterrompue d'au moins cing ans en France, a I'exception
de certains titres de séjour exhaustivement énumérés (étudiants, sta-
giaires, salariés en mission etc.). En ce sens, il suit les recommanda-
tions du Défenseur des droits.

On peut toutefois regretter la formulation stricte retenue pour la
condition de ressources. En effet, conformément au droit de I'Union
européenne, le texte prévoit que la délivrance de la carte de résident
soit subordonnée a une condition de ressources stables, réguliéres
et suffisantes du demandeur. Il est précisé que celles-ci devront at-
teindre un montant au moins égal au salaire minimum de croissance.
Or, sur ce point, le Iégislateur semble avoir retenu une formulation
plus stricte que ce qu'exige le droit de 'Union européenne. En effet,
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la directive 2003/109/CE relative au statut des ressortissants de pays
tiers résidents de longue durée précise uniquement que : « Les Etats
membres évaluent ces ressources par rapport a leur nature et a leur
régularité et peuvent tenir compte du niveau minimal des salaires et pen-
sions »®2, Le niveau minimal des salaires est donc, aux termes du droit
de I'Union, un indicateur pertinent du niveau de ressources du de-
mandeur et non un niveau a atteindre impérativement. En exigeant
de la personne qui sollicite la délivrance d'une carte de résident sur
le fondement de l'article L.314-8 du CESEDA qu’elle justifie de res-
sources au moins égales au SMIC, le législateur fixe une exigence qui
permet d'écarter systématiquement du bénéfice de la carte de ré-
sident les personnes ayant des ressources inférieures, sans qu'il soit
procédé a I'examen de leur situation particuliere, et au risque que
cela contribue a les maintenir dans une situation précaire, source de
discrimination.

b. Exceptions a la généralisation de la délivrance
de titres de séjour de 4 ans

En marge de l'objectif d'harmonisation et de simplification du droit
visant a mettre en place selon I'étude d'impact un « régime unique et
identique pour tous (...) basé sur la cohérence et la progressivité »%, il
persiste certaines exclusions et exceptions, sur lesquelles s'est déja
prononcées le Défenseur des droits (avis n° 15-17 du 23 juin 2015,
15-20 du 3 septembre 2015 et 16-02 du 15 janvier 2016).

En premier lieu, plusieurs catégories ne seront pas concernées par la
délivrance des titres pluriannuels : les « visiteurs », les « stagiaires »,
les « travailleurs temporaires » et les « victimes de la traite ». Si I'on
comprend la logique qui préside aux trois premiéres exclusions,
celles-ci visant des catégories d'étrangers dont le séjour en France
est par nature temporaire, on peut s'interroger sur ce qui justifie
d'exclure les personnes victimes de la traite du bénéfice d’'un tel dis-
positif. Aux termes de I'étude d'impact du projet de loi, une telle ex-
clusion serait justifiée par le fait que ces personnes sont « engagées
dans une procédure spécifique qui meéne, in fine, a la délivrance d'une
carte de résident ». Or, aux termes de l'article L.316-1 du CESEDA, c'est
seulement en cas de condamnation définitive de la personne mise en
cause qu'une carte de résident est remise a la personne qui a porté
plainte ou accepté de témoigner dans une procédure pénale contre
une personne poursuivie pour des faits de traite des étres humains.
La délivrance d’'une carte de résident aux victimes de la traite n'a donc
rien d'automatique et ne pourra survenir, en tout état de cause, qu'au
terme d’'une procédure pénale de plusieurs années. Dés lors, l'exclu-
sion des victimes de la traite des titres pluriannuels maintiendra ces
personnes dans une situation de relative incertitude, alors méme
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que ces dernieres, en raison de leur qualité de victime, se trouvent
dans une situation de vulnérabilité particuliére. Elles s'exposent,
en dénoncant les auteurs de la traite, a des risques importants
qui devraient justifier qu'en retour, la pérennité de leur séjour soit
assurée. Cette assurance permettrait en outre que le dispositif de
« dénonciation » ne soit pas mis en échec.

En second lieu, le texte prévoit que la durée du titre de séjour plu-
riannuel soit adaptée pour certaines situations. Cela concerne les
étudiants, les conjoints de Francais, les parents d'enfants francais,
les étrangers faisant état de liens personnels et familiaux en France
et, enfin, les étrangers malades. A cet égard, le Défenseur des droits
trouve particulierement regrettable que les conjoints de Francais et
les parents d'enfants francais qui bénéficiaient avant 2003 de la carte
de résident de 10 ans de plein droit, se voient privés de I'opportunité
de bénéficier des nouveaux titres pluriannuels d'une durée de quatre
ans, remplacés pour eux par des titres de deux ans.

Le Défenseur prend néanmoins acte avec satisfaction de I'évolution
favorable du projet de loi sur la modification de l'article L.314-9 du
CESEDA afin que la carte de résident soit de nouveau délivrée de
plein droit - et non discrétionnairement - au conjoint de Francais
marié depuis au moins trois ans ainsi qu'au parent d'un enfant fran-
cais résidant régulierement en France depuis au moins trois ans. Ces
personnes pourront donc, au terme d’'une premiére carte d'un an, se
voir délivrer un titre pluriannuel de deux ans avant d'accéder de plein
droit a la carte de résident.

En revanche, d'autres exclusions du dispositif de droit commun de-
meurent problématiques.

Il s'agit tout d'abord de l'exclusion du bénéfice de la carte plurian-
nuelle de 4 ans des personnes titulaires d'une carte d'un an délivrée
en raison de leurs attaches familiales et personnelles en France sur le
fondement de I'article L.313-11 7° du CESEDA. Aux termes la nouvelle
loi, celles-ci se verront attribuer une carte de 2 ans sans pour autant
pouvoir prétendre, a la différence des conjoints et parents d'enfants
francais, a la délivrance automatique d'une carte de résident au terme
de trois années de séjour en France. Or, le fait que ces personnes
ne bénéficient pas d’'une carte de 4 ans semble contestable, des lors
qu'a la lecture de I'étude d'impact du projet de loi, cette exclusion
n'apparait justifiée que par « des considérations liées a la lutte contre la
fraude »®, En effet, on ne voit pas pourquoi les personnes bénéficiant
de titres de séjour délivrés en raison de leurs attaches personnelles
et familiales en France devraient faire I'objet d'une suspicion accrue.

Il s'agit ensuite des étrangers malades, dont la durée du titre sera
alignée sur celle des soins. Outre les difficultés pratiques que I'éva-
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luation de cette durée pourrait poser, le Défenseur s'inquiete des ré-
percussions que cette exclusion aura sur les personnes concernées.
En effet, en ne leur permettant pas d'accéder au titre pluriannuel de
4 ans, le dispositif contraint ces personnes a effectuer des démarches
de renouvellement plus lourdes, impliquant des déplacements en
préfectures plus fréquents alors méme que les pathologies dont elles
souffrent sont susceptibles de rendre ces démarches plus pénibles.

Le Défenseur des droits prend acte avec satisfaction de certaines
avancées significatives introduites par la loi du 7 mars 2016 rela-
tive au droit des étrangers en France, en ce qu'il généralise la
délivrance de titres de séjour pluriannuels, rétablit la délivrance
de la carte de résident de plein droit pour les conjoints et pa-
rents d’enfants francais et prévoit, sous certaines conditions, la
délivrance de plein droit de la carte « résident de longue durée-
UE » aux personnes justifiant de 5 années de séjour régulier en
France.

Toutefois, dans le but de parvenir effectivement a I'objectif de
simplification recherché par le législateur et de sécuriser le
séjour des étrangers - et notamment des plus vulnérables - en
France, le Défenseur des droits recommande :

- que le SMIC ne constitue plus un niveau de ressources a
atteindre impérativement pour pouvoir prétendre a la dé-
livrance de plein droit de la carte « résident de longue du-
rée-UE », mais seulement un indicateur des ressources suf-
fisantes ne dispensant pas les autorités administratives de
procéder a I'examen particulier de chaque situation indivi-
duelle lorsque ce niveau n’est pas atteint ;

- que la possibilité de solliciter la délivrance d’un titre plurian-
nuel soit ouverte aux personnes victimes de la traite admises
au séjour sur le fondement de I'article L.316-1 du CESEDA ;

- que la durée des titres pluriannuels délivrés aux personnes
admises au séjour en raison de leurs attaches familiales et
personnelles en France sur le fondement de I'article L.313-11
7° du CESEDA, ou de leur état de santé sur le fondement de
I'article L.313-11 11° du CESEDA, soit portée a quatre ans.

2. ... et entretenue par les défaillances constatées
en préfecture

Aux entraves a l'acceés aux droits que peuvent subir les étrangers en
raison du caractére non pérenne de leur droit au séjour s'ajoutent
celles subies en raison des défaillances constatées au niveau des pré-
fectures au stade de I'acces aux guichets (a), de I'enregistrement (b)
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et de linstruction des demandes de titres de séjour (c), défaillances
et violations de la loi qui contribuent a maintenir de nombreux étran-
gers dans une situation précaire au regard du séjour.

a. Au stade du dépot des dossiers : des conditions d’attente
indignes pour des guichets trop souvent inaccessibles

Pointées du doigt par de nombreux rapports institutionnels et asso-
ciatifs®, les difficultés rencontrées par les étrangers pour accéder aux
guichets des préfectures sont notoires. Confrontés a la saturation des
services préfectoraux, ces derniers se voient contraints de patienter
des heures durant dans des conditions d'attente indignes, sans certi-
tude de pouvoir finalement faire enregistrer leur demande.

Des difficultés trés importantes subsistent en dépit des efforts dé-
ployés pour mettre un terme a cette situation - développement de
I'accueil sur rendez-vous, rationalisation de l'accueil aux guichets,
augmentation de la durée de validité des récépissés, alignement de
la date de début de validité des récépissés et titres de séjour a la date
de délivrance, recours accru aux nouvelles techniques de communi-
cation, etc.®

Dans un rapport de décembre 2014, I'Inspection générale de I'admi-
nistration (IGA) releve que sile nombre et 'ampleur des files d'attente
nocturnes ou extérieures ont diminué, les « refoulements » d'usagers,
c'est-a-dire les cas de personnes s'étant présentées a la préfecture et
n'ayant finalement pas pu accéder aux guichets, persistent. Le rapport
précise que plusieurs sites sont encore confrontés a des difficultés
sérieuses, quatre départements - I'Essonne, I'lsére, le Val de Marne et
Mayotte - étant plus particulierement concernés.

Plus récemment, des associations ont saisi le Tribunal administratif
de Marseille pour demander I'annulation de plusieurs décisions du
Préfet des Bouches-du-Rhéne relatives a l'organisation de I'accueil
des primo-demandeurs de titres de séjour dans le département. Elles
dénoncent le choix de centraliser la réception de toutes les premiéres
demandes de titres de séjour au siege de la Préfecture de Marseille
et non plus dans les sous-préfectures du département, la mise en
place de numerus clausus limitant I'accés aux guichets (distribution
d'un nombre limité de tickets), I'absence de remise de convocation
aux personnes s'étant présentées et n‘ayant pu accéder aux guichets
et, enfin, 'absence de publication des formulaires de demandes de
titre de séjour sur le site Internet de la préfecture. Par un jugement
du 15 septembre 2015, le Tribunal administratif de Marseille a rejeté
la requéte présentée par les associations®’, lesquelles ont interjeté
appel de la décision et saisi le Défenseur des droits.
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Les associations requérantes font notamment valoir que l'organi-
sation de l'accueil des primo-demandeurs de titres de séjour dans
les Bouches-du-Rhdne crée une rupture d'égalité devant le service
public : 'organisation dénoncée peut tout d'abord conduire a privi-
légier I'accés aux guichets des personnes les moins vulnérables, sans
charges de famille et en condition physique suffisante pour pouvoir
faire la queue devant la préfecture pendant plusieurs nuits, mais éga-
lement car elle institue des différences de traitement entre les étran-
gers sollicitant leur régularisation en fonction du fondement qu'ils
invoquent. En effet, seules certaines catégories d'étrangers - pré-
vues aux articles L.313-11 7° et L.313-14 du CESEDA - sont concer-
nées par cette organisation, une autre procédure étant prévue pour
les conjoints de Francais, les parents d’enfant francais, ou encore les
membres de familles de ressortissants de I'Union européenne.

Les associations relévent, en outre, que cette organisation viole le droit
des étrangers en situation irréguliére a voir examiner leur demande
de titre de séjour et porte atteinte au principe du respect de la dignité
humaine constitutionnellement protégé®. Les primo-demandeurs de
titres de séjour se trouvent en effet contraints de faire la queue une
ou plusieurs nuits devant la Préfecture et subissent, sans abri, les va-
riations météorologiques. Aucune convocation ne leur étant remise,
celles-ci se retrouvent inexorablement placées dans leur situation
de départ, ce qui est source de découragement, mais également de
tensions entre les usagers. Par ailleurs, la restriction de l'accés aux
guichets par la mise en place d'un systéme de tickets encourage le
développement de trafics : les étrangers achetent parfois trés cher
leur accés a la préfecture.

Avant de se prononcer sur ce dossier, le Défenseur des droits va me-
ner une enquéte approfondie, respectueuse du contradictoire. Tou-
tefois, au vu de ce qui est décrit dans cette réclamation, recoupant
de trées nombreux témoignages et travaux décrivant les conditions
d'accés des étrangers aux services de la préfecture, il constate que
ces conditions sont susceptibles de constituer une rupture d'égalité.

Le Défenseur des droits estime :

- que le fait que des usagers d'un service public se voient
contraints, pour espérer y accéder, de faire la queue a I'ex-
térieur, sans abri, debout, et parfois dans la nuit, au risque
de subir les violences qu’une telle situation ne manque pas
d'occasionner, porte atteinte a la dignité humaine constitu-
tionnellement protégée ;

- que les « refoulements » qui persistent a I'entrée de plu-
sieurs préfectures constituent une entrave inacceptable au
droit des étrangers a voir examiner leur situation.
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Le Défenseur des droits instruira avec une attention particuliére
toutes les réclamations dont il est ou sera saisi, relatives aux
conditions d'accueil des étrangers en préfecture. Il organisera si
besoin des déplacements de ses services sur place, afin de mesu-
rer I'écart qui subsiste entre les objectifs poursuivis par les diffé-
rentes circulaires du ministére de I'Intérieur visant a améliorer
l'accueil des étrangers en préfecture et la réalité du terrain. Il
pourra, le cas échéant, présenter des observations devant les
juridictions saisies.

b. Au stade de I'enregistrement des dossiers : des pratiques
divergentes a I'origine de « refus guichet » illégaux

Quand les étrangers parviennent a accéder aux guichets des préfec-
tures, ils se heurtent encore au risque de se voir opposer un « re-
fus guichet », c'est-a-dire un refus oral d’enregistrement de leur de-
mande. Quels que soient les motifs invoqués a leur I'appui (dossier
incomplet, demande irrecevable, manifestement infondée, etc.), et
méme s'ils sont parfois le fruit d'une intention bienveillante visant a
prémunir I'étranger contre une décision négative, de tels refus sont
illégaux dans la mesure ou ils aboutissent a priver les usagers de tout
acces a la procédure, c'est-a-dire a la possibilité de voir examiner son
dossier, de se voir délivrer un récépissé et, éventuellement, d'exercer
un recours contre une décision de refus.

Rappelons, par ailleurs, que méme si 'agent au guichet estime que les
chances de régularisation de I'étranger sont faibles voire inexistantes,
le préfet dispose toujours d'un pouvoir de régularisation exception-
nelle®. Aussi, dans un arrét en date du 8 aodt 2002, la haute juridic-
tion précisait que le refus d’enregistrement d'une demande de titre
de séjour constituait une décision autonome et non assimilable a un
refus de séjour et qu'elle pouvait, en tant que telle, justifier le pro-
nonceé d'une suspension sur le fondement de l'article L.521-1 du code
de justice administrative®.

Le Défenseur des droits recommande que le ministre de I'inté-
rieur intervienne par voie de circulaire ou d'instruction, pour :

- rappeler aux préfets, qu'ils sont tenus, en vertu du pouvoir
de régularisation discrétionnaire dont ils disposent, de pro-
céder a I'examen particulier de chacune des demandes de
titres de séjour qui leur sont soumises et qu’en conséquence,
les refus d’enregistrement opposés oralement aux guichets
doivent étre prohibés;

- préciser par écrit les motifs et les procédures applicables en
cas de refus d’enregistrement des demandes de titres de sé-
jour, afin de faciliter I'exercice des recours : I'étranger qui se
voit opposer un refus d’enregistrement, devrait ainsi se voir
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remettre un document écrit mentionnant la préfecture en
cause, la date, les motifs du refus et la procédure a suivre s'il
entend le contester.

Ces « refus guichet » résultent principalement de la méconnaissance
du droit applicable par les services et du fait que des pieces illégales
ou impossibles a fournir sont exigées.

S’'agissant des refus d’enregistrement opposés en méconnaissance
du droit applicable, le Défenseur des droits a par exemple été saisi,
par lintermédiaire d'une association, du cas d'une préfecture refu-
sant systématiquement d'enregistrer les demandes de titres de sé-
jour présentées sur le fondement de l'article L.313-11 11° du CESEDA
(droit au séjour pour raison médicale) lorsqu’'une demande d'asile
était en cours d'examen.

Selon la préfecture, les dispositions de l'article L.311-6 du CESEDA font
en effet obstacle a ce qu'une demande de titre de séjour puisse étre
présentée sur un autre fondement lorsqu’une demande d'asile est en
cours d'instruction. Or, les dispositions invoquées prévoient simple-
ment que, lorsqu’'une demande d'asile a été définitivement rejetée,
I'étranger qui sollicite la délivrance d’'une carte de séjour doit justifier
qu'il remplit 'ensemble des conditions prévues par le CESEDA. Elles
ne prévoient nullement qu'une telle demande ne pourrait étre dépo-
sée alors méme que l'instruction de la demande d'asile est toujours
en cours.

Afin de garantir une application uniforme du droit sur 'ensemble
du territoire, le Défenseur des droits recommande au ministre
de I'Intérieur de veiller a empécher la propagation d'interpréta-
tions du droit divergentes ou illégales au sein des préfectures.
Pour cela, le ministre devrait procéder a des rappels régu-
liers du droit applicable et, chaque fois qu‘une pratique
entravant l'accés au droit des étrangers semble revétir un
caractére systématique au sein d’'une ou plusieurs préfec-
tures, intervenir auprés de I'ensemble des préfets pour
préciser le sens du droit applicable.

A cet égard, il conviendrait notamment de préciser aux préfets
que linstruction en cours d'une demande d'asile ne les dispense
pas de leur obligation d’enregistrer et d'examiner la demande de
titre de séjour que le demandeur d'asile pourrait présenter sur
un autre fondement en raison de circonstances nouvelles surve-
nues dans sa situation personnelle - comme I'état de santé - ou
familiale, etc.
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S’'agissant des difficultés d’enregistrement liées a des demandes de
piéces non prévues par les textes, le Défenseur des droits releve en
premier lieu que des efforts importants ont été déployés par I'ad-
ministration afin d'y mettre un terme. En effet, aprés que plusieurs
missions de I''GA ont révélé des pratiques différentes - voire diver-
gentes - selon les préfectures, le ministre de I'Intérieur est intervenu
par voie de circulaire afin de limiter et unifier les listes de piéces justi-
ficatives requises. Ainsi, depuis 2011, un « Guide de l'agent d'accueil des
ressortissants étrangers en préfecture » est accessible sur l'intranet de
la Direction générale des étrangers en France. Constitué de prés de
200 fiches, ce guide dresse la liste des justificatifs susceptibles d'étre
demandés en vue de I'examen de chaque titre de séjour, conformé-
ment aux exigences du CESEDA.

Aussi, dans une circulaire de 2014°", le ministre précise que les piéces
mentionnées dans ce guide constituent « les seules pieces sur la base
desquelles une demande d‘admission au séjour doit étre considérée
comme recevable » et, ce afin de répondre aux objectifs de sécurité
juridique des procédures, d'application homogéne du droit, et d'amé-
lioration de I'accueil des étrangers. Il annonce par ailleurs que la Direc-
tion de l'immigration a réalisé un vaste chantier de refonte des listes
de pieces justificatives a fournir a I'appui des demandes de titres de
séjour. Ces nouvelles listes, limitées en nombre et simplifiées, sont
destinées a étre transmises aux services préfectoraux par voie de cir-
culaire et doivent impérativement étre utilisées par I'ensemble des
préfectures.

Si dans son rapport de décembre 2014%2, I'IGA indiquait que ces listes
avaient été mises en ligne sur le module « Accueil des étrangers »%,
ces derniéres ne semblent en revanche avoir fait 'objet d'aucune
publication officielle. Par ailleurs, plusieurs préfectures ont signalé a
la Direction de I'immigration I'incomplétude de certaines listes®. En
outre, les exigences requises pour certaines catégories - par exemple
pour les visiteurs ou pour I'admission exceptionnelle au séjour -,
semblent ne pas figurer sur le module d'accueil « étrangers »*.

En I'absence de listes nationales préétablies ou en dépit de telles
listes, certaines préfectures persistent a examiner les demandes for-
mulées par les étrangers sur la base de leurs propres listes de piéces,
dont certaines ne sont pas prévues par les textes.

Par exemple, le Défenseur des droits a eu connaissance, par le biais
d'une réclamation individuelle, d’'une liste de pieces remise par une
préfecture en vue du renouvellement d'un titre de séjour portant la
mention « visiteur » sur laquelle figurait l'obligation de produire une
attestation d'assurance maladie privée ou une attestation de couver-
ture maladie universelle payante. Une telle exigence ne ressort nul-
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lement des dispositions du CESEDA®%, ainsi que I'a d'ailleurs rappelé
la Cour administrative d'appel de Bordeaux dans un arrét du 2 fé-
vrier 1998%,

De méme, le Défenseur a été saisi, par 'intermédiaire d'une associa-
tion, du cas d'une préfecture demandant aux personnes sollicitant
la délivrance d’'une carte de résident de produire une lettre de moti-
vation manuscrite justifiant des raisons pour lesquelles elles comp-
taient s'établir durablement en France. La encore, une telle exigence
ne figure nulle part dans le CESEDA. Dans le cas d'espece, la préfec-
ture en cause a établi, a la suite de l'intervention du Défenseur des
droits, une nouvelle liste de pieces en supprimant l'exigence d'une
lettre manuscrite.

Outre qu'elles retardent, voire empéchent, I'examen des dossiers,
ces divergences entre préfectures créent des inégalités de traitement
entre les usagers étrangers.

Afin de renforcer I'égalité de traitement des usagers étrangers
sur I'ensemble du territoire et d’'améliorer leur information ainsi
que la qualité de I'instruction des dossiers de demande de titres
de séjour, le Défenseur des droits recommande que les listes de
piéces nationales établies par la Direction de I'immigration du
ministére de I'intérieur :

- fassent I'objet de mises a jour réguliéres en fonction des re-
tours formulés par les préfectures et des évolutions du droit
applicable ;

- fassent I'objet d’une publication officielle ;

- soient mises en ligne, sur le module du ministére de I'Inté-
rieur dédié a lI'accueil des étrangers ainsi que sur les sites
Internet des préfectures ;

- donnent lieu a I'élaboration de formulaires Cerfa a utiliser
dans I'ensemble des préfectures en lieu et place des diffé-
rentes listes qui circulent actuellement ;

- a défaut, qu'une version officielle de ces listes soit imprimée
sur papier a en-téte du ministére de I'Intérieur et diffusée a
I'ensemble des préfectures.

Par ailleurs, le Défenseur des droits recommande au ministre
de l'Intérieur de rappeler aux préfets que les listes établies au
niveau national revétent un caractére exhaustif et que les piéces
qu’elles énoncent suffisent a elles seules a fonder la recevabilité
d’'une demande de titre de séjour.

S’agissant, enfin, des difficultés d’enregistrement liées a la demande
de piéces impossibles a produire, le Défenseur est saisi de situations
dans lesquelles les étrangers ne parviennent pas a compléter leur
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demande de titre de séjour car ils se trouvent dans l'impossibilité
matérielle de fournir I'un des documents exigés. Cette impossibilité
peut, par exemple, résulter de la défaillance des services d'état-civil
du pays d'origine ou de la perte des documents exigés. Ces étrangers
se trouvent alors dans une situation de blocage qui peut affecter leur
droit au respect de leur vie privée et familiale : interruption du droit
au séjour et de certains droits sociaux, interruption d’'une activité pro-
fessionnelle, renoncement a un stage en entreprise, etc.

Plus spécifiguement, le Défenseur des droits a été saisi des difficultés
rencontrées par certains ressortissants algériens sollicitant la déli-
vrance d'un certificat de résidence « retraité ». En vertu de l'article 7 ter
de I'Accord franco algérien du 27 décembre 1968, ce titre de séjour
est délivré a I'Algérien qui a résidé en France sous couvert d'un certi-
ficat de résidence valable dix ans. Ces dispositions ne posent aucune
difficulté lorsque le demandeur a quitté le territoire francais avec son
titre de séjour et I'a conservé. En revanche, s'il a remis son titre de
séjour a 'administration lors de son départ sans en garder copie, la
preuve de la détention du titre requis devient trées difficile a apporter.

Interrogé par le Défenseur des droits, le ministre de I'Intérieur a indi-
qué que ce probleme, ne concernant pas spécifiqguement les Algé-
riens mais tous les ressortissants étrangers sollicitant la délivrance
d'un titre de séjour « retraité », résulte de ce que les archives des
préfectures sont détruites apres 5 ans de conservation. Dans certains
cas, il n'existe donc plus aucun moyen d'établir une copie du certificat
de résidence auparavant délivré par les services de la préfecture. Il
appartient alors a I'étranger ayant résidé en France sous couvert d'un
titre de séjour d'une durée de dix ans d’en rapporter la preuve par
tous moyens, en produisant, si besoin, plusieurs justificatifs concor-
dants.

Pour éviter les situations de blocage, le Défenseur des droits de-
mande au ministre de I'Intérieur d’intervenir aupreés des préfets
afin qu'ils encouragent leurs services a préter une attention par-
ticuliere aux cas ou les étrangers sollicitant la délivrance d'un
premier titre de séjour ou son renouvellement font état de I'im-
possibilité matérielle de produire I'une des piéces nécessaires
a l'enregistrement du dossier : ces cas devraient étre examinés
avec souplesse, en particulier lorsque I'impossibilité d'enregis-
trer la demande de I'étranger peut emporter une interruption de
ses droits ou le contraindre a renoncer a un emploi ou a un stage
en entreprise.

Le Défenseur des droits recommande au ministre de I'intérieur
d'intervenir, par voie de circulaire ou d'instruction, afin de
prendre en compte les difficultés rencontrées dans certains pays
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pour obtenir des documents aupreés des officiers d'état civil et,
s'agissant plus spécifiquement du cas des étrangers sollicitant
un titre de séjour portant la mention « retraité », de préciser les
documents susceptibles d'étre présentés au titre de preuve de la
détention antérieure d'un certificat de résidence ou d’'une carte
de résident lorsqu’un tel titre n'a pas été conservé par I'étranger.

Enfin, les durées d’utilité administrative des dossiers de demande
de titres de séjour fixées par la circulaire DGP/SIAF/2011/021 du
15 novembre 2011°¢ pourraient étre réenvisagées au regard des
difficultés rencontrées par certains ressortissants étrangers sol-
licitant la délivrance d’'une carte portant la mention « retraité »,
ou d’autres difficultés tenant a la preuve d'une antériorité de
séjour en France sous couvert de certains titres de séjour et non
portées a la connaissance du Défenseur des droits. Une durée de
10 ans pourrait ainsi étre retenue, puisque I'étranger doit, dans
certains cas prévus par la loi, pouvoir apporter la preuve de sa
résidence habituelle sur une telle période.

c. Au stade de l'instruction des dossiers : des droits entravés
par le non-respect des régles applicables et les délais trop
longs

L'article R.311-4 du CESEDA prévoit qu'« il est remis a tout étranger
admis a souscrire une demande de premiére délivrance ou de renouvelle-
ment de titre de séjour un récépissé qui autorise la présence de l'intéressé
sur le territoire pour la durée qu'il précise. »

Le récépissé vaut donc autorisation provisoire de séjour et, dans un
certain nombre de cas énumérés par le CESEDA, il autorise son titu-
laire a travailler®®. Précisant la notion d'« étranger admis a souscrire »,
le Conseil d’Etat considére que « ['étranger a le droit, s'il a déposé un
dossier complet, d’obtenir un récépissé de sa demande qui vaut auto-
risation provisoire de séjour »'°°, Cette notion de « dossier complet »
a elle-méme été précisée dans une circulaire du 5 janvier 2012 du
ministre de l'Intérieur™. Des lors que I'étranger produit toutes les
pieces requises par le CESEDA'?? - et seulement ces piéces - il doit se
voir délivrer un récépissé, cela ne privant pas I'administration de la
possibilité de demander par la suite, le cas échéant, d'autres pieces
nécessaires a la bonne instruction du dossier.

En dépit de ce droit bien établi, le Défenseur se trouve réguliérement
saisi de difficultés rencontrées par certains ressortissants étrangers
qui, présentant un dossier complet a la préfecture, se voient délivrer
en lieu et place d'un récépissé d'autres documents provisoires, tels
que des attestations de dépdt - alors que le CESEDA limite stricte-
ment les cas ou de telles attestations peuvent étre délivrées'® - ou
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encore plusieurs convocations successives. Dans d'autres cas enfin,
les préfectures délivrent des récépissés n‘autorisant pas a travailler a
des personnes qui auraient d, en vertu de l'article R.311-6 du CESE-
DA, pouvoir en bénéficier.

De telles pratiques peuvent avoir des conséquences graves sur le
droit a la vie privée et familiale des demandeurs. Ainsi, le Défenseur
a eu connaissance d'une situation ou le réclamant s'est vu contraint
d'interrompre son activité professionnelle faute de disposer du récé-
pissé autorisant a travailler auquel il avait pourtant droit. Sans res-
sources, il a d0 quitter son logement. Dans un autre cas, une récla-
mante sollicitant le renouvellement de son titre de séjour pour raison
médicale s'est vue radiée de la liste des demandeurs d’emploi car la
préfecture ne lui délivrait que des convocations en dépit du dépot
d'un dossier complet. De maniére générale, les interruptions du droit
au séjour résultant de I'absence de délivrance de récépissés sont sus-
ceptibles d'emporter des ruptures de droit a prestations sociales par-
ticulierement préjudiciables.

Dans ces cas, le Défenseur des droits intervient auprés des préfec-
tures pour les alerter de ces situations, faire cesser les pratiques illé-
gales et leur rappeler le droit applicable en matiére de délivrance de
récépissés’®,

Par ailleurs, s'agissant des étrangers en situation irréguliére sollicitant
une admission exceptionnelle au séjour'®, le rapport rendu par I'lGA
en décembre 2014 fait état d'une tendance des préfectures a leur dé-
livrer des attestations de dépét en lieu et place de récépissés. Or, si la
circulaire du 28 novembre 2012 relative a 'admission exceptionnelle
au séjour rappelle expressément l'obligation de leur délivrer un récé-
pissé, ses termes demeurent néanmoins relativement imprécis quant
aux conditions nécessaires a sa délivrance : il est seulement indiqué
que les services préfectoraux doivent procéder a I'enregistrement du
dossier et délivrer un récépissé de 4 mois « dés lors que I'examen des
dossiers a la lumiére des criteres établis ci-aprés aura été positif »'°. Une
telle formulation laisse une large marge d'appréciation aux services
préfectoraux et peut contribuer a accentuer les difficultés a obtenir
un récépissé rencontrées par les étrangers sollicitant une telle admis-
sion au séjour.

Le Défenseur des droits recommande au ministre de I'Intérieur :
- de rappeler aux préfets qu'ils ont I'obligation de délivrer un
récépissé a tout étranger déposant un dossier de premiére
demande ou de renouvellement de titre de séjour complet.
La notion de « dossier complet » pourrait étre précisée au
regard des nouvelles listes de piéces nationales établies par

la Direction de I'immigration ;

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



- de demander aux préfets de veiller a ce que leurs services
respectent scrupuleusement les dispositions du CESEDA
s'agissant de la délivrance des récépissés autorisant a tra-
vailler et de rappeler que la délivrance de récépissés n'auto-
risant pas a travailler a des étrangers qui auraient pourtant
da en bénéficier est susceptible d'engager la responsabilité
de I'administration dés lors que cette illégalité peut empor-
ter un préjudice grave pour le demandeur comme la perte
d’emploi;

- de préciser les termes de la circulaire du 28 novembre 2012
relatifs aux conditions de délivrance d'un récépissé aux
étrangers sollicitant leur admission exceptionnelle au séjour
en énumérant les piéces nécessaires a la constitution d'un
dossier complet.

Le non-respect du droit applicable a la délivrance de récépissés em-
porte des conséquences d'autant plus préjudiciables que, dans cer-
taines préfectures, les délais de traitement des dossiers sont excessi-
vement longs. Sans récépissé, ces étrangers demeurent, durant toute
la durée de l'instruction de leur dossier, sans droit au séjour, et donc
privés de la possibilité de travailler ou d'accéder a certaines presta-
tions sociales.

Et, méme dans le cas ou les étrangers se voient délivrer ces récépis-
sés, les délais de traitements excessifs les maintiennent dans une
situation précaire susceptible de porter atteinte a leur vie privée et
familiale. A titre d'exemple, le Défenseur des droits a été saisi du cas
d'une étudiante bénéficiant d'un récépissé de trois mois et dont I'em-
ployeur avait rompu le contrat de professionnalisation par crainte
gu'elle ne puisse aller au terme de son engagement. Méme si, dans
ce cas, Cest l'attitude de I'employeur qu'il convient d'examiner en
premier lieu en ce qu'elle constitue une discrimination fondée sur la
nationalité, une telle situation est néanmoins révélatrice des entraves
que peuvent subir les étrangers demeurant trop longtemps sous cou-
vert de récépissés.

Enfin, les délégués territoriaux du Défenseur des droits interve-
nant sur le terrain constatent qu'a ces délais d'instruction exces-
sifs s'ajoutent d'importantes lacunes quant a l'information fournie
aux usagers étrangers : bien souvent, ceux-ci ne parviennent pas,
en dépit de multiples tentatives, a joindre les services préfectoraux
pour connaitre I'état d'instruction de leur dossier. Dans certains cas
extrémes, il arrive méme qu'ils apprennent finalement que celui-ci a
été égaré. A cet égard, le rapport de I'lGA précité reléve que certains
sites n'enregistrent pas immédiatement les dépdts de dossiers dans

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



le logiciel AGDREF'Y, ce qui peut évidemment nuire au bon suivi des
dossiers et favoriser le risque de perte.

A plusieurs reprises, le ministre de I'Intérieur est intervenu par voie
de circulaire'®® pour inciter les préfectures a analyser et modifier leurs
procédures de facon a réduire ces délais de traitement et améliorer
I'information des usagers étrangers. L'annexe Ill de la circulaire du 4
décembre 2012 propose d'ailleurs un « Guide des leviers d'amélioration
de l'accueil des étrangers en préfecture », composé de 15 fiches expo-
sant et analysant différentes mesures susceptibles d'étre mises en
place par les préfectures, en fonction de leur situation respective, en
vue d'améliorer l'accueil et l'instruction des demandes de leurs usa-
gers étrangers. Parmi ces leviers d'action se trouvent la promotion de
la procédure de prise de rendez-vous et le développement de I'accueil
dématérialisé. Si de telles mesures peuvent s'avérer pertinentes dans
certains cas, elles sont en revanche susceptibles, dans d'autres, d'em-
porter des conséquences inverses a l'objectif poursuivi en retardant
encore plus l'accés des étrangers a la procédure, voire en la rendant
quasiment impossible.

Les fiches du « Guide des leviers d‘amélioration de l'accueil des étrangers
en préfecture » mettent d'ailleurs en garde contre les risques et points
de vigilance que comportent chacune des améliorations proposées.
Ainsi, s'agissant du développement de la procédure de rendez-vous,
elles précisent que la mise en place d'une telle mesure, pour étre effi-
cace, suppose qu'une attention particuliere soit portée a la maitrise
des délais entre la remise de la convocation et la date de rendez-vous
qui « doivent rester raisonnables (inférieurs a deux mois) ».

En dépit de ces préconisations, le Défenseur des droits se trouve saisi
de situations ou les délais sont déraisonnables. A titre d'exemple, un
délai de presqu’une année entre la date de délivrance de la convoca-
tion et le rendez-vous a pu étre observé.

Pire, dans certains cas, les demandeurs n‘arrivent jamais a obtenir
de rendez-vous, le volume de plages horaires proposées s'avérant
manifestement insuffisant au regard de la demande. Dans ce cas, et
en I'absence de moyen alternatif de prise de rendez-vous, les deman-
deurs se trouvent, de fait, du droit de déposer une demande. Les délé-
gués territoriaux du Défenseur des droits constatent que le dévelop-
pement de la procédure de rendez-vous souléve d'autres difficultés
lorsqu'il passe non pas par la remise de convocations mais par la mise
en ligne, sur Internet, de plates-formes de rendez-vous : celles-ci se
trouvent trés rapidement saturées, ce qui conduit a des propositions
de rendez-vous dans des délais particulierement excessifs. Les délé-
gués territoriaux présents sur place ont constaté par exemple que,
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trés rapidement, une plate-forme ouverte le 2 novembre 2015, ne
proposait plus de rendez-vous avant le mois d'octobre 2016.

Plus généralement, le développement de l'accueil dématérialisé sou-
leve la question des discriminations qu'il est susceptible d'engendrer
a I'égard des étrangers qui n‘auraient pas accés a Internet ou aux
outils nécessaires pour en bénéficier, ou qui ne maitriseraient pas
suffisamment la langue francaise pour pouvoir utiliser les outils pro-
posés. Le rapport « A guichets fermés » que la Cimade a rendu public le
16 mars 2016 en atteste tout particulierement.

Le Défenseur des droits recommande au ministére de I'Intérieur
d’'intervenir par voie de circulaire ou d’instruction pour deman-
der aux préfets :
- s'agissant de lI'information des usagers et de la bonne ins-
truction de leurs dossiers :

+ de vérifier que le site Internet de leur préfecture offre le
maximum d‘informations utiles aux usagers étrangers
(heures d'ouverture par type de demande, informations
sur les procédures, mise en téléchargement des listes de
piéces et formulaires) ;

+ de veiller a ce que leurs services enregistrent immédiate-
ment les dossiers déposés dans le logiciel AGDREF et éta-
blissent une fiche de suivi pour chaque dossier ;

- s'agissant du développement des procédures de rendez-vous
et/ou d'accueil dématérialisé :

+ de procéder a un diagnostic précis de la situation de I'ac-
cueil des étrangers dans leurs services afin de vérifier I'op-
portunité de développer ces procédures ;

+ d’adapter le nombre de créneaux de rendez-vous offerts,
ou de renoncer a la généralisation de ces procédures
lorsqu’elles donnent lieu a des délais déraisonnables - su-
périeurs a deux mois - entre la délivrance de la convoca-
tion et la date du rendez-vous fixé ;

+ de vérifier que I'accueil dématérialisé et la mise en ligne
d'une plate-forme de rendez-vous n’induisent aucune dis-
crimination. En aucun cas ces dispositifs ne doivent se
substituer a I'accueil physique et des alternatives doivent
toujours étre réservées pour les personnes n'ayant pas
accés a Internet ou ne maitrisant pas suffisamment la
langue francaise pour pouvoir utiliser les outils proposés ;

+ en cas de mise en place d'un accueil téléphonique, de veil-
ler a y consacrer un personnel suffisant pour que la ligne
ne soit pas saturée ;
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+ en cas de mise a disposition d'une adresse courriel dédiée,
de veiller a y consacrer un personnel suffisant pour garan-
tir un délai de réponse raisonnable, inférieur a 3 jours.

Précarité et extranéité entretiennent des liens étroits, la présence
des étrangers sur le territoire de I'Etat de résidence dont ils n‘ont pas
la nationalité ne résultant que de la volonté discrétionnaire de cet
Etat. Toutefois, le basculement opéré dans les années 80 et I'objectif,
jamais abandonné depuis, de maitrise des flux migratoires a considé-
rablement accentué cet état de fait'®.

Dans la mesure ou la maitrise de I'immigration vise autant la lutte
contre I'immigration irréguliére que la réduction d'une partie de I'im-
migration légale, la situation des étrangers vivant régulierement en
France s'en trouve fortement dégradée. Certaines catégories d'étran-
gers, dont on estimerait davantage « subir » la présence que la « choi-
sir » seront dans ce contexte particulierement affectées par cette pré-
carisation.

B. DES CATEGORIES D'ETRANGERS PARTICULIEREMENT
AFFECTEES PAR LA PRECARITE DU DROIT AU SEJOUR

1. Les mineurs isolés devenus majeurs

Plusieurs dispositions du CESEDA envisagent l'accés au séjour des
mineurs isolés devenus majeurs ou des mineurs agés de 16 a 18 ans
souhaitant exercer une activité salariée. Cet acces est, selon les situa-
tions, de plein droit ou, au contraire, soumis au pouvoir discrétion-
naire du préfet.

Le Défenseur des droits est régulierement amené a solliciter des pré-
fets le réexamen de la situation de mineurs isolés rencontrant, a leur
majorité, des difficultés d'accés au séjour.

Ces difficultés concernent en premier lieu les mineurs confiés a 'Aide
Sociale a I'Enfance (ASE) apres I'age de 16 ans et suivant une forma-
tion professionnelle qualifiante puisque, pour eux, la possibilité de
se voir délivrer une carte de séjour « salarié » ou « travailleur tempo-
raire » est subordonnée a l'appréciation discrétionnaire dont dispose
le préfet!™®.

Toutefois, les mineurs isolés confiés a I'ASE avant 'age de 16 ans ren-
contrent également des obstacles dans l'accés au séjour, alors méme
que l'article L.313-11 2°bis du CESEDA prévoit pour eux la délivrance
d'un titre de séjour de plein droit « vie privée et familiale ». En effet,
cette délivrance est en réalité assortie de nombreuses réserves qui
tendent finalement a octroyer une certaine marge d'appréciation aux
préfets.
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Parmi ces réserves, il y a lieu de s'arréter sur celle qui engage les
préfets a tenir compte de « la nature des liens avec la famille restée
dans le pays d'origine »"". La formulation d'une telle considération
apparait en effet discutable dés lors qu'elle pourrait encourager les
mineurs a rompre les liens qu'ils seraient parvenus a conserver avec
leur famille, au risque d’aggraver la situation d'isolement et d'extréme
vulnérabilité dans laquelle ils se trouvent déja. Elle est d'ailleurs peu
cohérente avec la prise en charge assurée par les services de I'ASE,
qui s'efforcent au contraire de travailler avec les familles pour pré-
server ces liens. En outre, le fait que le mineur isolé ait pu conserver
des liens avec sa famille dans son pays d'origine ne signifie pas pour
autant qu'un retour de celui-ci dans son pays soit envisageable.

Il est de surcroit nécessaire de préciser que la lettre du CESEDA fait
référence au mineur « confié » au service de I'ASE. Interprétant tres
strictement ce terme, certaines préfectures exigent des jeunes qu'ils
produisent la décision du juge des enfants ou du juge des tutelles les
confiant a I'ASE. Or, le Défenseur des droits constate de nombreux cas
ou les mineurs étaient pris en charge par les services de I'ASE au titre
du recueil administratif prévu a l'article L.223-2 du code de l'action
sociale et des familles. Dans ce cas, les jugements venant confirmer
cette prise en charge peuvent n’intervenir que plusieurs mois apres,
voire quelques années. Les mineurs isolés étrangers ne devraient pas
patir de délais dont ils ne peuvent étre tenus pour responsables. En
conséquence, la lettre de l'article L.313-11-2 bis du CESEDA devrait
étre modifiée pour supprimer le terme « confié » et faire référence a
la notion plus large de « prise en charge ».

Les réserves et interprétions restrictives évoquées ci-dessus tendent
a conférer une dimension aléatoire a l'accés au séjour de plein droit
des mineurs isolés confiés a I'ASE avant I'age de 16 ans.

Par ailleurs, le pouvoir discrétionnaire dont disposent les préfets
dans l'appréciation du droit au séjour des mineurs isolés devenus
majeurs, qu'ils aient été confiés a I'ASE avant ou apres I'age de 16 ans,
les conduit parfois a délivrer, en lieu et place des cartes de séjour
temporaires « vie privée et familiale », « salarié » ou « travailleur tem-
poraire » expressément prévues par le CESEDA, des cartes de séjour
portant la mention « étudiant ».

Cette pratique s'inspire des termes d'une circulaire du 28 novembre
2012"2, laquelle appelle les préfets a faire un usage bienveillant des
dispositions du CESEDA a I'endroit des mineurs isolés confiés a I'ASE
apres leurs 16 ans en les invitant a leur délivrer une carte de séjour
temporaire portant la mention « étudiant » lorsqu'ils démontrent
poursuivre des études secondaires ou universitaires avec assiduité
et sérieux. Or, si ces consignes, qui visent a favoriser I'accés au sé-
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jour des mineurs confiés a I'ASE apres I'age de 16 ans, partent d'une
bonne intention, elles ne sauraient toutefois étre utilisées pour faire
obstacle a la délivrance d'un titre de séjour plus adéquat auquel le
mineur devenu majeur pourrait prétendre. En effet, le droit au séjour
conféré par les cartes « étudiant » est précaire, puisque les titulaires
de ces cartes doivent en principe regagner leur pays d'origine au
terme de leurs études. En outre, ils ne bénéficient que d'un droit au
travail limité a 60 % de la durée annuelle légale du travail, ce qui peut
s'averer problématique pour la conclusion de contrat de qualification
ou d'alternance.

Ainsi, de tels titres de séjour devraient étre réservés aux seuls
étudiants poursuivant un cursus universitaire ainsi qu'aux jeunes en-
trés sur le territoire en tant que mineurs isolés mais qui ne pourraient
se prévaloir des dispositions spécifiques du CESEDA, soit que leur
minorité ait été contestée, soit que leur arrivée tardive et les délais
de procédures - dont ils ne peuvent étre tenus pour responsables -
aient empéché I'accés a une prise en charge par I'ASE.

Le Défenseur des droits estime que, du fait de la situation de vulnéra-
bilité particuliere dans laquelle ils se trouvent, les mineurs isolés pris
en charge par le service de I'ASE, qu'ils I'aient été avant ou apres l'age
de seize ans, doivent étre assurés de pouvoir bénéficier d'un droit
au séjour pérenne lorsqu'ils accéderont a la majorité. Une telle pers-
pective constitue en effet une condition essentielle a la réussite du
parcours d'insertion et d'intégration engagé avec les services de l'aide
sociale a I'enfance.

Pour sécuriser I'accés au séjour des mineurs isolés étrangers de-
venus majeurs, le Défenseur des droits recommande au ministre
de I'Intérieur qu'une réforme législative soit initiée afin de :

- modifier I'article L.313-12 2° bis du CESEDA de telle sorte que
la délivrance de plein droit d'un titre de séjour portant la
mention « vie privée et familiale » soit garantie a tous les mi-
neurs isolés étrangers « pris en charge » - et non seulement
« confiés » - par le service de I'aide sociale a I'enfance durant
leur minorité, que cette prise en charge ait eu lieu avant
ou apres leur 16 ans. Cette délivrance de plein droit devrait
étre garantie sans aucune réserve ou, a défaut, aux seules
réserves du caractére réel et sérieux du suivi de la formation
et de l'avis de la structure d’accueil sur I'insertion du jeune
dans la société francaise, sans que la nature des liens avec la
famille restée dans le pays d'origine ne puisse, comme c'est
actuellement le cas, influencer le sens de la décision ;

- prévoir que les mineurs isolés étrangers entrés en France du-
rant leur minorité mais n‘ayant pu bénéficier d’'une prise en
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charge par un service de l'aide sociale a I'enfance, puissent,
dés lors qu'ils justifient poursuivre avec sérieux un parcours
de formation professionnalisant ou universitaire, se voir dé-
livrer, a minima, un titre de séjour portant la mention « étu-
diant » le temps de I'aboutissement de leur cursus de forma-
tion.

2. Les personnes malades

Les étrangers malades rencontrent des difficultés de différents
ordres dans leurs relations avec les services des préfectures. Si I'état
de santé peut fonder I'admission au séjour des personnes étrangeres
(a), il est aussi, dans le méme temps, un facteur de refus de droits
pourtant prévus par la loi (b). Parfois, les pratiques illégales des pré-
fectures ne font que se superposer a une législation trop peu protec-
trice, notamment a I'égard des parents accompagnant en France leur
enfant malade (c).

a. Les entraves au droit au séjour pour soins

Les personnes étrangeres gravement malades ont d'abord bénéficié
d'un droit a ne pas étre éloignées du territoire francais''?, avant de se
voir reconnaitre, en 19984, un véritable droit au séjour pour raisons
médicales. L'article L.313-11 11° du CESEDA prévoyait ainsi la déli-
vrance de plein droit d'une carte « vie privée et familiale » a I'étranger
résidant habituellement en France lorsque, d'une part, son état de
santé nécessitait une prise en charge dont le défaut entrainerait pour
lui des conséquences d'une exceptionnelle gravité et sous réserve,
d'autre part, qu'il ne puisse effectivement bénéficier d'un traitement
approprié dans son pays d'origine.

En 2011, la condition liée a limpossibilité d'accéder effectivement a
un traitement a été remplacée par celle de l'absence d'un traitement
approprié dans le pays d'origine''®. Cette nouvelle formule, ignorant
les conditions matérielles et sociales dans lesquelles les intéressés
pourront ou non réellement accéder a ce traitement, est évidemment
moins protectrice.

Sans toutefois revenir a la rédaction de 1998, la récente loi du 7 mars
2016"¢ a réintroduit la notion d'accés effectif a un traitement appro-
prié. Dans ses avis n° 15-17, 15-20 et 16-02 précités, le Défenseur
des droits a salué cette amélioration. En effet, le fait qu'un traitement
existe dans un pays nimplique pas nécessairement que l'intéressé
puisse y accéder. Le Conseil d’Etat a ainsi jugé que la nature et la gra-
vité des conséquences d'un retour dans le pays d'origine devaient
s'apprécier en tenant non seulement compte de l'existence du trai-
tement dans le pays d'origine, mais également de son accessibilité
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socio-économique ou encore des circonstances exceptionnelles liées
a la situation personnelle du malade™”.

Les dispositions relatives au séjour pour soins dans la loi du 7 mars
2016 n'entrant en vigueur que début 2017, les développements ci-
dessous concernent les difficultés rencontrées par les personnes ma-
lades étrangeéres sollicitant leur admission au séjour sur le fondement
des dispositions actuellement en vigueur. Toutefois, la nouvelle 1égis-
lation n'apporte pas de réelles pistes de résorption de ces difficultés,
lesquelles risquent de perdurer.

Les faits qui sont rapportés ci-apres découlent des réclamations dont
le Défenseur des droits est saisi depuis 5 ans, du témoignage de cer-
tains membres du groupe du travail « malades étrangers »''8, ainsi
que de rapports d'observations, notamment celui de 'Observatoire
des malades étrangers publié par AIDES™. Les obstacles a I'acces aux
droits des personnes malades étrangeres en rétention administrative
seront abordés ultérieurement [voir : PI-IlI-B-2-c].

Les entraves a l'acces au séjour des personnes étrangeres malades
sont constatées a plusieurs stades de la procédure.

Elles concernent, en premier lieu, 'accueil des malades en préfec-
tures.

Le CESEDA imposant aux étrangers désireux de faire une demande
de titre de séjour de se déplacer en personne en préfecture, les
personnes hospitalisées se retrouvent dans l'impossibilité d'entre-
prendre ce type de démarches, alors méme que leur état de santé,
particulierement dégradé, pourrait justifier que leur soit délivré un
titre de séjour pour soins. Au-dela des textes défaillants, les pratiques
d'accueil des malades posent dimportants problémes au regard du
droit au respect de la vie privée et du secret médical. Certaines pré-
fectures mettent en effet en place un numerus clausus et des files d'at-
tente différentes en fonction du motif de la demande de séjour. Les
personnes malades peuvent ainsi, outre la difficulté d’accéder aux
guichets, étre placées dans une salle d'attente spécifique ou, a tout le
moins, étre repérées en raison de leur état de santé.

En second lieu, le Défenseur constate que la condition relative a la
preuve de la résidence habituelle en France du demandeur engendre,
au stade de l'enregistrement des demandes, des difficultés spéci-
fiques.

En effet, pour accéder a la carte « vie privée et familiale » mentionnée
a l'article L.313-11 du CESEDA, la personne malade doit justifier d'une
résidence habituelle en France depuis plus de douze mois. Toutefois,
le CESEDA prévoit que, a défaut de remplir cette condition de rési-
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dence habituelle, la personne étrangére malade peut se voir délivrer
une autorisation provisoire de séjour (APS) renouvelable pendant
toute la durée du traitement'®,

Or, certaines préfectures refusent tout simplement d'enregistrer les
demandes présentées par des personnes ne justifiant pas d'une rési-
dence habituelle en France depuis plus de 12 mois. De tel refus sont
illégaux et leur persistance est d'autant plus regrettable que plusieurs
instructions du ministre de I'Intérieur, dont I'une de 2014, rappellent
expressément que « la condition de résidence habituelle ne doit en
aucun cas constituer un préalable a I'acceptation du dossier médical »™’
ou encore que « lorsque cette condition de résidence habituelle n’est
pas remplie », il appartient néanmoins aux services de la préfecture
« d'enregistrer la demande d'admission au séjour »'?2,

En outre, il arrive fréquemment que des piéces non prévues par les
textes soient exigées pour preuve de cette résidence habituelle. Cer-
taines préfectures exigent ainsi 12 justificatifs différents, un pour
chaque mois. Or, la condition de résidence habituelle ne peut étre
envisagée ainsi : elle s'apprécie au regard d'un faisceau d'indices et le
demandeur doit étre mis a méme de rapporter tout élément factuel
de nature a attester de cette antériorité de présence, des éléments
méme dérisoires pouvant contribuer a la démontrer lorsqu'ils ne sont
pas isolés.

De méme, le passeport est une piece fréquemment demandée aux
intéressés. Cette pratique a pourtant été censurée par le Conseil
d’Etat’?. Une instruction interministérielle du 10 mars 2014 est égale-
ment venue rappeler aux préfets gu'ils ne pouvaient imposer la pro-
duction d'une telle piece, dés lors que les étrangers sollicitant leur
admission au séjour pour raisons médicales n‘ont pas a apporter la
preuve de leur entrée réguliere sur le territoire'?. La méme instruc-
tion rappelle qu'en tout état de cause, les agents des services pré-
fectoraux doivent, s'agissant des piéces exigibles, se conformer a la
liste nationale des piéces diffusée par la circulaire de la direction de
I'immigration du 21 janvier 2014. Le Défenseur constate toutefois que
cette circulaire n'a jamais été publiée, alors qu'une publication serait
de nature, d'une part, a permettre aux malades étrangers de faire
davantage valoir leurs droits et, d'autre part, a garantir une applica-
tion plus uniforme du droit au sein des préfectures.

Les malades étrangers rencontrent ensuite des difficultés au stade de
linstruction du dossier, puisqu'ils peuvent se heurter a des refus de
délivrance de récépissés. Pourtant, cette délivrance, de méme que le
renouvellement du récépissé tout au long de l'instruction, s'impose
a I'administration en vertu d'une obligation réglementaire’®. Cette
violation des textes, préjudiciable pour tout étranger [voir supra, PI-
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A-2-c], l'est particulierement pour la personne malade qui ne pourra
percevoir des prestations liées a son état de santé, faute de pouvoir
démontrer son droit au séjour.

Un dernier point d'achoppement réside enfin dans les décisions
prises au terme de l'instruction des dossiers.

D'abord, il n'est pas rare qu'en cas d'acceptation de leur demande,
des personnes malades résidant en France depuis plus de 12 mois
se voient délivrer I'APS prévue a l'article R.313-22 du CESEDA en lieu
et place d'une carte de séjour temporaire d'un an portant la mention
« vie privée et familiale ». Ces entraves a l'acces a un titre de séjour
pourtant exigible de plein droit s'expliquent par les preuves exorbi-
tantes exigées par certaines préfectures pour établir les 12 mois de
présence en France.

Ensuite, le Défenseur est régulierement saisi de cas de refus d’admis-
sion au séjour pour soins opposés en dépit de l'avis favorable rendue
le médecin de l'agence régionale de santé (MARS), ou, pour Paris, le
médecin chef du service médical de la Préfecture de Police.

En effet, la procédure d'admission au séjour pour raison médicale se
déroule en deux temps. Dans un premier temps (phase médicale), le
MARS (ou chef du service médical de la Préfecture de Police pour Pa-
ris), saisi par un médecin hospitalier ou un médecin agréé par la pré-
fecture, rend un avis sur 'état de santé de l'intéressé. Cet avis, trans-
mis a la préfecture, répond a des questions sur la nécessité d'une
prise en charge et 'absence de traitement approprié dans le pays
d'origine. En revanche, dans le respect du secret médical, il ne délivre
aucune indication relative a la pathologie de l'intéressé. Ensuite, la
préfecture rend sa décision sur 'admission en s'appuyant sur cet avis
(phase administrative). Elle conserve toutefois un pouvoir d'apprécia-
tion discrétionnaire et peut, par exemple, refuser d'admettre au sé-
jour une personne bénéficiant d'un avis favorable du MARS en se fon-
dant sur des considérations d'ordre public ou, au contraire, admettre
au séjour une personne bénéficiant d'un avis défavorable du MARS
en se fondant sur le caractére exceptionnel de sa situation.

Or, depuis 2012, les refus d’admission au séjour pour soins opposés
par les préfets en dépit d'un avis favorable du MARS augmentent. Ce
phénomeéne est la conséquence de stratégies nouvelles déployées
par 'administration aux fins de découvrir la pathologie de l'intéressé
et d'investir la partie médicale de la procédure de I'admission au sé-
jour. Ces stratégies se révelent a deux niveaux.

En premier lieu, les services de la préfecture ciblent les éléments de
preuve de présence qu'elles demandent, en expliquant par exemple
aux demandeurs que les attestations de rendez-vous médicaux se-
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ront prépondérantes. Des lors, les étrangers sont incités a fournir
des documents susceptibles de dévoiler la nature de leur pathologie.
A partir de ces éléments et de la nationalité de I'étranger, certaines
préfectures meneraient une contre-enquéte en prenant attache avec
des médecins rattachés aux ambassades dans les pays d'origine pour
déterminer si les traitements appropriés sont bien, comme l'indique
le MARS (ou chef du service médical de la Préfecture de Police pour
Paris), inexistants. Ce faisant, les services de la préfecture se substi-
tuent aux médecins pour se forger leur propre conviction.

Au cours des auditions menées par les services du Défenseur, des
représentants du ministére de l'Intérieur expliquaient le recours a
ces pratiques par la nécessité, d'une part, de lutter contre les fraude
et par le fait, d'autre part, que les données dont disposent les MARS
sur I'état sanitaire des pays de renvoi ne sont pas toujours a jour.
Par courrier du 11 février 2016, le Conseil de l'ordre des médecins a
fait part au Défenseur des droits de ses inquiétudes relatives a ces
contre-enquétes administratives dont il avait également été informe.

En second lieu, le secret médical peut étre levé au cours de la phase
contentieuse. Alors que la multiplication des refus d'admission au
séjour rendus aprés avis favorable des MARS augmente les contes-
tations contentieuses devant les tribunaux administratifs, il semble-
rait, au vu des éléments d'information portés a la connaissance du
Défenseur par les membres du groupe de travail « malades étran-
gers », que ce risque contentieux semble étre assumé par certaines
préfectures. Selon les termes mémes du médecin conseil du minis-
téere de l'Intérieur, rapportés dans un document de suivi utilisé par
la Préfecture des Pyrénées-Orientales, une telle contestation peut en
effet permettre « de connaitre par le biais des certificats médicaux pré-
sentés la pathologie » de l'intéressé, ce dernier étant parfois contraint,
pour se défendre face a une administration qui cherche a vérifier en
lieu et place du médecin I'existence d'un traitement approprié dans le
pays d'origine, de lever lui-méme le secret médical sur sa pathologie.

Les difficultés liées a l'investissement par les préfectures de la phase
médicale de la demande d’admission au séjour pour soins font en-
core a ce jour l'objet d'une instruction approfondie par les services
du Défenseur, lequel aura l'occasion de rendre publiques les conclu-
sions du groupe de travail. Elles sont parallélement soulignées par
plusieurs acteurs. En 2013, le syndicat des médecins inspecteurs de
santé publique (SMISP), représentant la trés grande majorité des
MARS, dénoncait le fait que les préfets refusent I'admission au séjour
aprés un avis favorable du médecin de I'ARS'¢, En octobre 2014, le
magistrat Frangois BEROUJON relevait quant a lui que les décisions
de refus de séjour aprés avis favorable du MARS, encore inexistantes
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en 2011, surprenaient et rendaient trés complexe la conciliation entre
la recherche de la preuve et la préservation du secret médical'?’, peu
compatible avec la volonté du législateur qui, en 1998 comme en
2011, n'a jamais cessé de considérer que seul le médecin était com-
pétent pour déterminer sil'état de santé de l'intéressé nécessitait une
prise en charge et si celle-ci existait ou non dans le pays d'origine. Le
sens de cette volonté avait d'ailleurs été précisé dans les conclusions
du Rapporteur public, M. Mattias Guyomar, lorsqu’il rappelait que le
préfet, en cas de doute sur I'avis du MARS, pouvait toujours solliciter
un autre avis'?,

En transférant aux médecins de I'Office Francais de I'lmmigration et
de I'Intégration (OFIl) - placés sous la tutelle du ministére de I'Inté-
rieur - la compétence auparavant dévolue aux MARS - placés sous la
tutelle du ministere de la Santé - de se prononcer sur le volet médical
de la procédure de demande de titre pour raison médicale, la loi du
7 mars 2016 relative au droit des étrangers consacre la tendance a
faire primer des considérations liées a la maitrise de I'immigration sur
celles liées a la protection de la santé (avis du Défenseur des droits
n°s 15-17, 15-20 et 16-02 précités sur le projet de loi). Le Haut Comité
de la Santé Publique constatait déja en 1993 qu'il était totalement
inapproprié que des missions médicales relevant du ministére de la
Santé soient confiées a une autre administration'*.

Avant de conclure, il convient d'ajouter que la prééminence de la
police des étrangers sur le droit fondamental a la protection de la
santé et le droit a la vie, a des conséquences non plus seulement sur
la phase administrative de la procédure d’admission au séjour mais
aussi sur sa dimension médicale. Dés 2007, les médecins inspecteurs
de santé publique (MISP) ont fait connaitre publiquement les pres-
sions qu'ils recevaient lorsque leur taux d'avis favorables au maintien
des étrangers sur le territoire était jugé trop élevé. En 2008, une péti-
tion avait méme été signée aprés que deux médecins ont été mis en
cause pour aide au séjour irrégulier dans le cadre de leurs fonctions,
sans qu'aucune charge ne soit finalement retenue contre eux.

Prés de 10 ans plus tard, la reprise en main de ces questions par
le ministere de I'Intérieur, concomitamment au désengagement du
ministére de la Santé, conduit a ce que les directives de ce dernier
ne soient plus respectées. Citons par exemple l'instruction du 11 no-
vembre 2011'" par laquelle le ministére de la Santé adresse aux
médecins des ARS des recommandations spécifiques a I'égard de cer-
taines pathologies. Ces préconisations sont notamment tres claires
s'agissant des personnes infectées par le VIH, 'annexe 2 de l'instruc-
tion précisant que « dans I'ensemble des pays en voie de développement,
l'acces nécessaire a la surveillance médicale et aux soins n'est toujours
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pas garanti » pour ces dernieres. Or, plusieurs associations, parmi les-
quelles 'ODSE et AIDES, ont appelé l'attention du Défenseur sur le
fait que, depuis 2014, 'admission au séjour a été refusée a au moins
20 personnes porteuses du VIH sur la base d'avis défavorables des
MARS. La ministre de la Santé, interpellée par 'ODSE, des parlemen-
taires et le COREVIH, a décidé de diffuser de nouveau des consignes
aux ARS, en faisant toutefois le choix de ne pas demander aux méde-
cins de revenir sur les avis défavorables déja rendus.

Le Défenseur des droits :

- déplore la persistance de pratiques illégales, non isolées,
dans lI'accés aux titres de séjour pour soins, d'autant plus
condamnables que le droit fondamental qui est en jeu est
celui a la protection de la santé ;

- constate et regrette la prééminence de la préoccupation liée
a la lutte contre la fraude dans le discours des représentants
du ministére de I'Intérieur et de I'OFIl, auditionnés dans le
cadre du groupe de travail « malades étrangers », cette fo-
calisation étant de nature a imprégner I'état d'esprit dans
lequel les services des préfectures instruisent les dossiers.

S'agissant de la phase administrative des demandes de titres de
séjour pour soins, le Défenseur des droits recommande au mi-
nistre de I'intérieur :

- d'initier, a l'instar de ce qui est prévu pour les détenus dans
les établissements pénitentiaires, la conclusion de conven-
tions entre les préfectures et les hopitaux ou cliniques dans
lesquels peuvent étre hospitalisés les étrangers désireux
d’accéder au droit au séjour, notamment pour raisons médi-
cales;

- de demander aux préfets de rappeler une nouvelle fois a
leurs services qu'ils ne peuvent refuser I'enregistrement
d’'une demande au motif que la présence de I'étranger en
France serait inférieure a 12 mois et d'envisager la possibi-
lité d’engager, le cas échéant, une procédure disciplinaire a
I'encontre des agents qui persisteraient a ne pas suivre ces
instructions ;

- de rendre publique la circulaire du 21 janvier 2014 fixant une
liste unique de piéces exigibles pour enregistrer et instruire
une telle demande et, qu’en tout état de cause, il soit rap-
pelé que la présentation du passeport n’est pas un préalable
a l'enregistrement des dossiers.

Le Défenseur des droits rappelle qu'en tant que décisions admi-
nistratives illégales, ces pratiques sont susceptibles d’engager la
responsabilité de I'Etat.
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S'agissant de la phase médicale des demandes de titres de séjour
pour soins, le Défenseur des droits préconise que :

- le ministére de la Santé réitére ses instructions du 11 no-
vembre 2011 concernant I'absence de traitement contre le
VIH dans I'ensemble des pays en voie de développement.
Ces instructions devraient étre adressées tant aux médecins
de I'ARS qu'aux médecins de I'OFIl qui prendront prochaine-
ment en charge I'évaluation médicale des étrangers ;

- en dehors des considérations d'ordre public, I'avis des méde-
cins des ARS (ou du médecin chef du service médical de la
Préfecture de Police de Paris) lie le préfet dans sa décision
d’admission au séjour lorsque ces avis sont favorables au
maintien de la personne malade sur le territoire francais au
regard de sa pathologie et de son impossible prise en charge
dans son pays d'origine. En aucun cas, il n’appartient aux ser-
vices préfectoraux de se substituer aux médecins pour pro-
céder a cette évaluation médicale. En cas d’avis défavorable
des MARS, le préfet doit en revanche garder toute latitude
pour admettre au séjour l'intéressé, conformément au pou-
voir discrétionnaire dont il dispose, et notamment si un droit
fondamental est en cause (intérét supérieur de I'enfant,
droit de mener une vie familiale normale).

b. Les refus illégaux de droits pris en considération
de I'état de santé

Les étrangers malades admis au séjour pour raison médicale peuvent
rencontrer des difficultés lorsqu'ils sollicitent un titre de séjour plus
pérenne, tel que la carte de résident.

Le Défenseur des droits a été saisi a plusieurs reprises de refus oraux
opposés par les services de la Préfecture de Police de Paris a une
telle demande, aux motifs que les étrangers admis au séjour pour des
raisons de santé n‘auraient pas vocation, par principe, a séjourner
durablement en France et ne pourraient donc pas bénéficier de carte
de résident.

Or, I'article L.314-8 du CESEDA se borne a indiquer que la délivrance
d'une carte de résident est notamment soumise - pour les étrangers
qui ne peuvent en bénéficier de plein droit - a une condition d'an-
tériorité de résidence en France de 5 ans sous couvert d’'une carte
« vie privée et familiale », sans faire aucune distinction selon le motif
pour lequel une telle carte aurait été délivrée (enfants ou conjoints de
Francais, raisons médicales, liens avec la France, etc.).

Une telle pratique est donc illégale. Elle revét en outre un caractére
discriminatoire contraire aux articles 14 et 8 de la CEDH dans la me-
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sure ou, en se fondant sur l'objet du séjour de l'intéressé et, partant,
son état de santé, elle exclut systématiquement du bénéfice de la
carte de résident les étrangers admis au séjour pour soins.

Saisis de réclamations individuelles, le Défenseur des droits a déci-
dé a deux reprises de présenter des observations devant le Tribunal
administratif de Paris, lequel a chaque fois fait droit aux demandes
d'annulation présentées et enjoint au Préfet de Police de délivrer
aux requérants une carte de résident (décisions n° MLD-2012-77 et
n°MLD-2014-100)'2, Le juge a en effet retenu que le Préfet de Police
avait commis une erreur de droit « en refusant de délivrer (...) le titre
de résident (...) au seul motif qu'il avait été admis au séjour en raison de
son état de santé ». Aussi, méme s'il n'a pas retenu de facon explicite la
méconnaissance des stipulations de l'article 14 combiné avec 8 de la
Convention EDH, le juge administratif a toutefois clairement indiqué
que l'objet du séjour, en l'espéce I'état de santé, ne pouvait constituer
un motif Iégitime pour établir une telle différence de traitement.

Conscient que ces pratiques ne sont pas isolées, le Défenseur
des droits, demande au ministre de I'iIntérieur de rappeler aux
services en charge de I'admission des étrangers en France les
termes des deux jugements rendus par le tribunal administra-
tif de Paris afin de mettre un terme aux refus discriminatoires
de cartes de résident opposés aux étrangers résident en France
depuis plus de 5 ans sous couvert de cartes « vie privée et fami-
liale » délivrées pour raisons de santé.

c. Le statut fragile des parents étrangers d’enfants malades

Dans son premier avis sur le projet de loi relatif au droit des étrangers
(avis n°15-17), le Défenseur des droits avait déploré que le texte reste
muet sur le séjour des parents étrangers d’enfants malades, dont le
statut mériterait pourtant d'étre réformé. Si deux améliorations im-
portantes ont finalement été adoptées par le Parlement, le Défenseur
des droits, ainsi qu'il I'a précisé dans ses deux autres avis (n°15-20 et
16-02), estime néanmoins que le dispositif devrait étre enrichi.

Jusqu'a I'entrée en vigueur de la loi du 7 mars 2016 relative au droit
des étrangers, l'article L.311-12 du CESEDA prévoyait qu'une auto-
risation provisoire de séjour (APS) pouvait étre délivrée a l'un des
parents étrangers d’'un enfant dont I'état de santé nécessite une
prise en charge médicale telle que son défaut pourrait entrainer
des conséquences d'une exceptionnelle gravité, et sous réserve de
I'absence d'un traitement approprié dans le pays d'origine. En prin-
cipe, cette APS n'autorise pas son titulaire a travailler. Des déroga-
tions existent sur présentation d'un contrat de travail mais dans les
faits, rares sont les employeurs enclins a proposer un tel contrat au
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vu de la nature précaire d'un document de séjour qui mentionne ex-
pressément ne pas autoriser a travailler.

Sur ce plan, la nouvelle loi relative au droit des étrangers améliore le
dispositif en étendant le bénéfice de cette APS aux deux parents et en
I'accompagnant systématiquement d'une autorisation de travail. Tou-
tefois, le principal probléme soulevé, et dont le Défenseur se trouve
régulierement saisi, demeure, a savoir que les dispositions en vigueur
placent les parents étrangers d'enfants malades dans I'impossibilité
d'accéder a un titre de séjour stable et pérenne. En effet, ceux-la se
voient délivrer des APS renouvelées pendant plusieurs années. Or,
un tel document ne confére pas un véritable droit a séjourner mais
seulement une autorisation de séjourner, ce qui a des incidences sur
le droit de mener une vie familiale normale consacré a l'article 8 de
la Convention EDH, et peut induire des conditions d'existence peu
compatibles avec l'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 I'enfant alors
méme que ceux-Ci peuvent s'avérer particulierement importants au
regard de son état de santé ; démarches répétitives en préfecture ;
coupure des prestations familiales si les APS ont une durée de moins
de 6 mois.

Dans ce cadre, le Défenseur a présenté des observations devant la
Cour administrative d'appel de Paris (décision n° MLD-2015-220), la-
quelle a, par arrét du 8 décembre 20153, annulé la décision portant
refus de délivrer un titre de séjour d'un an au parent étranger d'un
enfant malade. Considérant que la délivrance d'autorisations provi-
soires de séjour pendant plus de trois ans, notamment en ce qu'elle
fait obstacle a I'obtention d’'un logement stable et d'un emploi, portait
atteinte au droit de mener une vie familiale normale, le juge a enjoint
au préfet de délivrer le titre de séjour d'une durée d'une année.

Fort de cette analyse confortée par une jurisprudence solide',
le Défenseur des droits réitére ses recommandations tendant a
réformer I'article L.311-12 du CESEDA afin de prévoir la délivrance
automatique d'une carte de séjour temporaire « vie privée et
familiale » sur le fondement du 7° de l'article L.313-11 lorsqu'il
s'avere, apreés le premier renouvellement de l'autorisation provi-
soire de séjour, que I'état de santé de I'enfant nécessite des soins
de longue durée en France.

3. Les personnes victimes de violences

a. Droit au séjour des victimes de violences conjugales

Le CESEDA comporte plusieurs dispositions visant a prévenir et lutter
contre les violences conjugales, dont les principales victimes sont des
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femmes. Celles-ci visent, d'une part, les conjoints de Francais et les
conjoints d'étrangers entrés en France par la voie du regroupement
familial et, d'autre part, les personnes bénéficiant d'une ordonnance
de protection délivrée en raison de violences commises par leur
conjoint, partenaire lié par un pacte civil de solidarité, ou concubin.

Encore récemment, la loi du 4 aolt 2014 pour I'égalité réelle entre
les femmes et les hommes ainsi que la loi du 7 mars 2016 relative
au droit des étrangers sont venues renforcer ce dispositif législatif
protecteur’>. Malgré cela, le Défenseur des droits constate que les
personnes étrangeéres victimes de violences conjugales se heurtent
toujours a de nombreuses difficultés dans le cadre des démarches
gu'elles entreprennent en vue de la premiere délivrance (i) ou du re-
nouvellement (ii) de leur titre de séjour’,

i. Obstacles a la délivrance du premier titre

Lorsque les violences conjugales ont été commises apreés l'arrivée en
France mais avant la délivrance de la premiéere carte de séjour, les
conjoints de Francais et les conjoints d'étrangers entrés en France au
titre du regroupement familial doivent se voir délivrer de plein droit
d'un titre de séjour, méme si la communauté de vie a été rompue'’.

Pourtant, il n'est pas rare que la personne au guichet de la préfec-
ture refuse d'enregistrer leur demande ou les invite a retourner dans
leur pays d'origine pour se protéger de leur conjoint violent. Les per-
sonnes étrangéres victimes de violences conjugales sont donc parfois
contraintes de solliciter I'aide d'un représentant associatif ou d'un
avocat et de se déplacer plusieurs fois en préfecture avant de par-
venir a faire enregistrer leur demande. Et, méme lorsqu’elles y par-
viennent, ces personnes ne se voient pas toujours délivrer de récé-
pissé, ce qui a pour conséquence de les placer ou de les maintenir en
situation irréguliére.

En outre, elles se heurtent a des délais de traitement excessivement
longs, pouvant atteindre, aux dires de La Cimade, jusqu’a 20 mois. De
tels délais s'averent illégaux lorsqu'ils concernent des personnes bé-
néficiant d'une ordonnance de protection, pour lesquelles le CESEDA
impose la délivrance d'un titre de séjour « vie privée et familiale » a
« bref délai »'38,

Par ailleurs, il arrive que les conjoints des personnes victimes de vio-
lences conjugales interpellent les préfectures dans un esprit de ven-
geance pour signaler que leur conjoint a quitté le domicile familial ou
ne s'est marié que dans le but d'obtenir des papiers. Dans ce cas, la
demande de titre de séjour est bloquée et les délais d'instruction s'en
trouvent encore rallongés.
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Enfin, il est fréquent que les agents au guichet continuent d'exiger
le paiement de la taxe due a I'OFIl dans le cadre d'une premiére de-
mande de carte de séjour alors que, depuis la loi du 4 aolt 2014,
les étrangers confrontés a des violences conjugales sont exonérés du
paiement de cette taxe. Dans certains cas, les préfectures justifient
cette exigence au motif qu'elles délivrent aux personnes victimes de
violences conjugales une carte de séjour autre que la carte « vie privée
et familiale » pourtant expressément prévue par le CESEDA. En viola-
tion des dispositions de ce code, sont ainsi délivrées par exemple des
cartes « vie privée et familiale pour motif humanitaire », « salarié », ou
« visiteur ». La délivrance de cette derniere carte est particulierement
préjudiciable aux intéressés dans la mesure elle n'autorise pas son
titulaire a travailler.

ii. Obstacles au renouvellement du titre

Alors que les préfets sont tenus de délivrer un premier titre de séjour
aux conjoints de Francais ou d'étrangers bénéficiaires du regroupe-
ment familial lorsqu'ils sont victimes de violences conjugales surve-
nues apreés leur entrée en France mais avant la délivrance du premier
titre séjour, ils avaient seulement, avant la loi du 7 mars 2016 préci-
tée, la faculté de le faire dans le cadre d'un renouvellement'®, lIs dis-
posaient donc, a cet égard d'un large pouvoir d'appréciation.

Un tel dispositif, outre qu'il fragilisait les personnes étrangéres vic-
times de violences, tendait a créer des disparités de traitement sur
le territoire national. En effet, les préfets envisageaient trés diverse-
ment la possibilité de renouveler le titre de séjour sur ces motifs spé-
cifiques.

A cet égard, la loi du 7 mars 2016 améliore sensiblement la protection
des personnes étrangeres victimes de violence en rendant obligatoire
le renouvellement du titre de séjour de la victime de violences fami-
liales ou conjugales.

Si le Défenseur des droits reléve avec satisfaction cette amélioration
recommandée a plusieurs reprises, il craint toutefois que certaines
préfectures continuent de requiérir la production systématique
d'une ordonnance de protection, mentionnant celle-ci dans la liste
des pieces a fournir. Une telle exigence va pourtant a I'encontre de
I'instruction du ministre de l'Intérieur du 9 septembre 2011, laquelle
rappelle aux préfets qu'ils ne peuvent « exiger systématiquement la
production d'une ordonnance de protection pour instruire une demande
de renouvellement ou de délivrance d’'une carte de séjour temporaire
« vie privée et familiale » déposée dans le contexte d'une rupture de la
communauté de vie en raison de violences conjugales »'*.
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Les inégalités de traitement résultant de telles pratiques s'avérent
d'autant plus prégnantes que les ordonnances de protection sont
délivrées de facon extrémement disparate sur le territoire™2 Surtout,
plusieurs rapports'® relévent que les femmes victimes de violences
conjugales sont finalement trés peu nombreuses a en bénéficier, par-
ticulierement quand elles sont étrangéres.

Par ailleurs, lorsqu’elles n'exigent pas la production d'une ordon-
nance de protection, d'autres préfectures subordonnent néanmoins
le renouvellement des titres de séjour des victimes de violences
conjugales a certaines conditions non prévues par les textes. Ainsi
par exemple, il est souvent demandé que la plainte déposée ait abou-
tie a une condamnation pénale de I'auteur des faits ou qu'un divorce
pour faute ait été prononcé a la demande du conjoint victime de vio-
lences. De méme, quand un certificat médical a été présenté a I'appui
du dossier de renouvellement, il peut étre exigé qu'il ait été rédigé par
un médecin d'unité médico-judiciaire ou a minima par un praticien
hospitalier. Dans le cas contraire, la personne qui a subi des violences
conjugales se voit trés souvent notifier un refus de la part de I'admi-
nistration. De facon générale, il convient de relever que I'établisse-
ment de la preuve des violences subies reste, en tout état de cause,
problématique.

Enfin, méme lorsqu’elles ont bénéficié d'une ordonnance de protec-
tion, les personnes victimes de violences conjugales peuvent rencon-
trer des difficultés a faire renouveler leur titre de séjour au moment
ou cette ordonnance arrive a expiration, le CESEDA ne prévoyant pas
le renouvellement a I'égard d'une personne qui ne bénéficie plus
d’'une telle mesure. Or, pour poursuivre le travail de reconstruction
gu'elles ont engagé, ces personnes doivent pouvoir jouir d'une situa-
tion stable au regard du séjour.

Etant donné lI'importance des pratiques illégales qui subsistent
au sein des préfectures s'agissant de la premiére délivrance et
du renouvellement des titres de séjour des personnes étran-
geres victimes de violences conjugales, le Défenseur des droits
recommande au ministre de I'intérieur de prendre une nouvelle
instruction afin de rappeler aux préfets le droit applicable a ces
situations : délivrance de plein droit d’'un premier titre de séjour,
qui ne peut-&tre qu’'une carte « vie privée et familiale » a I'ex-
clusion de tout autre titre, exonération des taxes dues a I'OFII,
interdiction de subordonner le renouvellement du titre de séjour
a des conditions non prévues par les textes.

La nouvelle instruction pourrait également guider les préfets
dans l'appréciation de la réalité des violences conjugales en pré-
cisant les éléments susceptibles d’'étre pris en compte et ceux
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dont la seule absence ne saurait suffire a exclure I'existence de
telles violences. Ces précisions devraient étre établies en étroite
collaboration avec le Service du droit des Femmes du ministére
de la Famille, de 'Enfance et des droits des Femmes ainsi que des
associations d’'aide aux victimes de violences conjugales.

Enfin, pour assurer aux personnes étrangéres victimes de vio-
lences conjugales la possibilité de s’engager dans un véritable
parcours de reconstruction, le Défenseur des droits recom-
mande qu’une réforme législative soit initiée afin de garantir
le renouvellement de leur titre de séjour aux personnes ayant
bénéficié d'une ordonnance de protection : aux alinéas 1 et 2 de
I'article L.316-3 du CESEDA, les mots « ou qui a bénéficié d’'une telle
mesure » seront ajoutés aprés les mots « en vertu de I'article L.515-
9 du code civil ».

b. Droit au séjour des victimes de la traite

Le CESEDA comporte des regles plus générales visant a prévenir et
lutter contre la traite des étres humains.

Ainsi, jusqu’a I'entrée en vigueur de la loi du 7 mars 2016, I'étranger
qui déposait plainte contre une personne qu'il accusait d'avoir com-
mis a son encontre des infractions de proxénétisme ou de traite des
étres humains, ou qui témoignait dans une procédure pénale concer-
nant une personne poursuivie pour ces mémes infractions peut se
voir délivrer une carte de séjour portant la mention « vie privée et
familiale ». Cette carte était renouvelée pendant toute la durée de la
procédure pénale sous réserve que les conditions prévues pour sa
délivrance soient toujours satisfaites. En cas de condamnation défini-
tive de la personne mise en cause, une carte de résident était délivrée
de plein droit a I'étranger ayant déposé plainte ou témoigné™,

Le Défenseur des droits s'est prononcé sur la pertinence de ce dispo-
sitif, recommandant qu'une évolution législative soit initiée afin que,
dans I'hypothése ou un étranger dénonce l'auteur de ces infractions,
ou témoigne contre lui dans le cadre d'une procédure pénale, le pré-
fet nait plus la simple possibilité de délivrer un titre de séjour mais
que sa compétence soit liée'*. Compte tenu des risques inhérents
a la démarche de dénonciation dans laquelle peuvent s'engager les
victimes de la traite ou du proxénétisme, il importe en effet que ces
personnes puissent bénéficier d'une protection certaine, et non pas
simplement hypothétique de la part de I'Etat. A cet égard, le GRETA
(Groupe d'experts sur la lutte contre la traite des étres humains) ex-
horte les autorités a veiller a ce que, dans la pratique, l'acces de ces
victimes a une assistance ne soit pas subordonné a leur coopération
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aux enquétes et aux poursuites pénales, par nature longues, éprou-
vantes et incertaines’®,

Le Défenseur des droits prend acte avec satisfaction de la nou-
velle disposition issue de la loi du 7 mars 2016 qui, dans le droit fil
de ses recommandations a I'égard du ministre de I'Intérieur et de
la ministre de la Famille, de I'Enfance et des droits des Femmes
garantit la délivrance d'une carte de séjour « vie privée et fami-
liale » a I'étranger qui dépose plainte contre une personne qu'il
accuse d’avoir commis a son encontre les infractions visées aux
articles 225-4-1 a 225-4-6 et 225-5 a 225-10 du code pénal ou té-
moigne dans une procédure pénale concernant une personne
poursuivie pour ces mémes infractions.

4. Les détenus

A plusieurs reprises, le Défenseur des droits a dénoncé les difficultés
spécifiques rencontrées par les détenus qui, en raison du fait méme
de leur détention, n‘accedent pas ou trop difficilement aux services
publics comme I'administration fiscale, la CAF, la MDPH (avis n° 12-02
du 16 octobre 2012 et n°14-02 du 21 mai 2014). A ces difficultés com-
munément rencontrées par toute la population carcérale s'ajoutent,
pour les détenus étrangers, les difficultés liées a la gestion adminis-
trative de leur situation au regard du séjour.

En effet, il ressort des dispositions réglementaires du CESEDA que
les personnes étrangéres sollicitant la délivrance ou le renouvelle-
ment d'un titre de séjour sont, sauf prescriptions contraires du préfet
ala faveur de certaines catégories d'étrangers, tenues de se présenter
physiquement aux services de la préfecture. En outre, depuis 2011, la
délivrance et le renouvellement d'un titre de séjour sont subordonnés
aux relevés d'images numérisées de la photographie de I'étranger et,
saufimpossibilité physique, des empreintes digitales de ses dix doigts
aux fins d’'enregistrement dans le traitement automatisé AGDREF 24,

Ces dispositions procédurales rendent matériellement trés difficile
l'accés au séjour des étrangers détenus puisqu'ils devront obtenir
une ou plusieurs permissions de sortir ou autorisations de sortir sous
escorte’™? pour se voir délivrer un premier titre ou le faire renouve-
ler. Aussi, il arrive fréquemment que des étrangers arrivant en pri-
son en situation réguliére en sortent dépourvus de droit au séjour',
méme lorsque, dans certains cas, leur titre était renouvelable de plein
droit™'.

Or, la possibilité pour les personnes étrangeres privées de liberté de
solliciter, pendant leur incarcération, la premiere délivrance ou le re-
nouvellement d'un titre de séjour constitue, selon les termes mémes
des autorités administratives compétentes, « un élément essentiel a la
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préparation de leur sortie et a leur réinsertion sociale (accés notamment
aux prestations sociales, aux soins, au logement, a la formation et a I'em-
ploi) »2, A cet égard, le Contrbleur général des lieux de privation de
liberté rappelle dans un avis du 9 mai 2014 qu'« aucun étranger ayant
droit a un titre de séjour ne devrait perdre sa qualité de personne en
situation réguliere du fait de la détention, sauf interdiction judiciaire du
territoire ou mesure administrative d'éloignement »'>3,

Afin de remédier aux difficultés rencontrées par les détenus, les mi-
nistéres de la Justice et de I'Intérieur sont intervenus par voie de cir-
culaire avec 'objectif de fixer une procédure uniforme du traitement
des demandes ou de renouvellements de titres de séjour. S'il est
prévu que les dépdts de demandes devront se faire par voie postale,
certains déplacements en préfecture demeurent néanmoins indis-
pensables, notamment pour le relevé d'empreintes. Dans ce cadre,
les services préfectoraux et ceux de l'administration pénitentiaire
sont invités a désigner des correspondants en charge de centraliser,
coordonner la gestion des demandes et fluidifier les échanges entre
les deux administrations. Ils devront notamment anticiper les dépla-
cements en préfecture des détenus afin d'éviter les déplacements
inutiles et les risques de ne pas étre recgus en cas d'affluence aux gui-
chets. Pour mettre en ceuvre ces préconisations, la circulaire intermi-
nistérielle encourage la conclusion, au niveau départemental et selon
les spécificités locales, de protocoles visant a coordonner l'action des
préfets, des services pénitentiaires d'insertion et de probation (SPIP),
des établissements pénitentiaires et des points d'acceés aux droits
(PAD).

Si cette circulaire™* constitue une indéniable avancée sur un terrain
auparavant vierge de tout encadrement juridique, elle n'a toutefois
pas recu I'écho escompté. Ainsi, dans son rapport d'activité 2014, la
Contrbleure générale des lieux de privation de liberté indiquait avoir
alerté le ministre de I'Intérieur du fait que dans de nombreux dépar-
tements, les conventions encouragées par la circulaire n‘ont pas été
signées. Sur le terrain, les délégués du Défenseur des droits inter-
venant en prison font le méme constat : I'écrasante majorité des
départements, a quelques exceptions pres'>, n‘applique pas la cir-
culaire. Dans le département des Bouches-du-Rhéne par exemple,
les délégués présents a Aix-Luynes et Salon-de-Provence font état de
« graves problemes » avec les services préfectoraux de Marseille qui
ne font rien pour faciliter les démarches des détenus. De méme, dans
le département de la Loire, aucune coordination n'a été réalisée entre
les services préfectoraux, le SPIP et I'établissement pénitentiaire ;
toutes les interventions des délégués auprés de la préfecture sont
restées sans réponse.

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



Le Défenseur des droits demande aux ministres de la Justice et
de lI'Intérieur d’intervenir auprés des préfets, des directeurs in-
terrégionaux des services pénitentiaires et des chefs d'établis-
sements pénitentiaires afin que les conventions prévues par la
circulaire du 25 mars 2013 soient effectivement et rapidement
conclues. A cet égard, le Défenseur des droits estime qu’une in-
tervention par la voie réglementaire serait opportune.

Afin d’harmoniser les pratiques d'un département a l'autre,
un protocole cadre reprenant les principes impératifs suivants
pourrait étre établi :

- désignation de correspondants identifiés au sein des préfec-
tures et de 'administration pénitentiaire ;

- centralisation des demandes par le correspondant péniten-
tiaire et dép6t par voie postale aupreés des services de la pré-
fecture ;

- en cas de décision favorable de la préfecture, notification
par écrit de la décision au demandeur et information systé-
matique du juge d'application des peines par le correspon-
dant pénitentiaire ;

- réception sur rendez-vous des détenus ayant obtenu une au-
torisation de sortir sous escorte ou une permission de sortir
en vue d'accomplir les formalités nécessaires a la fabrication
de leur titre de séjour comme notamment les relevés des
empreintes.

Pour garantir le droit au séjour des personnes étrangéres déte-
nues n‘ayant pas obtenu d'autorisation ou permission de sor-
tir, le Défenseur des droits recommande que ces conventions
conclues entre les préfectures et lI'administration péniten-
tiaire prévoient que les services de la préfecture organisent, a
échéances réguliéres, des permanences au sein des établisse-
ments pénitentiaires afin de procéder au relevé des empreintes
et a la délivrance des récépissés’>® aux détenus dont la demande
de titre de séjour aura fait I'objet d'une décision favorable. Ces
conventions pourraient également prévoir la transmission par
voie postale des titres de séjour fabriqués.

5. Les travailleurs migrants

Tous les travailleurs étrangers ne bénéficient pas d'un droit au séjour.
Leur situation administrative les place dans une situation de vulnéra-
bilité telle qu'ils rencontrent de plus grandes difficultés a faire valoir
leurs droits, alors méme qu'ils se trouvent plus fortement exposés
au risque d'exploitation (a). Parmi les travailleurs migrants autorisés
a séjourner en France, il convient de distinguer ceux dont le droit au
séjour est indépendant de leur qualité de travailleur de ceux dont
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le droit au séjour découle directement de leur qualité de travailleur,
c'est-a-dire ceux dont le projet migratoire a été guidé par le souhait
de venir travailler en France. Ces derniers semblent plus particuliere-
ment affectés par la précarisation du séjour et, par suite, exposeés au
risque de subir des violations de leurs droits fondamentaux (b).

a. Travailleurs dépourvus de droit au séjour :
une situation de vulnérabilité trop souvent exploitée
au détriment de droits pourtant reconnus

En France, entre 200 000 et 400 000 travailleurs seraient aujourd’hui
sans-papiers, c'est-a-dire dépourvus de droit au séjour ou d'autori-
sation de travail’™’. Majoritairement embauchés dans des secteurs
en manque de main d'ceuvre tels la restauration ou le BTP, ces tra-
vailleurs participent de facto a I'économie francaise. Depuis de nom-
breuses années, plusieurs mouvements incarnés par des organisa-
tions syndicales et des associations luttent pour la régularisation
du séjour de ces travailleurs, une telle régularisation apparaissant
comme un vecteur essentiel et nécessaire au respect de leurs droits
les plus fondamentaux.

S'intéresser au sort et aux droits des travailleurs en situation irrégu-
liere n'est pas antinomique avec la préoccupation liée a la lutte contre
le travail dissimulé, bien au contraire. En effet, si cette lutte poursuit
un obijectif légitime, rappelons qu'elle s'accompagne d'un dispositif
répressif important a I'égard des employeurs, les travailleurs concer-
nés étant, aux yeux de la loi et de la jurisprudence, des victimes de
cette situation qu'il convient de protéger.

C'est assez récemment que le Défenseur des droits a été saisi de ces
problémes. Il note a cet égard que le droit applicable en la matiére
est trés peu connu des employeurs comme des salariés. Pour cette
raison, poursuivant sa mission de promotion et d'accés aux droits, il
entend rappeler le contenu de ces droits.

Si les travailleurs sans-papiers ne sont pas dépourvus de tous droits
(i), ils rencontrent pourtant, du fait du caractere irrégulier de leur si-
tuation administrative, d'importantes difficultés a les faire valoir (ii).
Ces difficultés s'averent d'autant plus problématiques que, particu-
lierement vulnérables, ils sont plus fortement exposés au risque de
subir des abus de la part de certains employeurs (iii).

i. Le travailleur sans-papiers, titulaire de droits

En premier lieu, les travailleurs sans-papiers peuvent se prévaloir, au
méme titre que les personnes séjournant régulierement sur le terri-
toire, des droits consacrés par la Convention EDH selon laquelle I'Etat
est tenu d'assurer une certaine protection, particulierement lorsque
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se trouvent en cause des droits absolus et indérogeables tels que le
droit a la vie, le droit de ne pas subir de traitements inhumains ou
dégradants, ou encore le droit a ne pas étre tenu en esclavage, en
servitude ou astreint a un travail forcé'.

En second lieu, ils peuvent se prévaloir des protections garanties
par le droit du travail, lequel a vocation a assurer la protection de
I'ensemble des travailleurs quelle que soit leur nationalité, y compris
quand ils ne sont pas autorisés a travailler ou séjourner en France.
Ainsi, le code du travail™®, tout en posant expressément l'interdiction
pour un employeur d'embaucher ou de conserver a son service un
étranger non muni d’'une autorisation de travail, précise qu'un sala-
rié étranger employé en méconnaissance de cette interdiction est
assimilé, a compter de la date de son embauche, a un salarié régu-
lierement engagé au regard des obligations pesant sur I'employeur :
interdiction d'emploi prénatal et postnatal, temps de travail, repos et
congés, respect des régles d’hygiéne et de sécurité et prise en compte
de l'ancienneté dans l'entreprise, le droit au paiement du salaire et
des heures supplémentaires. En outre, le travailleur dépourvu de
droit au séjour bénéficie d'une protection en cas d'accident du tra-
vail et de maladie professionnelle'®. Dans ce cas, c'est 'employeur
qui sera tenu de rembourser aux organismes sociaux les prestations
versées''. Par ailleurs, dans le cas ou le salarié se voit reconnaitre un
taux d'incapacité permanente supérieur ou égal a 20 % et attribuer
une rente d'accident du travail ou de maladie professionnelle, il peut
prétendre a la délivrance de plein droit d'un titre de séjour portant la
mention « vie privée et familiale »'2,

Enfin, le salarié sans-papiers est protégé dans le cadre de la rupture
de la relation de travail. A cet égard, il convient de distinguer plusieurs
situations.

Lorsque le licenciement est prononcé pour un motif de droit com-
mun, c'est-a-dire pour motif personnel (ex : insuffisance profession-
nelle), disciplinaire ou économique, le salarié sans titre bénéficie des
régles applicables a tout licenciement en termes de respect de la pro-
cédure et d'indemnisation.

En revanche, lorsque le motif du licenciement est I'absence d'auto-
risation de travail elle-méme, un régime autonome s'applique, la
Cour de cassation considérant que « [lirrégularité de la situation
dun travailleur étranger constitue nécessairement une cause objective
justifiant la rupture de son contrat de travail exclusive de I'application des
dispositions relatives aux licenciements et de l'allocation de dommages-
intéréts pour licenciement sans cause réelle et sérieuse »'®. Ce licencie-
ment sui generis motivé par un refus d'autorisation de travail n'est
soumis a aucune régle procédurale particuliere mais ne dispense pas
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du versement d'une indemnité de rupture. En effet, I'irrégularité de la
situation du travailleur, en tant que cause objective de la rupture du
contrat, « n'est pas constitutive en soi d'une faute privative des indemnités
de rupture » selon la Cour de cassation'. Ce sont en revanche des
régles d'indemnisation spécifiques et dérogatoires du droit commun
qui s'appliquent. Prévues a l'article L.8252-2 du code du travail, ces
régles disposent que le salarié a droit a une indemnité forfaitaire
équivalente a 3 mois de salaire ou, si cela est plus favorable, au mon-
tant des indemnités de rupture de droit commun (indemnité de li-
cenciement, indemnité de préavis). Ainsi, seule la fraude du salarié
consistant en la présentation d’'un faux titre de séjour constitue une
faute grave privative des indemnités de rupture, et cela uniquement
si 'employeur n'était pas au courant de la fraude'® et qu'il n'a pas
commis de faute dans la vérification du titre de séjour présenté par
le salarié?®e,

Par ailleurs, l'article L.8252-2 dispose que I'ensemble de ces droits est
di au titre de la « période d'emploi illicite ». || s'en déduit a contra-
rio que, lorsque la rupture du contrat de travail fait suite au non-re-
nouvellement de I'autorisation de travail, le salarié étranger devrait
étre indemnisé conformément au régime de droit commun, puisque,
dans cette hypothese, la période qui précéde le licenciement est une
période d'emploi licite.

En outre, une jurisprudence protectrice des droits du salarié étran-
ger s'est développée s'agissant des cas ou le défaut d'autorisation
de travail résulte non pas d'un refus mais de difficultés rencontrées
par I'étranger pour en obtenir le renouvellement. Ainsi, peut étre re-
gardé comme dépourvu de cause réelle et sérieuse le licenciement
motivé par I'absence d'autorisation de travail lorsque le salarié, bien
que momentanément dépourvu de cette autorisation, a néanmoins
produit une attestation de dép6t de demande de renouvellement’®’.
Dans ce cas, I'employeur aurait dG attendre la réponse de I'adminis-
tration avant de prononcer le licenciement. Il en va de méme lorsque
I'employeur sait que le défaut momentané d'autorisation de travail
est d0 a des défaillances administratives et qu'une régularisation
est en cours'®, Enfin, le licenciement peut également étre invalidé
lorsque la perte de l'autorisation de travail fait suite a un manque de
diligence de I'employeur pour accomplir les démarches nécessaires
au renouvellement de cette autorisation'.

Au regard de cette construction jurisprudentielle, il semblerait oppor-
tun, méme si aucune disposition législative ne le prévoit expressé-
ment, d'appliquer les regles procédurales de droit commun, notam-
ment la convocation a un entretien préalable par courrier motivé
lorsqu’un licenciement est envisagé consécutivement a l'expiration
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de l'autorisation de travail dans la mesure ou, jusqu’au refus de re-
nouvellement de l'autorisation de travail, la rupture de la relation de
travail ne se justifie pas. Cela permettrait en effet au salarié étranger
d'informer son employeur sur les causes du non-renouvellement en
temps et en heure de son autorisation et sur les démarches de régu-
larisation éventuellement engagées.

Les droits dont disposent les travailleurs sans-papiers et les travail-
leurs qui perdent leur autorisation, dans la relation de travail comme
lors de la rupture de cette relation, sont trop souvent méconnus des
employeurs mais également des conseillers prud’homaux. Concer-
nant les employeurs, cette méconnaissance du droit peut conduire a
des ruptures abusives des contrats de travail, voire a des refus d'em-
bauche discriminatoires, certains employeurs préférant se prémunir
d'emblée contre toute difficulté a venir en privilégiant la candidature
de Francais ou d'étrangers disposant d'un droit au séjour pérenne et
non subordonné au renouvellement de l'autorisation de travail [sur
ce point, voir infra, PI-11-B-5-b].

Afin de prémunir les travailleurs étrangers contre les risques de
ruptures abusives de contrat de travail et de discrimination a
I'embauche, le Défenseur des droits recommande qu’une action
de promotion des droits des travailleurs étrangers, avec et sans
droit au séjour, soit pilotée au niveau du ministére du Travail, en
concertation avec les organisations syndicales représentant les
salariés. Cette action devrait permettre une meilleure informa-
tion des employeurs de travailleurs étrangers sur les obligations
qui leur incombent lors de I'embauche, de I'exécution et de la
rupture du contrat de travail. Il serait en outre opportun de rap-
peler les obligations de diligence dont ils doivent faire preuve
lorsque le salarié étranger rencontre des difficultés a faire re-
nouveler son autorisation de travail.

Pour assurer une meilleure efficacité des contentieux engagés,
le Défenseur des droits recommande en outre qu'un module spé-
cifique de formation sur les droits du salarié étranger soit inté-
gré a la formation des conseillers prud’homaux prévue a l'article
L.1442-1 du code du travail. Une formation similaire pourrait étre
proposée aux magistrats de l'ordre judiciaire appelés a interve-
nir en matiére sociale.

Par ailleurs, le Défenseur des droits estime qu’une réforme légis-
lative visant a compléter I'article L.8252-1 du code du travail, le-
quel établit la liste des obligations définies par le code du travail
applicables au travailleur étranger sans titre de travail, pourrait
permettre de renforcer la protection des droits des travailleurs
dépourvus de droit au séjour. D'autres dispositions protectrices
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pourraient en effet é&tre mentionnées, notamment celles rela-
tives a la protection des libertés individuelles, a I'égalité profes-
sionnelle, a la protection contre les discriminations et au harce-
lement.

ii. Des difficultés spécifiques d'accés au droit

Depuis plusieurs années, des efforts ont été déployés pour assurer
I'effectivité des droits de ces travailleurs qui ont ainsi la possibilité
de se rapprocher des organisations syndicales et des associations
de soutien aux immigrés pour obtenir des conseils sur les diverses
démarches administratives a effectuer ou du soutien en cas de litige
avec leur employeur. En outre, depuis 2011, les contrdleurs et ins-
pecteurs du travail sont tenus, lorsqu’ils constatent qu'un travailleur
étranger est occupé sans étre en possession d'un titre 'autorisant a
exercer une activité salariée en France, de lui remettre un document
I'informant de ses droits, dont le contenu a été précisé par décret'”°.

En dépit de ces efforts, ces travailleurs se heurtent en pratique a de
sérieuses difficultés, notamment pour faire valoir leurs droits devant
la juridiction prud’homale.

En effet, en préalable a toute demande indemnitaire ou salariale de-
vant la juridiction du travail, I'étranger doit établir I'existence d'un lien
de subordination avec son employeur'". Or, pour le travailleur sans
titre de séjour ni autorisation de travail, cette démonstration s'avere
particulierement délicate, notamment lorsqu’il ne dispose d'aucune
preuve matérielle de nature a établir I'existence de la relation de tra-
vail comme les bulletins de salaire ou le contrat de travail. Dans ce
cas, il devra, pour que sa requéte soit recevable, rapporter par tous
moyens - photographies, attestations, courriels - la preuve du lien de
subordination et du travail effectué.

En outre, la saisine du conseil de prud'hommes n'est évidemment pas
sans risque puisqu'elle implique de dévoiler a 'administration, et le
cas échéant a son employeur, l'irrégularité de sa situation. Dans I'hy-
pothese ou il se trouverait toujours en poste, ce salarié risque donc,
peut-étre plus encore que le salarié en situation réguliere, de subir
des mesures de représailles de la part de son employeur, celui-ci
étant passible de sanctions pénales du fait de I'emploi d'un étranger
sans titre.

Ensuite, méme si ces cas demeurent rares, il existe également un
risque d'étre dénoncé aupres des services de police. Ainsi, en 2012,
I'interpellation, devant le Conseil de prud'hommes de Nanterre, d'un
travailleur sans-papiers dénoncé par son employeur avait suscité
I'indignation de plusieurs organisations syndicales et associations
de défense des droits de 'lhomme et des droits des étrangers. Bien
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gu'une telle interpellation puisse apparaitre comme une violation
flagrante du droit a un recours effectif, rien, dans I'état actuel du
droit interne, ne s'y oppose. En effet, si la Cour de cassation juge que
« l'administration ne peut utiliser la convocation & la préfecture d'un
étranger (...) pour faire procéder a son interpellation en vue de son place-
ment en rétention »'’?, elle considére en revanche que l'interpellation
d'un étranger en situation irréguliere devant le tribunal d'instance ou
il avait une audience, par des services de police informés de sa pré-
sence, ne présente pas de caractere déloyal dés lors que 'administra-
tion n'était pas a l'origine de sa convocation'”3.

Afin de renforcer l'accés au droit des travailleurs sans autori-
sation de travail, et plus généralement des étrangers sans titre
de séjour, le Défenseur des droits recommande que la circulaire
du 21 février 2006 relative aux conditions d'interpellation d'un
étranger en situation irréguliére (NOR : JUSD0630020C) soit modi-
fiée pour élargir la notion d’interpellation déloyale au cas ou les
forces de I'ordre procéderaient a celle-ci devant une juridiction
dans laquelle I'étranger s’est rendu pour faire valoir ses droits,
a fortiori dans les cas ou les forces de I'ordre auraient été infor-
mées de la présence de I'étranger par une personne avec laquelle
il se trouve en litige (conjoint ou employeur notamment). Par ail-
leurs, de telles interpellations devraient étre prohibées lorsque
I'étranger s’est présenté a la juridiction en vue de faire valoir un
droit fondamental protégé par la CEDH car elle porte, dans ce
cas, atteinte au droit au recours effectif tel que garanti par I'ar-
ticle 13 de la CEDH.

iii. Une catégorie de travailleurs particuliérement exposée
au risque d’exploitation

Dans un arrét du 11 février 1998, la Cour de cassation jugeait que la
situation irréguliere d'une personne étrangere sur le territoire natio-
nal permettait de présumer que celle-ci se trouvait en position de vul-
nérabilité!”4.

Aux termes de l'article 2 de la directive 2011/36/UE du Parlement eu-
ropéen concernant la prévention de la traite des étres humains, « une
situation de vulnérabilité signifie que la personne concernée n'a pas
d’autre choix véritable ou acceptable que d'accepter de se soumettre a cet
abus ». C'est bien dans une telle situation que se trouvent ces travail-
leurs. Du fait de l'irrégularité de leur séjour, ils peuvent difficilement
quitter leur emploi et changer d’employeur. La peur d'étre expulsés
les dissuade en outre de se plaindre auprés des autorités compé-
tentes du non-paiement de leurs salaires ou d'autres abus dont ils
auraient pu étre victimes de la part de leur employeur. Cet état de
vulnérabilité crée un lien de subordination exorbitant du droit com-
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mun entre le salarié et son employeur qui peut alors abuser de son
pouvoir.

En 2015, le Défenseur des droits a été saisi par I'intermédiaire d'une
organisation syndicale de la situation d'une vingtaine de travailleurs
sans-papiers employés par la méme société. Alertés des conditions de
travail particulierement alarmantes dans lesquelles ils se trouvaient
contraints d'exercer, les services de I'lnspection du travail avaient di-
ligenté une enquéte et transmis au Procureur de la République un
procés-verbal relevant 14 infractions a la législation du travail (viola-
tion des regles en matiere de durée du travail, congés payés, salaire
minimum, hygiéne, sécurité, etc.). Le procés-verbal faisait apparaitre
des conditions de travail contraires a la dignité et précisait que le délit
de traite des étres humains paraissait constitué.

Considérant que le traitement infligé a ces travailleurs par leurs em-
ployeurs était susceptible de constituer une discrimination a raison
de la nationalité prohibée par les articles 225-1 et 225-2 du code pé-
nal'’, le Défenseur a transmis ses observations au Procureur.

Par ailleurs, s'agissant du délit de traite soulevé par les plaignants
dans cette affaire, le Défenseur des droits a constaté, au cours de
I'instruction menée par ses services, que les termes de l'article 225-
4-1 du code pénal définissant le délit de traite présentaient certaines
imprécisions susceptibles de rendre plus difficile I'établissement de
ce délit, notamment pour les travailleurs sans droit au séjour qui s'es-
timeraient victimes d'exploitation par un employeur agissant seul ou
par le biais d'un réseau organisé.

En premier lieu, la question se pose de savoir si les conditions de
recrutement, de transport, de transfert et d'hébergement ou d'accueil
de la victime devant étre réunies pour que l'infraction puisse étre ca-
ractérisée présentent un caractére cumulatif ou simplement alterna-
tif. Alors que le caractére cumulatif de ces critéres semble étre retenu
par les autorités francaises, une interprétation retenant le caractére
alternatif de ces conditions irait dans le sens de la politique de lutte
contre la traite menée au niveau du Conseil de I'Europe’’s. Par ailleurs,
la notion d'« abus de situation de vulnérabilité » pourrait étre élargie de
facon a y inclure, notamment, les situations de vulnérabilité sociale
ou économique. La encore, un tel élargissement serait conforme a
'appréhension du phénomeéne de traite par le Conseil de I'Europe.

La levée de ces imprécisions représente un enjeu important pour
I'accés au droit des travailleurs irréguliers puisque pouvoir qualifier
de traite les conditions indignes de travail et I'exploitation dont ils
peuvent étre victimes leur permettrait de bénéficier de dispositions
protectrices du CESEDA et notamment de la carte de séjour tempo-
raire « vie privée et familiale »'”7.
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Le Défenseur des droits recommande qu’une réflexion soit me-
née en vue d'apprécier I'opportunité d'une reformulation du
délit de traite tel que défini par I'article 225-4-1 du code pénal, de
facon a ce qu'il puisse permettre de sanctionner efficacement les
employeurs soumettant a des conditions de travail indignes les
travailleurs sans droit au séjour et autorisation de travail.

b. Etrangers admis a séjourner en France en leur qualité
de travailleur : une précarité du séjour porteuse de risques
de discriminations dans I'emploi

Ainsi qu'il a été évoqué ultérieurement, il convient de distinguer, parmi
les travailleurs étrangers autorisés a séjourner en France, ceux dont
le droit au séjour découle de motifs indépendants de leur qualité de
travailleur, a savoir principalement les réfugiés et étrangers autorisés
a séjourner en France pour des motifs familiaux, de ceux dont le droit
au séjour découle directement de la qualité de travailleur, c'est-a-dire
les étrangers entrés en France au titre de I'immigration dite « profes-
sionnelle » ou « de travail » et que I'on qualifie parfois de « migrants
économiques ».

Dans ce domaine, la volonté politique d'encourager une immigration
de travail dite « choisie » a contribué a créer de fortes inégalités de
traitement en fonction de I'activité professionnelle exercée par le tra-
vailleur étranger. Dans plusieurs avis sur la loi relative au droit des
étrangers en France récemment promulguée (avis n° 15-20 et 16-02
précités), le Défenseur des droits a ainsi mis en exergue l'existence
d’'une double tendance s'exercant au niveau législatif et consistant,
d'une part, a consolider le droit au séjour de certains étrangers haute-
ment qualifiés’”® tout en fragilisant, d'autre part, le statut de la grande
majorité des salariés autorisés a séjourner en France au titre de I'im-
migration professionnelle, a savoir les titulaires de titres de séjour
portant la mention « salarié » ou « travailleur temporaire »'”°,

Ces derniers patissent en effet d'un droit au séjour particulierement
précaire car subordonné au renouvellement incertain de leur autori-
sation de travail (i). A cet égard, les titulaires de la carte « travailleur
temporaire » jouissent de droits encore moindres (ii). Or, la nouvelle
loi relative au droit des étrangers prévoit de restreindre encore l'ac-
cés a la carte « salarié », fragilisant un peu plus le droit au séjour
des étrangers admis a séjourner en France en leur qualité de travail-
leur (iii).

i. Le droit au séjour précaire des titulaires de la carte « salarié »

Principal titre de séjour délivré dans le cadre de l'immigration profes-
sionnelle', |a carte de séjour portant la mention « salarié » est accor-
dée pour une durée d'un an a l'étranger qui présente un contrat de
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travail de plus de 12 mois pour lequel il a obtenu une autorisation de
travail'®'. Cette autorisation doit étre sollicitée aupres de la DIRECCTE
par 'employeur'2. Pour I'accorder ou la refuser, cette administration
tient compte de plusieurs éléments limitativement énumérés a l'ar-
ticle R.5221-20 du code du travail : la situation de I'emploi, 'adéqua-
tion entre la qualification, I'expérience, les diplomes de I'étranger et
les caractéristiques de I'emploi auquel il postule, le respect par I'em-
ployeur de la législation relative au travail et a la protection sociale,
les conditions d’emploi et de rémunération, celle-ci devant atteindre
un montant au moins égal au SMIC. L'autorisation de travail peut étre
limitée a une zone géographique ou a l'exercice d'une profession en
particulier.

Trois situations sont susceptibles de poser des problémes lors du re-
nouvellement de la carte de séjour « salarié », subordonné a celui de
l'autorisation de travail.

Dans deux premiéres hypotheéses, les refus d'autorisation de travail
peuvent résulter non pas de la situation du salarié mais du non-res-
pect par I'employeur de la Iégislation relative au travail ou a la pro-
tection sociale ou encore des conditions d'emploi, de rémunération
ou de logement fixées par l'autorisation'®, Ces régles poursuivent
un objectif Iégitime de protection du salarié et sont particulierement
pertinentes au moment de la délivrance de la premiere autorisation
de travail. Dans le cadre d'un renouvellement, elles comportent au
contraire le risque de voir ces regles protectrices se retourner contre
I'étranger qui, en raison des manquements de son employeur, se ver-
ra privé d'autorisation de travail et de droit au séjour. Il semblerait
dés lors plus opportun dans un tel contexte de protéger le salarié au
regard de son droit au séjour afin qu'il puisse, le cas échéant, se lier a
un autre employeur plus respectueux de la législation sociale ou tout
simplement étre en capacité de dénoncer ces conditions de travail
illégales sans en étre pénalisé.

Dans une troisieme hypothése, le refus de renouvellement de l'auto-
risation de travail peut résulter de I'exercice d'un droit par le travail-
leur, comme celui de démissionner ou prendre acte de la rupture du
contrat de travail.

En effet, le salarié n'est en principe protégé du refus de renouvelle-
ment de son autorisation de travail qu'en cas de privation involon-
taire d'emploi, laquelle inclut les licenciements dont ceux pour motifs
économiques, les ruptures conventionnelles, ainsi que les démissions
fondées sur un motif légitime comme le rapprochement de conjoint
ou le non-paiement des salaires™*. Dans ce cas, la validité de son
autorisation de travail sera prorogée d’'un an'®. Ce faisant, le salarié
pourra s'inscrire a Pole emploi et bénéficier, le cas échéant, de pres-
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tations chdmage. Au terme de la premiére prorogation, son autori-
sation de travail sera renouvelée jusqu’'a expiration de ses droits a
I'assurance chdmage.

En dehors de ces situations de privation involontaires d’emploi, I'ad-
ministration peut refuser le premier renouvellement de l'autorisation
de travail'®. Une telle possibilité conduit a priver le salarié d'un certain
nombre de droits attachés a sa qualité de travailleur et notamment
du droit de démissionner, protégé par la Cour de cassation'®. Or, de
ce droit découle celui de bénéficier de certaines prestations chdmage.
En effet, les salariés démissionnaires ne sont pas systématiquement
exclus du bénéfice de l'assurance chdmage. Outre les cas de démis-
sion dits légitimes, qui ouvrent directement droit aux prestations cho-
mage'®, le salarié démissionnaire peut, apres 121 jours de chdmage,
demander au Pble emploi de réexaminer sa situation afin d'obtenir le
versement de l'aide au retour a I'emploi (ARE)"®. L'exclusion du salarié
étranger ayant démissionné avant le premier renouvellement de son
autorisation de travail du bénéfice de ces prestations pourrait étre re-
gardée comme une discrimination fondée sur la nationalité contraire
aux articles 14 et 1¢" du protocole n°1 de la CEDH®,

Le refus de renouvellement d'autorisation de travail peut encore pri-
ver le salarié du droit de prendre acte de la rupture du contrat de
travail. Cette prise d'acte, autorisée par le code du travail lorsque le
salarié reproche a son employeur des manquements si graves qu'ils
rendent impossible la poursuite du contrat de travail - comme le har-
celement, les discriminations, les violences, le non-paiement des sa-
laires - permet au salarié de saisir le juge prud’homal afin qu'il fasse
produire a la rupture les effets d'un licenciement ou d'une démission.
Or, dans l'attente de cette décision judiciaire, la prise d'acte ne peut
étre considérée comme une privation involontaire d'emploi’ et le
salarié étranger se verra, de ce fait, dans I'impossibilité d'obtenir une
autorisation de travail. Cet état du droit est susceptible de dissuader
les salariés étrangers de dénoncer les graves manquements dont ils
pourraient étre victimes de la part de leur employeur.

Afin de sécuriser le droit au séjour des étrangers admis a séjour-
ner en France sous couvert d'une carte « salarié » et de mieux
garantir les droits auxquels ils peuvent prétendre en leur qualité
de travailleur, notamment lorsqu'ils se trouvent involontaire-
ment privés d’emploi ou victimes d’'actes délictueux au travail, le
Défenseur des droits recommande une intervention du Ministre
du Travail par voie réglementaire en vue :

- de supprimer les articles R.5221-34 et R.5221-36 du code du
travail en ce qu'ils tendent, respectivement, a pénaliser le
salarié étranger pour les fautes commises par son employeur
et a priver le salarié étranger de son droit a démissionner et
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a percevoir, le cas échéant, des prestations d’'assurance ché-
mage ;

- a défaut, de modifier I'article R.5221-36 du code du travail
prévoyant la possibilité de ne pas renouveler la premiére
autorisation de travail lorsque le contrat a été rompu dans
le courant de la premiére année d’embauche en ajoutant,
apres l'exception tirée de la privation involontaire d’emploi,
une nouvelle exception tirée de la démission du salarié, ou
de sa prise d’'acte de la rupture du contrat, en raison du non-
respect par I'employeur de la lIégislation relative au travail
ou a la protection sociale ou des conditions d’emploi, de ré-
munération ou de logement fixées par l'autorisation de tra-
vail initiale.

Dans l'attente de cette réforme, le Défenseur des droits de-
mande aux ministres de I'Intérieur et du Travail de prendre une
nouvelle circulaire relative a la délivrance et au renouvellement
des autorisations de travail en vue de :

- préciser le sens de la notion de « privation involontaire d’em-
ploi » mentionnée a I'article R.5121-36 du code du travail ain-
si que la portée du pouvoir discrétionnaire dont dispose I'au-
torité administrative, en vertu du méme article, s'agissant
du premier renouvellement de l'autorisation de travail du
salarié étranger ayant volontairement mis fin a son contrat
de travail. En premier lieu, la privation involontaire d’emploi
au sens de l'article R.5121-36 du code du travail devrait re-
couvrir 'ensemble des cas de chdmage involontaire énumé-
rés a lI'article 2 du réglement général annexé a la convention
relative a lI'indemnisation du ch6mage du 14 mai 2014. En
second lieu, I'autorité administrative devrait examiner avec
bienveillance les cas ou la rupture du contrat ne correspond
pas aux situations de chdmage involontaire énumérées par
le réglement précité mais fait suite au non-respect, par I'em-
ployeur, de la législation relative au travail ou a la protection
sociale, ou des conditions d’emploi, de rémunération, ou de
logement fixées par la premiére autorisation de travail ;

- encourager l'examen bienveillant des demandes présen-
tées a l'occasion du premier renouvellement de l'autorisa-
tion de travail en vue d'occuper un emploi dans un métier
ou une zone géographique différents de ceux qui étaient
mentionnés sur l'autorisation de travail initiale lorsque ces
demandes émanent de salariés étrangers inscrits sur la liste
des demandeurs d’emploi.

ii. Le droit au séjour encore plus précaire des titulaires
de la carte « travailleur temporaire »

Lorsqu’'un employeur souhaite recruter en contrat d'une durée déter-
minée inférieure a 12 mois un étranger ne bénéficiant pas encore
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d'un titre de séjour autorisant a travailler, il doit également solliciter
la délivrance d’'une autorisation auprés de la DIRECCTE qui tiendra
compte la aussi de tous les éléments énumérés a l'article R.5221-20
du code du travail. En cas de réponse favorable, I'étranger se verra
délivrer non pas une carte de séjour portant la mention « salarié »,
mais un titre portant la mention « travailleur temporaire » dont la
durée sera calquée sur celle du contrat de travail™. Or, le régime
auquel se trouve soumis la carte « travailleur temporaire » apparait,
a plusieurs égards, moins favorable et plus précaire que celui de la
carte « salarié »,

En premier lieu, les conditions d'inscription sur la liste des deman-
deurs d'emploi sont plus restrictives puisque le contrat de travail doit
avoir été rompu pour un motif imputable a 'employeur ou pour un
cas de force majeure’?, ce qui exclut certains cas de privations invo-
lontaires d’'emploi comme les démissions Iégitimes.

En second lieu, cette carte permet de percevoir des prestations d'as-
surance chémage en cas de licenciement, mais uniquement pour la
durée du contrat de travail restant encore a courir au moment du
licenciement, sans prorogation de son autorisation de travail, ce qui
semble étre contraire a la recommandation n°86 de I'OIT'®4, Or, pour
les titulaires de la carte « travailleur temporaire », les perspectives de
retour a I'emploi s'averent d'autant plus délicates que la validité de
I'autorisation de travail dont ils bénéficient est, sauf exception, limi-
tée a un ou des employeurs déterminés'®. Ainsi, méme si le « travail-
leur temporaire » retrouve un emploi dans un métier similaire a celui
pour lequel avait été délivrée la premiere autorisation de travail, le
renouvellement de cette autorisation sera subordonné a la vérifica-
tion de I'ensemble des critéres prévus par le code du travail. Outre
que ces dispositions apparaissent contraires au droit de I'Union euro-
péenne'®, elles exposent les « travailleurs temporaires », en cas de
changement d’emploi, a un risque accru de non renouvellement de
leur autorisation de travail qui a pour effet mécanique d'aggraver la
dépendance de ces derniers vis-a-vis de leur employeur et donc d'ac-
croitre leur vulnérabilité.

Pour justifier ces différences de traitement entre titulaires de la carte
« salarié » et ceux de la carte « travailleur temporaire », le |égislateur
s'appuyait sur le fait que I'étranger titulaire d'un contrat de moins de
12 mois bénéficiait d'une autorisation de travail circonscrite dans un
temps bref. Aujourd’hui, au vu des dispositions législatives sur le point
d'entrer en vigueur, cette tentative de justification ne tient plus. En
effet, la loi du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en France
prévoit de renvoyer vers la carte « travailleur temporaire » tous les
étrangers en CDD, que ce contrat soit ou non supérieur a 12 mois.
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Désormais, I'accés au titre « salarié » sera restreint aux seuls CDI ce
qui réduira mécaniquement le nombre de titulaires.

Cette restriction est d'autant plus préoccupante que la détention
d'une carte « travailleur temporaire » a des conséquences sur l'acces
a des droits autres que ceux tirés de la qualité de travailleur, comme
le droit au séjour plus pérenne et la naturalisation. Ainsi, aux termes
du nouvel article L.313-17 du CESEDA, les « travailleurs temporaires »
ne peuvent pas solliciter la délivrance d’'une carte pluriannuelle d'une
durée de 4 ans. Par ailleurs, l'accés a la nationalité comme a la carte
de résident est subordonné a la justification de ressources stables et
suffisantes. Or, dans la pratique, la qualité de travailleur temporaire
fait présumer une absence de stabilité.

C'est pourquoi, dans ses avis rendus sur le projet de loi relatif au droit
des étrangers en France (avis n° 15-20 et 16-02), le Défenseur s'était
prononcé en faveur de la suppression des dispositions tendant a mo-
difier l'article L.313-10 du CESEDA pour restreindre l'acces a la carte
« salarié » aux titulaires d'un CDI.

iii. Le probléme des contrats aidés

Le Défenseur des droits a été saisi par le maire d'une commune des
difficultés que rencontrent certaines personnes étrangeres dans l'ac-
ces a l'emploi, dés lors qu'elles postulent a des contrats dont le terme
est postérieur a celui de l'autorisation de travail dont ils disposent. Re-
doutant un non-renouvellement de l'autorisation de travail en cours
d'exécution du contrat, les employeurs préféreraient écarter les can-
didats. Les difficultés soulevées par le maire concernent plus encore
les contrats aidés, pourtant destinés a favoriser le retour a I'emploi,
puisque la durée de certains de ces contrats est incompressible'’. Or,
en cas de non-renouvellement de l'autorisation de travail de I'étran-
ger en cours d'exécution du contrat, 'employeur sera non seulement
tenu de mettre un terme au contrat, mais également de rembour-
ser les aides publiques percues au titre de ce contrat'®. En effet, le
non-renouvellement de 'autorisation de travail ne figure pas dans la
liste des motifs de rupture susceptibles d’exonérer 'employeur d'un
tel remboursement’®. Considérant que les difficultés exposées par
le maire étaient susceptibles de caractériser des discriminations a
'embauche fondées sur la nationalité, le Défenseur a engagé une ins-
truction approfondie de ce dossier et interrogé la ministre du Travail
afin de recueillir ses observations.

Compte tenu de I'évolution législative récente qui, en restrei-
gnant l'accés a la carte « salarié », devrait augmenter le nombre
de délivrances de carte « travailleur temporaire », le Défenseur
des droits estime qu’il importe de prendre des mesures en vue de
sécuriser le statut de ces « travailleurs temporaires ».
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Pour cela, le Défenseur des droits recommande au ministre du
Travail qu'il intervienne par voie réglementaire en vue de :

- modifier I'article R.5221-48 du code du travail de facon a ali-
gner les conditions d'inscription des titulaires de la carte
« travailleur temporaire » sur la liste des demandeurs d’em-
ploiaveccelles des titulaires de la carte « salarié » : il convien-
drait d’'ajouter, a la liste fixée au 3° de l'article R.5221-48 du
code du travail, la carte de séjour temporaire mentionnée
au 7° de l'article R.5221-3 du code du travail. Le 4° de I'article
R.5221-48 devrait étre reformulé en conséquence ;

- modifier I'article R.5221-33 du code du travail de facon a ce
qu’en cas de perte involontaire d’emploi, la validité de I'auto-
risation de travail constituée par la carte « travailleur tem-
poraire » soit prorogée jusqu’a épuisement des droits de son
titulaire aux prestations chémage ;

- supprimer, a l'article R.5221-10 du code du travail, la réfé-
rence a l'autorisation de travail mentionnée au 7° de I'article
R.5221-3 (autorisation de travail constituée par la carte de
séjour « travailleur temporaire »). Cette suppression per-
mettrait de mettre le droit interne en conformité avec l'ar-
ticle 11 de la directive n°2011/98/UE du 13 décembre 2011,
dite « permis unique ».

Par ailleurs, afin d'accroitre les perspectives de retour a I'emploi
des travailleurs étrangers titulaires de cartes de séjour tempo-
raires et de leur garantir une meilleure égalité de traitement
avec les nationaux et étrangers bénéficiant d'un droit au séjour
plus pérenne, le Défenseur des droits recommande l'intervention
du pouvoir réglementaire afin d'ajouter le cas du non-renouvel-
lement de I'autorisation de travail du salarié a la liste des motifs
de licenciement ou de rupture anticipée des contrats aidés sus-
ceptibles d'exonérer I'employeur du remboursement des aides
percues au titre de ces contrats (articles R.5134-46 et R.5134-47
du code du travail).

C
REPERE - DROIT AU SEJOUR ET NON-DISCRIMINATION

De prime abord, le droit de la non-discrimination semble difficilement
mobilisable sur le terrain du droit au séjour puisqu’en la matiére, le
critére de la nationalité apparait comme le critére distinctif par es-
sence. Si on interpreéte les différences de traitement dont font l'objet
les étrangers comme la résultante de différences de situation « essen-
tielles » dans lesquelles ils se trouvent, alors le droit qui légitime une
telle différenciation ne doit pas étre remis en cause. Si au contraire,
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on considere que ce régime dérogatoire est constitutif d'une véritable
discrimination, c'est alors tout I'édifice spécifique et exorbitant du
droit commun a I'égard des étrangers qui devrait étre dénoncé.

La Halde, et a sa suite le Défenseur des droits, ont mis en ceuvre une
voie médiane destinée a répondre aux réclamations dont l'institution
était saisie sans pour autant remettre en cause directement le carac-
tére autorisé et légitimé par le droit des différences de traitement su-
bies par les étrangers. Le Défenseur des droits a pour cela estimé que
parmi les régles qui, par définition, ne pouvaient s'appliquer qu'aux
étrangers - notamment, le droit d'entrer sur le territoire francais et
celui de solliciter un titre de séjour - certains étrangers pouvaient étre
discriminés par rapport a d'autres étrangers, sur le fondement d'un
critére de discrimination autre que celui de la nationalité (1). Il a par
ailleurs relevé I'existence de discriminations a raison de la nationa-
lité résultant des différences de traitement entre étrangers, selon la
nationalité qu'ils détiennent et ce, dans le contexte d'un droit com-
plexe aux sources multiples : discrimination a rebours subies par les
conjoints de Francais (2) et discriminations résultant du sort parfois
moins favorable réservé aux étrangers relevant de conventions bila-
térales (3).

Des discriminations en matiére de séjour
fondée sur des critéres autres que celui de la nationalité

La loi du 7 mars 2013 relative au droit des étrangers met un terme a
une discrimination importante dans l'accés au regroupement familial
et la carte de résident en exonérant de la condition de ressources
stables et suffisantes d'un montant au moins égal au SMIC, les béné-
ficiaires de l'allocation aux adultes handicapés (AAH).

La Halde, puis le Défenseur des droits, ont toujours considéré que
cette exigence constituait une discrimination fondée sur le handicap
a I'égard de ces étrangers. En effet, le montant mensuel maximal de
I'AAH étant inférieur au SMIC, ces personnes se voyaient de facto ex-
clues du bénéfice du droit au regroupement familial ou de l'acces a la
carte de résident.

Le constat de cette discrimination avait déja conduit, en 2007, a une
réforme législative au terme de laquelle les personnes bénéficiant de
I'AAH et justifiant d’'un taux d'incapacité supérieur ou égal a 80%, se
sont vues exempter, pour le regroupement familial, de la condition
de ressources??. Cette condition a néanmoins perduré pour la déli-
vrance de la carte de résident et 'amélioration concernant le regrou-
pement familial est restée sans effet a I'égard des personnes béné-
ficiant de 'AAH mais justifiant d'un taux d'incapacité compris entre
50 et 79 %. C'est dans ce cadre que le Défenseur des droits a réitéré
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ses recommandations et présenté de nombreuses observations de-
vant les tribunaux saisis par les réclamants, dont plusieurs ont rendu
des décisions favorables?®' (décisions n°* MLD-2013-145 et MLD-2014-
168 pour le regroupement familial ; n° MLD-2012-77, MLD-2014-100,
MLD-2014-164 pour la carte de résident). En effet, alors que les per-
sonnes dont le taux d'incapacité permanente est supérieur ou égal
a 80 % bénéficient de plein droit de I'AAH, les personnes qui ont un
taux d'incapacité inférieur doivent, pour percevoir l'allocation, justi-
fier d'une « restriction substantielle et durable pour I'acces a I'emploi »*%2,
Ainsi, le seul fait qu'une personne ayant un taux d'incapacité compris
entre 50 et 79 % percoive 'AAH implique qu'il ne lui est pas possible,
méme avec des aménagements, d'accéder a I'emploi au méme titre
gu'une personne valide. Dés lors, opposer de fagon automatique a
ces derniéres la condition de ressources fixée par le CESEDA pour
pouvoir bénéficier du droit au regroupement familial revient, la en-
core, a les priver de facto du bénéfice de ce droit.

Ce long combat institutionnel et juridictionnel n'était pas vain. Dix ans
apres ses premiéres recommandations et observations devant les tri-
bunaux, si la jurisprudence en la matiére reste incertaine, le Défen-
seur des droits se réjouit de I'évolution législative introduite par la
loi relative au droit des étrangers, conformément aux préconisations
qu'il a faites au Parlement : toute personne étrangére soumise au
CESEDA et bénéficiaire de 'AAH - quel que soit son taux d'incapacité -
sera désormais exonérée de la condition de ressources fixée pour le
bénéfice du droit au regroupement familial.

Il regrette toutefois que la démarche du Parlement n’ait pas
été menée a son terme pour ce qui concerne l'accés a la carte
de résident de certaines personnes handicapées. Il réitére a
cet égard ses recommandations tendant a ce que soient exoné-
rées de la condition de ressources, pour l'octroi de la carte de
résident, les personnes bénéficiant de I’AAH sur le fondement
de l'article L.821-2 du code de la sécurité sociale, c'est-a-dire les
personnes ayant un taux d'incapacité inférieur a 80 % mais dé-
montrant une restriction substantielle et durable pour l'accés
a I'emploi.

Il constate en outre que ces avancées, aussi favorables soient-
elles en termes d’accés au droit de mener une vie familiale nor-
male et au droit de ne pas étre discriminé, elles restent sans effet
sur les étrangers non soumis aux dispositions du CESEDA mais a
celles d'une convention bilatérale signée avec la France, toujours
soumis a cette condition de ressources (voir infra).
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Des discriminations a rebours subies
par les conjoints de Francais

Le Défenseur des droits a considéré, dans une décision n° MLD-2014-
071du9avril 2014, que le fait que les conjoints de Francais bénéficient
d'un droit au séjour plus précaire que les conjoints de ressortissants
européens vivant en France était constitutif d'une discrimination a re-
bours fondée sur la nationalité et prohibée par le droit européen. La
situation des étrangers, conjoints de Francais, est en effet bien moins
favorable, a plusieurs égards, que celle des conjoints étrangers de
ressortissants de I'Union européenne résidant en France (exigence
d'un visa long séjour pour la délivrance d’'une carte de séjour tem-
poraire ; droit au séjour plus précaire méme si amélioré par la loi du
7 mars 2016 ; acquittement d’'une taxe OFIl pour la délivrance et le
renouvellement de sa carte de séjour ; maintien limité du droit au
séjour en cas de rupture de la communauté de vie liée a des violences
conjugales).

Parmi I'ensemble des recommandations formulées par le Défenseur
desdroits, une seule a été retenue:laloirelative au droit des étrangers
modifie l'article L.314-9 du CESEDA afin que la carte de résident soit
délivrée de plein droit au conjoint de Francais marié depuis trois ans.

En conséquence, le Défenseur des droits réitére ses recomman-
dations au ministre de I'Intérieur tendant a ce que plusieurs mo-
difications du CESEDA soient initiées pour mettre un terme a la
discrimination a rebours subie par les conjoints de Francgais :

- supprimer l'obligation de produire un visa long séjour qui
pése sur les conjoints de Francais sollicitant la délivrance
d’une premiére carte de séjour ;

- exonérer les conjoints de Francais de toute taxe liée a la déli-
vrance ou au renouvellement de leur titre de séjour ;

- prévoir le renouvellement de droit du titre de séjour du
conjoint de Francais victime de violences conjugales, méme
en I'absence d’'ordonnance de protection.

Des discriminations résultant du sort moins favorable
réservé a certaines catégories d’étrangers du fait de I'existence
d’accords bilatéraux

Les améliorations conduisant a exonérer de la condition de ressources
les étrangers titulaires de 'AAH pour I'acces au regroupement familial
et a la carte de résident sont sans effet sur la situation des Algériens
handicapés. Non soumis au CESEDA mais a I'accord franco-algérien
prévoyant également une condition de ressources, ils restent discri-
minés a raison de leur handicap dans I'exercice du droit fondamental
de mener une vie familial normale.
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De la méme facon, les Algériens parents d'un enfant malade n'ont pas
la possibilité de se voir délivrer une autorisation provisoire de séjour
(APS) prévue a l'article L.311-12 du CESEDA (voir infra).

Par ailleurs, ainsi qu'il a été développé ci-dessus, sile sort des conjoints
étrangers de Francais est plus précaire que celui des conjoints étran-
gers de ressortissants européens, celui des Algériens conjoints de
Francais est encore plus fragile. En effet, contrairement au CESEDA
qui prévoit certains aménagements a la condition de communauté
de vie effective entre les époux pour le premier renouvellement du
titre de séjour, I'Accord franco-algérien du 27 décembre 1968 ne pré-
voit quant a lui aucune exception. Dés lors, en se fondant sur une
application stricte de la jurisprudence administrative, certains juges
ont pu confirmer les refus de séjour opposés a des ressortissants
algériens conjoints de Francais lorsque la communauté de vie entre
les époux avait cessé a la suite du décés du conjoint Francais?® ou
que la rupture de la communauté de vie faisait suite a des violences
conjugales.

Pourtant, le fait que le droit au séjour des ressortissants algériens
reléeve exclusivement de I'Accord franco-algérien n'interdit pas au
préfet, dans l'exercice du pouvoir discrétionnaire dont il dispose,
d'apprécier, compte tenu de 'ensemble des éléments de la situation
personnelle de l'intéressé, I'opportunité d'une mesure de régulari-
sation?®4. Une instruction ministérielle du 9 septembre 2011 recom-
mande d'ailleurs aux préfets de « tenir compte, parmi d’autres éléments,
de la circonstance de violences conjugales attestée par tous moyens, en
particulier par ordonnance de protection, pour décider du droit au séjour
d’un ressortissant algérien »%%,

Ainsi, la jurisprudence administrative a pu, a de nombreuses reprises,
estimer qu'un refus de renouvellement de titre de séjour opposé a
un ressortissant algérien sans tenir compte de la circonstance que la
communauté de vie avait été rompue en raison de violences conju-
gales de la part du conjoint Francais pouvait étre de nature a carac-
tériser une atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale de
I'étranger, ainsi qu'une erreur manifeste d'appréciation®. |l est en ef-
fet possible d'écarter l'application de I'Accord franco-algérien lorsque
celle-ci conduit a des situations contraires a l'ordre public internatio-
nal francais voire a d'autres conventions plus générales, telles que la
Convention EDH [voir la teneur du raisonnement dans PII-I-C-2].

Cest dans ce sens que, saisi du refus de titre de séjour opposé a la
conjointe algérienne d'un Francais alors que la rupture de la vie com-
mune faisait suite a des violences conjugales, le Défenseur des droits
a estimé que cette décision « fondé[e] uniquement sur les dispositions
de l'accord franco-algérien, sans examen des circonstances particuliéres
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résultant des violences conjugales, pourrait revétir un caracteére discrimi-
natoire a raison de la nationalité » (décision n° MLD-2015-243).

Pour mettre fin aux discriminations fondées sur la nationalité
dont peuvent &tre victimes les ressortissants étrangers dont le
droit au séjour est exclusivement régi par des accords bilatéraux,
le Défenseur des droits recommande au ministre de I'Intérieur
d'intervenir par voie de circulaire ou d’instruction afin de rappe-
ler aux préfets que :

- ces conventions bilatérales ne les dispensent pas de procé-
der a I'examen de chaque situation individuelle et d’exercer,
le cas échéant, leur pouvoir de régularisation exception-
nelle;

- ces conventions bilatérales doivent étre écartées, notam-
ment a I'égard des Algériens, lorsque l'application de leurs
dispositions contrevient a l'ordre public international fran-
cais ou aux droits fondamentaux protégés par la Convention
EDH et la Convention des droits de I'enfant.

I1l. L'ELOIGNEMENT DES ETRANGERS

Nécessaire pendant du pouvoir discrétionnaire des Etats en matiére
de contrble de I'entrée et du séjour des étrangers sur leur territoire,
la possibilité réservée a ces mémes Etats de prendre des mesures en
vue de I'éloignement des étrangers qu'ils ne souhaitent pas - ou plus
- accueillir sur leur territoire ne saurait les affranchir du respect des
obligations qui leur incombent par ailleurs en vertu des divers instru-
ments internationaux de protection des droits fondamentaux par les-
quels ils se trouvent liés. Or, trop souvent, la recherche de I'efficacité
de la lutte contre I'immigration irréguliere, que celle-ci soit poursuivie
par les textes ou en pratique, conduit a la mise en ceuvre de mesures
d'éloignement qui, du point de vue de leur bien-fondé (A) autant que
des moyens déployés en vue de leur exécution (B), révélent une prise
en compte insuffisante des droits fondamentaux en cause.

A. DES MESURES P'ELOIGNEMENT
AU BIEN-FONDE CONTESTABLE

Le livre V du CESEDA prévoit I'ensemble des mesures pouvant étre
prises pour éloigner un étranger du territoire francais : obligation de
quitter le territoire francais (OQTF), interdiction de retour sur le ter-
ritoire francais (IRTF), arrété d'expulsion, peine d'interdiction du ter-
ritoire francais (ITF), arrété de reconduite a la frontiére, remise a un
autre Etat membre de I'Union européenne. Certaines sont fondées
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sur I'absence de droit au séjour de I'étranger, d'autres sur la menace
que I'étranger peut représenter pour l'ordre public : a I'exception de la
peine d'interdiction du territoire, qui est une sanction pénale pronon-
cée que par le juge judiciaire, ces mesures sont d'ordre administratif
et leur contentieux reléve de la compétence du juge administratif.

Sur le fond, la possibilité réservée aux autorités administratives et au
juge de prendre de telles mesures se trouve limitée par la loi a I'égard
de certains étrangers (1). Ce pouvoir doit en tout état de cause étre
concilié avec les droits conventionnellement consacrés, notamment
le droit au respect de la vie privée et familial et l'intérét supérieur
de l'enfant (2). Enfin, I'éloignement des étrangers est encadré par
le droit de I'Union européenne. A cet égard, les possibilités élargies
de recours a la mesure d'interdiction du territoire ouvertes par la loi
du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en France soulévent
quelques difficultés (3).

1. Des entorses a l'interdiction d’éloigner les étrangers
protégés par la loi

Afin de ménager un juste équilibre entre, d'une part, les objectifs de
préservation de l'ordre public et de lutte contre I'immigration illégale
et, d'autre part, le respect des droits fondamentaux, le CESEDA pré-
voit des protections spéciales au bénéfice d'étrangers pour lesquels
une mesure d'éloignement emporterait une atteinte particulierement
grave aux droits. Bien qu'elles soient en général posées de maniere
absolue, ces protections ne suffisent pas toujours a protéger effi-
cacement les étrangers concernés. Ces difficultés peuvent en effet
résulter, en premier lieu, du fait que certaines protections soient su-
bordonnées a la réunion d’éléments laissés a 'appréciation des auto-
rités préfectorales. C'est le cas, par exemple, de la protection accor-
dée aux parents d'enfants francais : le Défenseur est régulierement
conduit a solliciter le réexamen bienveillant des mesures prises a leur
encontre [voir supra, PI-I-A-2 sur les difficultés a établir la preuve de
la contribution a I'éducation et I'entretien de I'enfant]. Ces difficultés
peuvent résulter, en second lieu, des garanties insuffisantes qui en-
tourent ces protections ou de pratiques administratives développées
en vue de les contourner. Tels sont les cas des protections établies au
bénéfice des étrangers malades (a) ou des mineurs isolés (b). Enfin
lorsque I'étranger représente une menace grave pour I'ordre public,
certaines de ces protections peuvent n'étre que relatives et ne pas
suffire, de ce fait, a protéger efficacement les droits fondamentaux
des étrangers concernés (c).
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a. Le cas des étrangers malades : une protection sans garanties

En 1997, avant méme l'instauration d'un droit au séjour pour soins,
la protection juridique des malades a vu le jour dans un contexte de
lutte contre le Sida. Le législateur - la loi Debré - avait alors considéré
comme indispensable de prémunir ces personnes d'un éloignement
qui aurait conduit, pour beaucoup, a une mort certaine. Cest ainsi
que le CESEDA prévoit, a l'article L.511-4, l'interdiction d’éloigner du
territoire frangais une personne qui encourrait un risque d'une excep-
tionnelle gravité pour sa santé en raison de I'absence d'un traitement
approprié dans son pays d'origine. Sans aller jusqu’a leur conférer un
droit au séjour, ces dispositions permettaient d'assurer une protec-
tion a minima des droits les plus fondamentaux de la personne : les
droits indérogeables a la vie et a ne pas subir de traitements inhu-
mains ou dégradants.

Pres de 20 ans apreés, alors que, d'une part, la loi met en ceuvre le droit
a la protection de la santé et que, d'autre part, le ministere de la Santé
rappelle que les traitements contre le VIH sont absents dans les pays
en voie de développement, les obstacles a 'admission au séjour pour
soins sont tels que les probabilités que soient éloignées des personnes
gravement malades non assurées de bénéficier du traitement dont
elles ont besoin, sont de plus en plus fréquentes [voir supra, PI-II-B-
2-a]. A cet égard, les éloignements des personnes porteuses du VIH
vers le Nigéria ou le Surinam - inédits avant 201327 - marquent une
régression particulierement terrible. Ce recul, témoin de l'ineffectivité
de la protection contre I'éloignement des personnes malades, illustre
linversion des priorités qui s'est produite entre la « maitrise » des flux
migratoires et le respect des droits fondamentaux, dont le droit a la vie.

Outre les recommandations a la ministre de la Santé liées au rap-
pel de ses instructions du 11 novembre 2011 aux médecins des
ARS et bientdt de I'OFIl [voir supra, PI-1I-B-2-a], le Défenseur des
droits souhaite que le ministre de I'intérieur réitére aux préfets
la portée de l'article L.511-4 du CESEDA, lequel prohibe I'éloigne-
ment des personnes malades et dont le défaut de prise en charge
dans leur pays d'origine aurait des conséquences d'une excep-
tionnelle gravité. Le Défenseur rappelle qu'une mesure d’éloi-
gnement prise en méconnaissance de ces principes constitue
une violation des droits protégés par la Convention européenne
des droits de 'Homme.

b. Le cas des mineurs isolés : une protection mise a mal
par des procédures expéditives ou illégales

Les mineurs qui, rappelons-le, ne sont pas concernés par I'obligation
de détenir un titre de séjour?®s, bénéficient d'une protection absolue
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contre I'éloignement. Ainsi, si le CESEDA ne s'oppose pas a ce qu'il soit
procédé a I'éloignement lorsque le mineur accompagne ses parents
visés par une mesure?®, il exclut expressément qu'ils puissent faire
eux-mémes l'objet d'une obligation de quitter le territoire francais ou
d'un arrété d’expulsion.

i. Des éloignements opérés au terme d’évaluations trop hétives
de la minorité

De plus en plus fréquemment, le Défenseur des droits se trouve saisi,
par I'intermédiaire d’'avocats ou d'associations intervenant en centres
de rétention, de situations de jeunes placés en centre de rétention
administrative (CRA) en vue de leur éloignement alors qu'ils se disent
mineurs. En général, ces jeunes sont interpellés sur la voie publique
ou lorsqu'ils se présentent spontanément au commissariat pour y
demander de l'aide. Parfois, ils sont munis d’'un acte de naissance.
A leur arrivée au commissariat, ils subissent un interrogatoire puis,
dans la plupart des cas, un examen radiologique osseux réalisé sur
réquisition du Parquet. Trés souvent, lorsque cet examen « établit »
leur majorité, une OQTF assortie d’'un arrété de placement en réten-
tion leur est notifiée.

Or, lafiabilité de ces tests osseux, ainsi que le Défenseur a eu I'occasion
de le souligner a plusieurs reprises, est incertaine (décisions n°s MDE-
2012-179 et MDE-2016-52). Dés lors, le placement en rétention sur
cette seule base, sans prise en compte des actes d'état-civil présen-
tés, prive d'effectivité I'interdiction d'éloigner les mineurs isolés. Bien
trop hatives, ces évaluations vont a I'encontre des préconisations des
circulaires du 31 mai 2013%'° et 25 janvier 2016%"" relatives a la prise en
charge des jeunes isolés étrangers, lesquelles prévoient que I'évalua-
tion de la minorité doit s'appuyer sur un « faisceau d'indices » incluant
des entretiens et la vérification des documents d'état-civil et précisent
que lI'expertise médicale ne devrait avoir lieu qu'aprés ces premiéres
étapes, si le doute persiste (voir infra, partie ). Outre qu'il contrevient
a ces préconisations, le placement en rétention de jeunes a la mino-
rité contestée sur la seule base d'un test osseux revient par ailleurs a
les priver, purement et simplement, du bénéfice du protocole de mise
a l'abri prévu par la circulaire du 31 mai 2013 en faveur des jeunes
étrangers se déclarant mineurs. Enfin, ces évaluations hatives de la
minorité sont d'autant plus regrettables que, dans plusieurs des cas
dont le Défenseur a été saisi, il s'est avéré que le jeune concerné était
suivi par un juge des enfants qui avait prononcé une mesure de pro-
tection judicaire.

Lorsqu'il a été saisi, le Défenseur a pu, avec des résultats inégaux,
intervenir aupres des préfets pour demander a ce que les jeunes
concernés fassent l'objet d'une évaluation socio-éducative ou a ce
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qu'il soit procédé a l'authentification de leurs actes d'état-civil. Dans
certains cas, il a également été conduit a présenter des observations
devant les juridictions saisies de la légalité des mesures d'éloigne-
ment (décisions n° MDE-2013-66, observations suivies par la juridic-
tion, et n° MDE-2015-157 observations non suivies par la juridiction).

Inquiet de ce qu'il puisse &tre procédé a I'éloignement forcé de
jeunes déclarés majeurs au terme d’évaluations hatives de leur
minorité, et considérant que l'intérét supérieur de I'enfant doit
primer sur toutes autres considérations, le Défenseur des droits
recommande au ministre de I'Intérieur :

- de prescrire aux forces de l'ordre confrontées a un jeune
étranger se déclarant mineur de vérifier aupreés des services
du Conseil départemental que la situation du jeune n’est pas
déja connue et, si tel n'est pas le cas, de l'orienter vers les
services chargés de I'évaluation des jeunes isolés se décla-
rant mineurs afin qu'il puisse bénéficier d'une évaluation
conforme aux préconisations des circulaires des 31 mai 2013
et 25 janvier 2016 ;

- de rappeler aux préfets que, conformément a l'interdic-
tion absolue qui leur est faite d’éloigner un mineur isolé, ils
doivent, lorsqu’ils envisagent de prendre une mesure d’éloi-
gnement a I'encontre d'un jeune étranger dont la minorité
est contestée, tenir compte de 'ensemble des éléments pro-
duits par le jeune a I'appui de la minorité, et notamment de
procéder le cas échéant a la vérification des actes d'état-ci-
vil présentés conformément aux prescriptions de lI'article 47
du code civil. A cet égard, un arrété de placement en réten-
tion ne faisant a aucun moment mention dans ses motifs de
I'acte d’'état civil présenté par le jeune devrait étre regardé
comme illégal.

Plus généralement, le Défenseur des droits réitére sa recomman-
dation, déja formulée dans sa décision n° MDE-2012-179, tendant
a ce qu'une évaluation compléte de la situation des mineurs iso-
Iés par les services socio-éducatifs puisse intervenir avant toute
convocation, audition, ou présentation systématique a la police
aux frontiéres.

ii. A Mayotte : des éloignements opérés via le rattachement
a un tiers non investi de l'autorité parentale

L'interdiction absolue d'éloigner un mineur rencontre, dans les faits,
un infléchissement important a Mayotte. Faute de pouvoir reconduire
a la frontiere un mineur isolé interpelé a son arrivée sur le territoire
mahorais via une embarcation de fortune, I'administration cherche
parfois a établir un lien artificiel entre cet enfant et un adulte en situa-
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tion irréguliére arrivé par les mémes moyens. De la sorte, la mesure
d'éloignement prise a I'égard de I'adulte concerne également I'enfant.
Dans la mesure ou les procédures d'éloignement depuis Mayotte
sont expéditives faute d'un véritable recours suspensif, la plupart des
personnes sont éloignées avant que le juge n‘ait été saisi [voir infra,
Pll-1-B-2].

Le Défenseur des droits a néanmoins pu étre saisi, a plusieurs re-
prises, par des ressortissants comoriens résidant régulierement a
Mayotte dont les enfants, certains en trés bas age, avaient été placés
en rétention administrative puis reconduits a destination des Co-
mores. A chaque fois, il a présenté des observations et a, de ce fait,
contribué a faire évoluer la jurisprudence.

Par exemple, dans sa décision n° MDE-MLD-2015-002 du 6 janvier
2015, il est intervenu devant le Conseil d’Etat dans le cadre d'un
contentieux introduit par la mére d'un enfant de 9 ans, concerné par
une telle pratique et éloigné aprés avoir été placé en centre de ré-
tention. Plusieurs éléments permettaient pourtant d'attester que cet
enfant disposait d’attaches familiales a Mayotte, ses parents y rési-
dant sous couvert de titres de séjour portant la mention « vie privée
et familiale ».

A l'aune de la jurisprudence interne et européenne, le Défenseur a
observé que I'éloignement du mineur avait contrevenu d'une part,
a l'article 8 de la Convention EDH, I'enfant devant pouvoir vivre au-
prés de ses parents et méconnu, d'autre part, l'intérét supérieur de
I'enfant ainsi que les stipulations de l'article 3 de la Convention EDH
aux termes desquelles nul ne peut étre soumis a un traitement in-
humain ou dégradant. En effet, la mesure d'éloignement a eu pour
conséquence de laisser livrer a lui-méme un enfant agé de 9 ans, sans
que le préfet de Mayotte, ni le juge des référés de premiére instance,
ne se soient assurés qu'il serait réacheminé en toute sécurité vers son
pays d'origine, qu'il ne serait pas exposé a des risques de mauvais
traitements et qu'il serait effectivement pris en charge par une per-
sonne habilitée a l'accueillir.

Par une décision du 9 janvier 2015, le juge des référés du Conseil
d’Etat a considéré, comme le Défenseur des droits, que le placement
en rétention et I'éloignement forcé d'un enfant mineur devaient étre
entourés des garanties particulieres qu'appelle I'attention primordiale
qui doit étre accordée a l'intérét supérieur des enfants dans toutes les
décisions les concernant, en vertu de l'article 3-1 de la CDE*'2. Il en
découle que l'autorité administrative doit s'attacher a vérifier, dans
toute la mesure du possible, I'identité d'un étranger mineur, la nature
exacte des liens qu'il entretient avec la personne majeure qu'il accom-
pagne, ainsi que les conditions de sa prise en charge dans le lieu a
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destination duquel il est éloigné. Le Conseil d’Etat a enfin enjoint a
I'administration d'examiner la demande de regroupement familial au
bénéfice de I'enfant dans un délai de 15 jours a compter de la récep-
tion du dossier, sous astreinte de 100 euros par jour de retard.

Cette décision constitue une véritable avancée. Dans le prolonge-
ment de son ordonnance du 25 octobre 20142'3, le Conseil d’Etat vient
encadrer plus précisément l'action de I'administration, sachant que le
prononcé de l'astreinte, particulierement inhabituel dans ce type de
contentieux, est de nature a l'obliger a plus de diligences lorsqu'un
étranger mineur est en cause.

Alors que le contrdle juridictionnel de ces mesures est particuliere-
ment nécessaire, la plupart des reconduites a la frontiere depuis Ma-
yotte ont lieu en dehors du contréle du juge, faute de droit au recours
suspensif contre les mesures d’éloignement. Or, cette décision juris-
prudentielle, aussi favorable soit-elle, ne régle rien concernant cette
question de droit. Seul le législateur pourrait y remédier [voir infra,
PII-I-B-2].

c. Le cas des personnes représentant ou ayant représenté
une menace pour l'ordre public : des régimes insuffisamment
protecteurs des droits.

Certaines mesures d'éloignement, comme l'expulsion?'%, ne visent
pas tant a sanctionner le séjour irrégulier de I'étranger qu'a prévenir
un risque d'atteinte a I'ordre public. D'autres encore, visent a sanc-
tionner un comportement réprimé par le code pénal. C'est le cas de
la peine d'interdiction du territoire francais (ITF), parfois qualifiée de
« double peine », qui peut étre prononcée par le juge répressif, a titre
de peine principale ou complémentaire, a I'encontre de I'étranger re-
connu coupable de certaines infractions pénales?'. Ces mesures, sus-
ceptibles d'étre prononcées a I'encontre d'étrangers ayant de fortes
attaches avec la France et se trouvant en séjour régulier depuis de
nombreuses années, peuvent étre particulierement attentatoires au
droit de mener une vie privée et familiale normale. Au travers des
saisines qui lui ont été adressées, le Défenseur des droits constate
que les protections prévues par le CESEDA pour limiter ces atteintes
présentent des faiblesses liées a la trop forte prépondérance qui
est accordée a l'objectif d'ordre public, au détriment de la prise en
compte des droits fondamentaux. C'est notamment le cas des protec-
tions prévues contre I'expulsion du territoire.

L'expulsion est une décision administrative pouvant étre prise par
le préfet ou le ministre de I'Intérieur a I'encontre d'un étranger qui
représente une menace grave pour l'ordre public. Toutefois, lorsque
I'étranger a des attaches trés fortes avec la France (arrivé arrivés en
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France avant 13 ans, résidence réguliere en France depuis plus de
10 ans, etc.) ou que son état de santé est tel qu'un retour dans le
pays d'origine aurait des conséquences d'une exceptionnelle gravité,
I'expulsion ne peut étre prononcée qu'en raison de considérations
particulierement fortes d’'ordre public (nécessité impérieuse pour la
sdreté de I'Etat ou la sécurité publique ; comportements de nature a
porter atteinte aux intéréts fondamentaux de I'Etat, liés a des activités
a caractére terroriste, ou constituant des actes de provocation expli-
cite et délibérée a la discrimination, a la haine ou a la violence)?'®. En
outre, la mesure d'expulsion ne peut en aucun cas viser un mineur et
ne peut étre prise, a I'encontre d'un réfugié, qu'apres avis de la Cour
nationale du droit d'asile?"”.

Par ailleurs, le prononcé de la mesure d'expulsion est assorti d'un
certain nombre de garanties procédurales. Sauf en cas d'urgence
absolue, I'étranger doit avoir été préalablement avisé et entendu
par la commission départementale des expulsions?'®. La mesure
peut étre contestée en vue de son annulation devant le juge admi-
nistratif qui procedera a la mise en balance d'éléments tels que la
gravité et 'ancienneté de la condamnation pénale, le comportement
de I'étranger depuis sa condamnation, I'établissement d'une vie fami-
liale ancienne, stable et intense?'®. L'abrogation peut également étre
demandée a I'administration a tout moment??. Enfin, le CESEDA pré-
voit que les motifs de l'arrété d'expulsion donnent lieu a réexamen
tous les cinq ans, l'autorité administrative devant tenir compte dans
ce cadre de l'évolution de la menace que constitue l'intéressé pour
I'ordre public ainsi que des changements intervenus dans sa situation
personnelle et familiale??’.

Si ce réexamen quinquennal systématique va incontestablement
dans le sens de la recherche d'un juste équilibre entre les principes
en cause, il devrait, pour étre pleinement efficace, étre entouré de ga-
ranties renforcées. En effet, si le CESEDA prévoit que I'étranger peut,
al'occasion de ce réexamen, présenter des observations écrites??, les
textes ne précisent pas en revanche les modalités de cette interven-
tion. Par ailleurs, il est regrettable que la commission départementale
des expulsions ne soit pas consultée dans le cadre de ce réexamen.
Enfin, le délai de 5 ans retenu pour I'échéance de ce réexamen appa-
rait excessivement long au regard des possibilités d'amendements de
I'étranger et d'évolutions de sa situation personnelle et familiale sus-
ceptibles d'intervenir dans un tel délai.

Afin de ménager un meilleur équilibre entre I'objectif de préser-
vation de l'ordre public poursuivi par une mesure d’expulsion
et les droits fondamentaux auxquels elle porte atteinte par ail-
leurs, le Défenseur des droits recommande que le législateur in-
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tervienne pour renforcer les garanties offertes par la procédure
de réexamen systématique des mesures d’expulsion prévue a
l'article L.514-2 du CESEDA . A cet égard, il estime qu’il serait op-
portun de:

- réduire a 3 ans le délai de 5 ans fixé par I'article L.514-2 du
CESEDA pour ce réexamen ;

- prévoir que I'étranger soit informé par écrit de ce que sa
situation va étre réexaminée. Cette information écrite de-
vra rappeler les voies et délais de recours ouverts en cas de
maintien de la mesure d'expulsion et étre produite dans un
délai suffisant pour permettre a l'intéressé de rassembler
toutes les informations et piéces utiles a produire a I'appui
de sa situation ;

- prévoir que la Commission départementale des expulsions
prévue a l'article L.522-1 du CESEDA soit consultée dans le
cadre de ce réexamen, afin de favoriser la mise en place d’'un
débat collégial sur I'actualité de la menace a l'ordre public
représentée par I'étranger, ainsi que sur I'évolution de sa
situation personnelle et familiale.

2. La difficile conciliation de I'éloignement des parents
d’enfants mineurs avec le droit au respect de la vie
privée et familiale et I'intérét supérieur de I'enfant

Outre les cas de mesures d'éloignement prises a I'encontre d'étran-
gers bénéficiant de protections Iégales expresses, le Défenseur des
droits se trouve régulierement saisi de telles mesures d'éloignement
prises a I'encontre de parents d’enfants mineurs. Or, bien que ceux-la
ne bénéficient d'aucune protection Iégale??, leur éloignement peut
néanmoins soulever des difficultés au regard des obligations interna-
tionales de la France, et notamment du droit a la vie privée et familiale
tel que protégé par l'article 8 de la Convention EDH, ainsi que de la
CDE imposant aux autorités de faire de l'intérét supérieur de I'enfant
une considération primordiale dans toutes leurs décisions concer-
nant des enfants et de veiller a ce que I'enfant ne soit pas séparé de
ses parents contre leur gré?*,

Si le juge administratif conclut, dans la majorité des cas, a la légalité
de la mesure??, il vérifie en revanche que le préfet a tenu compte,
conformément aux normes internationales, que rien ne s'oppose a la
reconstitution de la cellule familiale dans le pays d'origine du parent
éloigné : parents divorcés exercant conjointement l'autorité paren-
tale??, parents de nationalités différentes??’, parents de méme natio-
nalité dont I'un bénéficie du statut de réfugié??8, enfants faisant I'objet
d'un placement au titre de la protection de I'enfance??, parents dont
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I'on des deux est dans I'impossibilité de quitter la France en raison de
son incarcération®®°,

A cet égard, le Défenseur des droits s'est prononcé sur le caractere
expéditif des vérifications opérées par les autorités mahoraises avant
de procéder a I'éloignement de personnes en situation irréguliére, et
notamment sur la non prise en compte de leur situation de parents
d’enfants mineurs. Dans sa décision n° MDS-2013-235, le Défenseur
constatait en effet qu'il ressortait de tous les procés-verbaux qui lui
avaient été transmis que les autorités omettaient de demander aux
intéressés s'ils avaient des enfants et I'age éventuel de ces derniers.
De telles pratiques, qui ouvrent la possibilité a ce que des parents
soient éloignés sans leurs enfants mineurs, se heurtent a l'obligation
de faire de l'intérét supérieur des enfants une considération primor-
diale.

En dehors de la préservation de la cellule familiale, le juge peut par
ailleurs sanctionner la mesure d'éloignement prise a I'encontre du pa-
rent d'un enfant gravement malade qui ne pourrait bénéficier, dans
son pays d'origine, des soins nécessaires a 'amélioration de son état
de santé?*', ou encore, lorsque I'enfant est scolarisé en France depuis
longtemps et qu'un retour dans son pays d'origine, en l'obligeant a in-
terrompre sa scolarité, emporterait des conséquences défavorables
sur son éducation?? ou, enfin, lorsque I'enfant est né en France ety a
passé l'essentiel de sa vie?:.,

Saisi de ces cas, le Défenseur est régulierement conduit a solliciter le
réexamen bienveillant de la situation de parents étrangers d'enfants
mineurs résidant en France et faisant I'objet d'un placement en CRA.
En dépit de ces interventions, I'annulation des arrétés de placement
en rétention de ces parents demeure rare. Lorsqu'ils sont parents
d'enfants scolarisés en France, ils devraient d'autant plus étre épar-
gnés de telles mesures d'éloignement que la circulaire du ministre de
I'Intérieur du 28 novembre 2012 relative aux conditions d'examens
des demandes d'admission exceptionnelle au séjour?*, prend expres-
sément en compte leur situation en leur permettant, sous certaines
conditions cumulatives, d'étre régularisés sur le fondement de l'article
L.313-14 du CESEDA et de bénéficier d'une carte de séjour temporaire
« vie privée et familiale ».

Conformément aux stipulations de I'article 3-1 de la CDE, le Dé-
fenseur des droits recommande que le ministre de I'intérieur in-
tervienne par voie d’'instruction ou de circulaire pour préciser, au
regard de la jurisprudence établie, les critéres devant conduire
les préfets a envisager favorablement I'admission exception-
nelle au séjour de parents étrangers d'enfant mineur : scolari-
sation, état de santé de I'enfant, impossibilité de reconstitution
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de la cellule familiale a I'étranger en raison de la séparation des
parents, de leur différence de nationalité, du statut de réfugié
de l'autre parent ou de ses attaches en France, du placement
de I'enfant, de l'incarcération de I'un des parents, etc. Cette cir-
culaire viendrait utilement compléter les critéres d'ores et déja
établis par la circulaire du 28 novembre 2012.

3. Un élargissement des possibilités de recours
aux interdictions de retour sur le territoire francais
outrepassant le cadre fixé par le droit européen

Depuis la loi du 16 juin 2011, dite loi « Besson », l'autorité adminis-
trative peut, par décision motivée, assortir 'OQTF prise a I'encontre
d'un étranger en situation irréguliere d'une interdiction de retour sur
le territoire pour une durée pouvant aller jusqu’a trois ans?®. Jusqu'a
présent, le recours a cette mesure, qui vise non pas seulement a éloi-
gner mais a tenir éloigné du territoire I'étranger qui y aurait irrégu-
lierement séjourné, est toutefois demeuré marginal?*. Or, plusieurs
dispositions introduites par la loi du 7 mars 2016 relative au droit
des étrangers en France tendent a généraliser les possibilités de pro-
noncer de telles interdictions. La nouvelle loi prévoit en effet qu'une
interdiction de retour soit automatiquement notifiée a I'étranger
sommeé de quitter le territoire sans délai de départ volontaire ou qui
n'aurait pas exécuté une précédente obligation de quitter le territoire
dans le délai de départ volontaire imparti (a) et créé une nouvelle
mesure d'éloignement a destination des ressortissants de I'Union eu-
ropéenne : I'interdiction de circuler sur le territoire francais (b).

a. Des interdictions de retour (IRTF) automatiquement
prononcées a I'encontre de certains étrangers

La loi du 7 mars 2016 prévoit de rendre automatique le prononcé
d'une IRTF lorsqu'aucun délai de départ volontaire n'a été accordé a
I'étranger ou lorsque celui-ci n'a pas satisfait a cette obligation dans le
délai imparti. Si sur ce point, la loi transpose la directive européenne
du 16 décembre 2008 dite « retour »*¥, elle semble le faire de ma-
niere partielle, en omettant d'intégrer dans le droit interne certaines
exigences européennes qui visent a ne pas multiplier les cas de non-
respect d'interdictions de retour.

Par exemple, si la directive prévoit que le délai de départ volontaire
peut étre refusé a I'étranger lorsqu'il existe un risque de fuite, il res-
sort des débats ayant présidé a sa rédaction, comme de la jurispru-
dence de la CJUE que ce risque de fuite ne peut étre regardé comme
établi qu'au terme d'un examen au cas par cas mené sur la base de
critéres objectifs. Or, le droit interne a une acception beaucoup plus
large de ce risque, lequel est établi sur la base de simples présomp-
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tions légales et sans examen particulier de chaque situation, Ainsi,
le législateur francais autorise finalement un recours a la mesure
d'interdiction de retour bien plus large que ce qui est envisagé par le
droit européen.

Une telle généralisation des décisions d'interdiction de retour appa-
rait d'autant plus préoccupante que les garanties qui I'entourent
sont faibles. La loi ne formule en effet qu’en des termes trés impré-
cis - « des circonstances humanitaires » - les exceptions admises au
prononcé automatique de cette interdiction?*, sans préciser quelles
pourraient étre ces circonstances. Par ailleurs, les possibilités d'abro-
gation de ces interdictions de retour s'avérent restreintes??, De telles
restrictions sont particulierement regrettable au regard, d'une part,
du délai trés court ouvert pour contester la mesure devant le juge
(48 heures, en méme temps que I'OQTF) et, d'autre part, des consé-
qguences lourdes qu'elle emporte, privant, pendant une voire plu-
sieurs années, I'étranger de toute perspective de retour ou, s'il n'a
pas exécuté l'obligation de quitter le territoire, de régularisation de
sa situation. Rappelons que les étrangers concernés par ces mesures
ne menacent en rien l'ordre public, mais ont simplement été, a un
moment donné, en infraction avec les régles du séjour.

Afin que l'automaticité des interdictions de retour prononcées a
I'encontre de certains étrangers ne porte pas d'atteintes exces-
sives a leurs droits fondamentaux, le Défenseur des droits re-
commande que le législateur intervienne pour :

- mettre les possibilités de prolongation ou de refus du délai
de départ volontaire en conformité avec le droit de I'Union
européenne, notamment s'agissant des circonstances a
prendre en compte pour la prolongation du délai de départ
volontaire et de la caractérisation du risque de fuite ;

- préciser la notion de « circonstances humanitaires » justi-
fiant que l'autorité administrative ne prononce pas d'inter-
diction de retour ;

- ouvrir aux étrangers relevant, du fait d'un changement de
circonstances, de I'une des situations visées a I'article L.511-4
du CESEDA - lequel dresse la liste étrangers protégés contre
I'éloignement -, la possibilité de demander I'abrogation de
I'interdiction de retour sur le territoire dont ils font lI'objet
sans avoir a solliciter au préalable leur assignation a rési-
dence.

b. Des interdictions de retour susceptibles d’étre prononcées
a I'encontre de ressortissants de I'Union européenne

Dans la continuité de la loi du 16 juin 2011, laquelle avait inscrit dans
le CESEDA la possibilité de prononcer une OQTF a I'encontre d’'un res-
sortissant de 'Union européenne dont le séjour serait constitutif d'un
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« abus de droit » ou dont le comportement constituerait une menace
a l'encontre d'un intérét fondamental de la société?*, la loi du 7 mars
2016 prévoit que cette OQTF puisse étre assortie d'une interdiction
de circuler sur le territoire d'une durée maximale de 3 ans?*2,

Dans ses avis n° 15-17, 15-20 et 16-02 sur le projet de loi relatif au
droit des étrangers, le Défenseur des droits s'est prononcé contre la
création de cette nouvelle interdiction du territoire, dans la mesure
ou elle vient se greffer a une mesure d'éloignement dont la conformi-
té au droit de 'Union européenne apparait d'ores et déja contestable.

Or, si les possibilités de prononcer des OQTF a lI'encontre de ressor-
tissants européens ouvertes en droit francais outrepassent ce qui est
admis par le droit européen, la possibilité d'assortir ces décisions d'in-
terdictions de circuler sur le territoire, introduite par la loi du 7 mars
2016, est alors elle-méme, a fortiori, contraire au droit de 'Union eu-
ropéenne.

En conséquence, le Défenseur des droits réitére sa recomman-
dation tendant a la suppression du nouvel article L.511-3-2 du
CESEDA ;

Par ailleurs, le Défenseur des droits recommande que le ministre
de I'Intérieur intervienne par voie de circulaire ou d’instruction
pour préciser, dans un sens conforme au droit de I'Union euro-
péenne, ce que peuvent recouvrir les notions de menace a l'ordre
public ou d’abus de droit susceptibles de fonder le prononcé de
mesures d'éloignement a I'encontre de ressortissants européens.

B. DES MESURES D'ELOIGNEMENT EXECUTEES
AU MEPRIS DE CERTAINS DROITS FONDAMENTAUX

Les affaires traitées par le Défenseur des droits, et avant lui, la Commis-
sion nationale de déontologie de la sécurité (CNDS) dont il a repris les
missions, ont permis de constater que, trop souvent, les impératifs de
rapidité dans la mise en ceuvre de procédures d'éloignement, quelles
gu'elles soient, priment sur le respect des droits des étrangers?+,

1. Atteintes dans le cadre des interpellations

Le Défenseur des droits a été saisi de cas ou 'interpellation en vue de
procéder a I'éloignement forcé de la personne étrangére concernée,
bien que fondée en droit, soulevait des difficultés au regard d'autres
droits en jeu : en 'occurrence, l'intérét supérieur de I'enfant (a) et le
droit des victimes a déposer plainte (b).
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a. Interpellations faites au mépris de l'intérét supérieur
de I'enfant

Si rien ne s'oppose a I'éloignement forcé des mineurs qui accom-
pagnent leurs parents faisant I'objet d'une mesure d'éloignement,
la mise en ceuvre de ces mesures ne doit néanmoins pas dispenser
les forces de l'ordre de prendre en compte, conformément aux sti-
pulations de l'article 3-1 de la CDE, l'intérét supérieur des enfants qui
subissent les conséquences de la mesure prise a I'encontre de leurs
parents.

A cet égard la CNDS avait déja, avant le Défenseur des droits, dénoncé
les conditions dans lesquelles s'étaient déroulées les interpellations
de familles a qui I'on n'avait laissé que quelques dizaines de minutes
pour préparer les affaires nécessaires au départ des enfants (livres
scolaires, vétements, couches, jouets, etc.)**

Plus récemment, le Défenseur des droits s'est prononcé sur le cas
d'une collégienne interpellée au cours d’'une sortie scolaire pour étre
conduite auprés de ses parents qui avaient eux-mémes été interpel-
lés le matin méme en vue de la mise en ceuvre de leur éloignement
du territoire (n° MDS-2014-019). Tout en relevant que les policiers en
uniforme, intervenant sur ordre, avaient fait preuve de discernement
en s'adaptant au mieux a la situation qu'ils découvraient, notamment
en s'efforcant d'agir hors de la vue des autres enfants présents, le
Défenseur a néanmoins considéré que cette intervention en milieu
scolaire ou périscolaire était inopportune et portait atteinte a I'inté-
rét supérieur de l'enfant. Cet intérét ne pouvait, en effet, &tre mis en
balance avec des considérations matérielles, telle que la volonté de
mener a son terme une opération programmeée, et pour laquelle des
billets d'avion avaient été achetés.

A la suite de cette affaire, le ministre de I'Intérieur a pris une nouvelle
instruction visant a préciser et compléter les regles en vigueur pres-
crivant que I'exécution des mesures d'éloignement d'étrangers en si-
tuation irréguliere ne devait en aucun cas donner lieu a des interven-
tions au sein ou aux abords des écoles et établissements scolaires?®,
qu'il s'agisse du temps scolaire ou périscolaire, comme a I'ensemble
des activités organisées par les structures destinées a I'accueil collec-
tif des mineurs.

Si le Défenseur des droits prend acte avec satisfaction de la diffu-
sion de cette nouvelle instruction, il constate néanmoins qu’elle ne va
pas aussi loin que les préconisations formulées par une circulaire du
31 octobre 20052, incidemment abrogée par la circulaire du 28 no-
vembre 2012 relative a 'examen des demandes d'admission excep-
tionnelle au séjour formulées par les étrangers en situation irrégu-
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liere?¥, En effet, la circulaire de 2005 proscrivait non seulement toute
intervention au sein des établissements scolaires ou a leurs abords,
mais recommandait également d'attendre la fin de I'année scolaire
pour mettre en ceuvre une mesure de reconduite a I'égard d'une fa-
mille dont un ou plusieurs enfants étaient scolarisés depuis plusieurs
mois.

Le Défenseur des droits recommande au ministre de I'intérieur
de prendre une nouvelle circulaire pour préciser les éléments
a prendre en compte lors des interpellations réalisées en vue
de I'exécution de mesures d'éloignement lorsque celles-ci im-
pliqguent des mineurs : nécessité d'accorder un temps raison-
nable a la préparation des affaires, reprise des préconisations de
I'instruction du 19 octobre 2013 en les complétant par interdic-
tion d’'exécuter une mesure d'éloignement pendant I'année sco-
laire si les enfants sont scolarisés depuis plusieurs mois.

b. Interpellations entravant le droit des victimes
a porter plainte

A plusieurs reprises, le Défenseur des droits, et avant lui la CNDS,
ont été saisis de cas de personnes étrangeres en situation irréguliére
interpellées en vue de leur éloignement alors qu’elles étaient venues
déposer une plainte pour violences. Dans les avis n° 2008-51 et 2008-
85, la CNDS a critiqué les conditions de ces interpellations qui, en fai-
sant primer la situation irréguliere des personnes interpellées sur
leur qualité de victime, revenaient dans les faits a priver ces derniéres
du droit de déposer plainte et conféraient aux auteurs des violences
une certaine impunité. Si le ministre de I'Intérieur de I'époque avait
souscrit a ces critiques, il semble gu'aucune mesure n'ait été prise
depuis lors.

Le Défenseur des droits a ainsi pris une décision n° MDS-2010-66
concernant une jeune fille en situation irréguliére qui s'était présen-
tée dans une brigade de gendarmerie pour demander de l'aide apres
avoir été victime de coups et blessures de la part d'un membre de
sa famille chez lequel elle habitait. S'’étant enfuit de son domicile, la
jeune fille avait demandé aux militaires de la gendarmerie qu'ils inter-
viennent pour l'aider a récupérer ses affaires restées chez I'auteur
présumé des violences. Lors de cette opération, I'un des militaires
avait retenu son passeport, puis constaté l'irrégularité de sa situation
sur le territoire francais. La jeune fille avait alors été convoquée a la
brigade au motif, selon elle, de déterminer si elle souhaitait porter
plainte contre son agresseur. Or, dés son arrivée, elle avait été pla-
cée en garde a vue pour maintien sur le territoire francais au-dela du
délai de départ volontaire fixé par 'OQTF dont elle faisait I'objet, puis
reconduite le lendemain vers le Maroc.

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE


http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/actions/protection-des-droits-libertes/decision/avis-ndeg2008-51-du-20-octobre-2008-relatif-aux
http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/actions/protection-des-droits-libertes/decision/avis-ndeg2008-85-du-19-octobre-2009-relatif-aux
http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/actions/protection-des-droits-libertes/decision/avis-ndeg2008-85-du-19-octobre-2009-relatif-aux
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MDS-2010-66.pdf

Sans remettre en cause le bien-fondé de la reconduite a la frontiere, le
Défenseur a néanmoins estimé que le fait de mettre immédiatement
en ceuvre une procédure de reconduite a la frontiére a I'encontre
d'une personne venue dénoncer aux forces de 'ordre une infraction
dont elle a été victime conduisait, dans les faits, a dissuader les vic-
times d'infractions dépourvues de titre de séjour de déposer plainte.
Compte tenu du déroulement des faits, le Défenseur a également re-
commandé qu'un texte soit diffusé aux officiers de police judiciaire de
la police nationale et de la gendarmerie nationale afin de leur rappe-
ler les exigences de loyauté préconisées par la Cour européenne des
droits de 'homme et la Cour de cassation en matiéere d'interpellation
des étrangers en situation irréguliéere.

Dans son arrét Conka*®, la Cour EDH avait considéré que le fait de
consciemment tromper des personnes, méme en situation illégale,
sur le but d'une convocation, pour mieux pouvoir les priver de leur
liberté, n'était pas compatible avec I'article 5 de la Convention, garan-
tissant a toute personne le droit a la liberté et a la sGreté.

A la suite de cette jurisprudence, la Cour de cassation avait rendu plu-
sieurs arréts, le 11 mars 2009, dans lesquels elle précisait la portée de
I'obligation de loyauté dans l'interpellation des personnes en séjour
irrégulier, notamment lorsqu’une procédure judiciaire ou administra-
tive est utilisée par les autorités dans un but autre que celui invoqué.

Dans sa réponse a cette décision, le ministre de I'Intérieur a souscrit
au raisonnement du Défenseur des droits et précisé qu'il demande-
rait au DGGN et au DGPN de rappeler ces principes a leurs agents.
Aucune note n'aurait toutefois été diffusée depuis lors.

Le Défenseur des droits réitere donc ses recommandations aux DGGN
et DGPN de diffuser a leurs agents une note rappelant les exigences
de loyauté préconisées par la Cour EDH et la Cour de cassation qui
s'imposent dans l'interpellation des personnes en séjour irrégulier.

Le Défenseur des droits recommande également que des dispo-
sitions soient prises afin que les personnes étrangeres victimes de
violences soient informées, au moment ou elles portent plainte, des
dispositions protectrices du CESEDA dont elles pourraient éventuelle-
ment bénéficier (protections spécifiques prévues pour les personnes
victimes de violences conjugales, victimes de la traite ou de proxéné-
tisme).

2. Atteintes dans le cadre de la rétention

Prévue par l'article L.551-1 du CESEDA, la rétention administrative des
étrangers se distingue essentiellement de la peine privative de liberté
prise en matiére pénale par sa finalité pragmatique plutdt que ré-

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



pressive. La mesure de rétention vise en effet seulement a permettre
aux autorités de s'assurer de la présence d'un étranger non autorisé
a séjourner sur le territoire afin de procéder effectivement a son éloi-
gnement forcé.

Aussi, développée a I'origine comme une pratique policiére en marge
du droit, larétention administrative n'a pas toujours bénéficié de la so-
lide assise législative dont elle jouit aujourd’hui. Au milieu des années
1970, la découverte du centre d’Arenc, hangar situé dans l'enceinte
du port de Marseille, a contribué a dévoiler les pratiques de rétention
administrative au grand public. Il s'en est suivi un important effort
pour développer I'encadrement juridique de ces pratiques, au niveau
réglementaire d'abord?*, et |égislatif ensuite, avec les lois des 10 jan-
vier 1980 et 2 février 1981, puis la loi « Questiaux » du 29 octobre
1981, qui pose les bases du régime actuel de la rétention.

Depuis 2008, la directive « retour »**° dote également la pratique d'une
base légale européenne. Subordonnant le placement en rétention
des étrangers a un principe de subsidiarité?’, cette directive illustre
la profonde ambivalence dont se trouvent empreintes les régles dé-
veloppées depuis 30 ans pour encadrer la pratique de la rétention
administrative. En méme temps qu'elles tendent a la pérennisation
et la systématisation d'une mesure privative de liberté dérogatoire
au droit commun, elles participent, au méme titre que les normes
techniques relatives a 'aménagement des centres de rétention admi-
nistrative, au renforcement des droits de la personne retenue.

De moins en moins remise en cause dans son principe®?, la pratique
de la rétention administrative se trouve ainsi de plus en plus enca-
drée par le droit. Pourtant, en dépit de cet encadrement, les atteintes
aux droits fondamentaux constatées, qu'elles concernent le droit a la
liberté et a la sGreté (a), I'intérét supérieur de I'enfant (b), le droit a la
protection de la santé (c), le droit d’asile (d) ou encore le droit des vic-
times a la réparation de leur préjudice (e), demeurent nombreuses.

a. Des atteintes au droit a la liberté et a la sQireté

Bénéficiant de protections fortes aux niveaux conventionnel®3 et
constitutionnel®*, le droit a la liberté et a la sGreté s'applique pleine-
ment a la privation de liberté que constitue le placement en rétention.
Il en résulte qu'aucun placement en rétention ne saurait s'affranchir
des voies légales mises en place pour encadrer cette mesure.

Pourtant, dans la décision n° MDS-2013-218, le Défenseur des droits
s'est prononcé sur le cas d'un étranger maintenu en rétention jusqu'a
sa reconduite aux frontiéres en dépit du prononcé, par le juge des
libertés et de la détention (JLD), d'une ordonnance de fin rétention
devenue définitive en I'absence d'appel. La décision de maintien en
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rétention avait été prise oralement, par un fonctionnaire de perma-
nence du service des étrangers d'une préfecture, avec l'aval de son
supérieur hiérarchique direct, mais sans que l'autorité préfectorale
de permanence n’en soit avisée. Ce maintien était motivé, selon ces
agents, par le fait que la décision judiciaire était prise hors cadre légal,
le JLD ne pouvant se prononcer avant I'écoulement d’'un délai de cinq
jours a compter du placement en rétention.

Dans sa décision n° MDS-2013-218, le Défenseur des droits a rappelé
que la seule voie légitime de contestation de la décision judiciaire
était I'appel, a défaut duquel la décision judiciaire était exécutoire.
En conséquence, le maintien du requérant en rétention constituait
une privation arbitraire de liberté, en violation de l'article 66 de la
Constitution du 4 octobre 1958, susceptible également de caractéri-
ser une voie de fait. Pour cette raison, le Défenseur avait recomman-
dé de faire connaitre sa décision a toutes les personnes intervenues
et/ou informées de la décision de maintien de I'étranger en rétention,
dont les autorités préfectorales, et de rappeler aux fonctionnaires de
police les dispositions du code de déontologie de la police nationale
relatives aux ordres manifestement illégaux. Il a également transmis
cette décision pour information au président du TGl concerné, ainsi
qu'au procureur de la République. Le Défenseur n'a pas encore regu
de réponse du ministre a cette décision et entend prochainement
relancer ce dernier a ce sujet.

b. Des atteintes a lI'intérét supérieur de I'enfant

Le placement en rétention est susceptible, a plusieurs égards, de por-
ter atteinte a I'intérét supérieur de I'enfant tel que protégé par I'article
3-1 de la CDE, d'abord, lorsqu'il concerne des familles (i), et ensuite
lorsqu'il concerne des mineurs isolés (ii).

La rétention des familles

Jusqu'a récemment, la loi demeurait silencieuse quant a la possibi-
lité de placer des mineurs étrangers en centres de rétention. En re-
vanche, une telle pratique semblait admise au niveau réglementaire,
les articles R.553-1 et R.553-3 du CESEDA prévoyant des dispositions
spécifiques pour I'accueil des familles.

Dans un arrét en date du 12 juin 2006, le Conseil d’Etat a confirmé
la conformité de ces dispositions a l'article 3-1 de la CDE, lequel pré-
voit que l'intérét de I'enfant doit étre une considération primordiale
dans toute prise de décision le concernant, et a l'article 37 de la CDE,
qui dispose que « nul enfant ne peut étre privé de liberté de facon illé-
gale ou arbitraire. L'arrestation, la détention ou I'emprisonnement d'un
enfant doit étre en conformité avec la loi, n’étre qu'une mesure de dernier
ressort, et étre d’une durée aussi bréve que possible ». Au terme d’'une
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jurisprudence constante, la Cour de cassation considere, par ailleurs,
que le seul fait de placer en rétention administrative un étranger en
situation irréguliere accompagné de son enfant mineur ne constitue
pas, en soi, un traitement inhumain ou dégradant tel que prohibé par
I'article 3 de la CEDH%*,

La Cour EDH a conclu au contraire, en 2012, que la France violait
I'article de 3 de la Convention interdisant les traitements inhumains
ou dégradants. Toutefois, elle ne s'est pas prononcée sur le principe
méme d'un tel placement mais simplement sur les circonstances de
'espece pour estimer que «les conditions dans lesquelles les enfants
ont été détenus, pendant quinze jours, dans un milieu d’adultes, confron-
tés a une forte présence policiere, sans activités destinées a les occuper,
ajoutées a la détresse des parents, étaient manifestement inadaptées a
leur Gge ». La Cour concluait également a une violation de l'article 8
de la Convention EDH, considérant que l'intérét supérieur de I'enfant
ne commande pas seulement la préservation de 'unité familiale mais
aussi la limitation de la détention des familles accompagnées d’en-
fants ainsi qu'une violation de l'article 5 de la Convention relatif au
droit a la liberté et a la sGreté?*®.

Afin de mettre ces pratiques en conformité avec cette jurisprudence,
le ministre de I'Intérieur a pris une circulaire®’ prévoyant que le pla-
cement des familles en centres de rétention administrative ne devrait
désormais étre envisagé qu'en dernier recours, lorsqu’'une mesure
d'assignation a résidence, moins coercitive, ne peut étre ordonnée,
notamment dans I'nypothése ou I'un des membres de la famille serait
I'auteur d’'une tentative de fuite ou d'un refus d'embarquement.

En dépit de ces préconisations, le Défenseur se trouve encore régu-
lierement saisi de cas de mineurs placés en centre de rétention avec
leurs parents. Depuis la publication de la circulaire du 6 juillet 2012,
il apparait méme que le nombre d'enfants placés en rétention aug-
mente sensiblement chaque année. Ainsi, en 2014, 5 692 enfants ont
été enfermés, contre 3 608 en 2013, ce qui représente une hausse
considérable de 57 %2%8. Le constat dressé par les cinq associations
présentes en centres de rétention administrative pour I'année 2015
n'est pas plus positif, celles-ci évoquant « un nombre qui a plus que
doublé par rapport a I'année 2014 »*°.

Par ailleurs, le Défenseur des droits se trouve également saisi, de fa-
con plus ponctuelle, de situations d’enfants placés en local de réten-
tion administrative. Or, si l'utilisation de ces locaux est certes prévue
par l'article R.551-3 du CESEDA?®, |a législation relative a ces locaux
ne prévoit en revanche pas, contrairement a celle relative aux centres
de rétention administrative, la possibilité d'y accueillir des familles.
Ainsi, tandis que l'article R.553-3 du CESEDA prévoit que « Les centres
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de rétention administrative susceptibles d'accueillir des familles disposent
en outre de chambres spécialement équipées, et notamment de maté-
riels de puériculture adaptés », I'article R.553-6 du méme code, qui fixe
la liste des équipements nécessaires au sein d'un local de rétention
administrative, précise seulement que ces derniers doivent disposer
de chambres collectives non mixtes, accueillant au maximum six per-
sonnes. Ces locaux sont dong, en tout état de cause, incompatibles
avec l'accueil des mineurs. Pourtant, en 2014, 676 enfants ont été
placés dans des locaux de rétention administrative?®’. Ces pratiques
sont d'autant plus inquiétantes qu'elles manquent de visibilité et que
I'accés au droit des personnes placées en LRA se trouve réduit, du fait
de la brieveté des passages qui y sont effectués, d'une part, et d'une
moindre présence associative, d'autre part.

Le Défenseur des droits estime que la rétention administrative d'en-
fants - accompagnés ou non - est contraire a l'intérét supérieur de
I'enfant ainsi qu'aux articles 3, 5 et 8 de la CEDH. C'est pourquoi il a
recommandé a plusieurs reprises que soit interdit le placement des
mineurs en centres ou locaux de rétention, précisant que cette inter-
diction ne devrait souffrir d'aucune exception. Il a par ailleurs déposé
devant la Cour européenne des droits de 'Homme une tierce inter-
vention dans le cadre de la requéte R.K. c. France, n° 68264/14 (déci-
sion n° MDE-2015-035).

La loi relative au droit des étrangers en France du 7 mars 20162 a
entendu consacrer au niveau législatif I'interdiction de placer en ré-
tention les parents accompagnés de mineurs. Toutefois, dans l'avis
n° 16-02 au Parlement du 15 janvier 2016, le Défenseur a pointé les
limites de ce qui pouvait apparaitre, a premiére vue, comme une
avancée significative, remarquant que cette apparente avancée se
trouvait en réalité battue en bréche du fait des nombreuses déro-
gations introduites par le Iégislateur a cette interdiction de principe.

En effet, dans sa rédaction issue de la loi du 7 mars, l'article L.551-1
du CESEDA autorise le placement en rétention, pour la durée la plus
bréve possible, des étrangers accompagnés de mineurs dans cer-
taines situations limitativement énumérées :
- en cas de soustraction avérée aux obligations résultant d'une
assignation a résidence ;
- en cas de fuite ou de refus opposé a l'occasion de la mise a exé-
cution de la mesure d'éloignement ;
- et si l'intérét de I'enfant le commande, aux fins de limiter les
transferts, pour les seules heures précédant immédiatement le
départ programmeé.

Les dérogations a linterdiction de la présence de mineurs en CRA
sont ainsi proches de celles prévues par la circulaire du 6 juillet 2012.
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Or, cette circulaire n'empéche pas le placement quasi quotidien de
familles en CRA ou LRA. En outre, la derniére dérogation prévue par le
nouveau texte ne figurait pas dans la circulaire. Cette nouvelle déro-
gation, qui vient probablement Iégaliser une pratique administrative
déja constatée par le Défenseur des droits au travers des réclamations
dont il est saisi, a savoir le placement « éclair » des familles dans un
hotel avant le départ, comporte le risque d’'un recours systématique
au placement en rétention. Par ailleurs, le Défenseur estime que faire
préciser dans la loi que ces placements ont lieu « en considération
de l'intérét du mineur » s'avere pour le moins paradoxal tant I'intérét
supérieur de l'enfant se trouve foulé en cas de privation de liberté
au sein des centres de rétention. Sous couvert de l'objectif affiché
de limiter le placement des enfants en rétention, la nouvelle loi tend
ainsi en réalité a légaliser des pratiques condamnables au regard des
articles 3, 5 et 8 de la CEDH et 3-1 de la CDE.

Le Défenseur des droits réitére ses recommandations tendant
a ce que soit inscrite dans la loi I'interdiction de recourir a la ré-
tention des mineurs, isolés ou non, et que cette prohibition, ne
souffre d'aucune d’'exception.

iii. La libération des mineurs isolés

Les cas de placements en rétention de jeunes a la minorité contes-
tée ont été évoqués plus haut [voir PI-lIlI-A-1-b]. Or, outre le fait que
des évaluations trop hatives de la minorité peuvent conduire au pla-
cement en rétention de mineurs isolés en violation de la protection
absolue contre I'éloignement dont ils bénéficient, les modalités de
libération des jeunes dont la minorité aurait finalement été reconnue
par la préfecture, le juge administratif ou le juge des libertés et de la
détention, peut soulever des questions au regard de l'article 3-1 de la
CDE et de l'article 375 du code civil.

En effet, bien souvent, ces jeunes, reconnus mineurs alors qu'ils
étaient placés en CRA sont libérés sans aucune prise en charge, au-
cune « information préoccupante » ni signalement n'étant transmise
au Conseil départemental ou au parquet, indiquant la présence d'un
mineur non accompagné en sortie de rétention pouvant se retrouver
de ce fait en situation d'errance Par ailleurs, la décision de libération,
quand elle est notifiée, ne mentionne pas toujours le motif de la libé-
ration, si bien que le jeune reconnu mineur lors de son placement en
rétention ne dispose, par la suite, d'aucune trace de cette premiére
reconnaissance informelle de minorité.

Le Défenseur des droits recommande :
- que la libération d'un jeune isolé placé en CRA sur le motif
qu’'il aurait été reconnu mineur soit précédée, comme I'exige
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la loi pour tout mineur en risque de danger, de la transmis-
sion d'une « information préoccupante » au Conseil dépar-
temental par les services préfectoraux et de lI'information
du mineur isolé sur ses droits et de son orientation vers les
services compétents par les services policiers en charge du
centre;

- sile jeune est libéré par le JLD ou le juge administratif, qu'une
information soit délivrée au parquet sur le motif de sortie du
mineur afin que soit organisée la prise en charge de ce der-
nier par les services de Conseil départemental compétent ;

- qu’une décision mentionnant le motif de sa libération soit
systématiquement notifiée au jeune isolé placé en CRA et
libéré au motif de sa minorité.

c. Des atteintes au droit a la protection de la santé

Au nombre des personnes en situation d'extréme vulnérabilité, 'on
compte les étrangers malades privés de liberté et dans I'attente im-
minente de I'exécution d'une mesure d'éloignement. Leur situation
et leurs droits sont pourtant encadrés de maniére lacunaire, voire
inexistante. En effet, si la loi prévoit une garantie contre I'éloignement
pour raison médicale, elle n'encadre que de maniére éparse l'effecti-
vité de cette garantie [voir supra, PI-Ill-A-1-a]. Par ailleurs, aucun texte
législatif ou réglementaire ne prévoit les situations d'incompatibilité
de l'état de santé avec la privation de liberté (ii). En amont de ces
incompatibilités se pose un autre probléme, celui du droit a un méde-
cin en centre de rétention administrative (i).

i. L'insuffisance du cadre normatif du droit au médecin en CRA
Un accés effectif au médecin rendu difficile

L'article L.551-2 du CESEDA prévoit que « [‘étranger est informé dans
une langue qu’il comprend et dans les meilleurs délais qu'a compter de
son arrivée au lieu de rétention, il peut demander l'assistance d’un inter-
preéte, d’un conseil ainsi que d'un médecin. » |l précise donc de maniére
trés succincte que la personne retenue doit étre informée qu'elle
pourra, des son entrée au CRA, demander une assistance médicale.
Ce texte législatif reste toutefois muet sur les conditions d'exercice de
ce droit.

Il est alors nécessaire de se référer a la circulaire interministérielle
n°99-677 du 7 décembre 1999 relative au dispositif sanitaire mis en
place dans les CRA. Celle-ci décrit le temps de présence des méde-
cins au sein des CRA en fonction de leur taille et de leur capacité de
rétention. Elle prévoit également le statut des médecins exercant
en rétention, mais aussi leurs missions : assurer les actes médicaux
de diagnostic et de traitement, les soins de premiére intention et la
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continuité des soins jusqu'au départ de la personne. lls sont égale-
ment compétents pour délivrer un rapport médical sur la situation
du retenu qui invoque son état de santé contre une mesure d'éloigne-
ment du territoire francaise ou I'impossibilité pour raisons médicales
d'utiliser un moyen de transport tel que I'avion. La circulaire prévoit
en outre que les consultations médicales peuvent avoir lieu a la de-
mande soit de la personne retenue, soit du personnel infirmier, soit
d’'un autre membre du personnel du centre, mais avec l'accord du
retenu dans cette derniére hypothese.

Le caractere non systématique de I'information
du droit a un médecin

Les faits portés a la connaissance du Défenseur attestent que cette
information n'est pas automatiquement donnée au retenu a son arri-
vée en CRA et que celui-ci peut ignorer I'existence de ce droit pen-
dant toute la période de la rétention ou, a tout le moins, jusqu'a ce
gu'il rencontre des problémes de santé graves. Or, le droit de voir un
médecin pour une personne retenue est indépendant du fait d'étre
malade.

Un recours a l'interprétariat insuffisant et inégalitaire

La possibilité de recourir a un interpréte est un élément constitutif
du droit au médecin, lequel serait dépourvu de contenu effectif si la
personne ne pouvait comprendre et se faire comprendre. Or, si le re-
cours aux interprétes est extrémement variable d'un centre a 'autre,
il reste globalement insuffisant. L'argument donné au Défenseur sur
ce point est d'ordre budgétaire, trés peu de centres pouvant recourir
a des interpretes professionnels.

Les conséquences de I'absence d'unité médicale en centre de réten-
tion administrative (UMCRA) sur le respect des droits des personnes
retenues

La circulaire du 7 décembre 1999 dispose qu'il « est de la responsa-
bilité de I'Etat de mettre en place, au sein des centres de rétention, un
dispositif sanitaire de nature a faire face a tout probléme de santé (...).
L'importance des moyens en personnel de santé sera ajustée a la taille et
a la fréquentation de chaque centre de rétention. (...) Les normes définies
par la présente circulaire ont un caractére indicatif ». |l est également
prévu qu'il pourra y étre dérogé « dans le sens de I'accroissement des
moyens ». Enfin, dans la description du dispositif selon la taille des
centres de rétention, la circulaire prévoit la présence d'un médecin,
méme pour les CRA ayant la plus faible capacité, soit moins de cin-
quante places.
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C'est pourquoi il parait contestable que certains CRA, comme celui
de Guadeloupe au sujet duquel le Défenseur a été saisi, ne disposent
pas de telle structure. Or, méme avec une présence infirmiére de
quelques heures par jour, plusieurs difficultés découlent de 'absence
de véritable unité médicale sur place.

L'acceés au médecin est d'abord concretement plus difficile et souvent
soumis, dans les faits, en I'absence du personnel soignant, a une pre-
miere évaluation par le personnel administratif du CRA. Or, ainsi qu'il
a été vu, le droit d'un retenu a voir un médecin est indépendant du
fait d’étre malade et devrait ne connaitre aucun filtre, a fortiori par un
personnel non soignant.

Par ailleurs, le médecin auquel le retenu pourra s'adresser sera né-
cessairement extérieur au centre de rétention, connaissant de ce
fait moins bien les problémes spécifiques a la privation de liberté,
probléemes pourtant susceptibles d'impacter la santé des intéressés.
Il n'est par ailleurs précisé nulle part que les personnes retenues et
orientées vers cet établissement extérieur sont suivies par le méme
praticien, ce qui permettrait d'établir une forme de suivi.

L'absence d'UMCRA est enfin susceptible de porter atteinte au res-
pect de la confidentialité du dossier médical qui transite, en dehors
des temps de présence du personnel infirmier, ainsi par les policiers.
Dans le CRA de Guadeloupe, l'acces au dossier médical et aux médi-
caments semblait en outre étre entravé au motif que les chambres
sont communes et que la confidentialité ne serait pas respectée si ces
dossiers devaient y rester. Par courrier du 15 mars 2016, le Défenseur
a interrogé les ministres de la Santé et de I'Intérieur sur les conditions
dans lesquelles le droit a la protection de la santé était mis en ceuvre
dans ce CRA en I'absence d'unité médicale.

Les retenus se trouvant dans une situation particuliéere de privation de
liberté, une attention particuliere doit étre portée aux conditions psy-
chologiques et/ou psychiatriques. La circulaire du 7 décembre 1999 en
atteste en mentionnant que « la perspective d'une mesure d'éloignement
constitue souvent pour eux [les retenus] un stress particuliérement intense
qui peut étre source de manifestations somatiques et psychiques et de
situations conflictuelles ». Or, a aucun moment il n'est prévu que les
médecins en charge des retenus au sein de la clinique convention-
née soient formés a ce type de problémes, voire simplement sensibi-
lisés aux difficultés que peuvent rencontrer les retenus, comme par
exemple la confidentialité des soins malgré les exigences de sécurité.

Le Défenseur a eu connaissance de l'existence d'un groupe de tra-
vail institué au début de l'année 2013, réunissant les ministéres
de lIntérieur et de la Santé, visant a I'élaboration d'une nouvelle
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instruction, en lieu et place de la circulaire du 7 décembre 1999, te-
nant compte non seulement de I'évolution des normes juridiques et
des pratiques professionnelles, mais surtout des modalités de prise
en charge des pathologies lourdes présentées par les personnes pla-
cées en rétention qui connaissent une fragilité physiques et psycho-
logique plus importante.

Compte tenu de l'importance du droit fondamental en cause, le Dé-
fenseur des droits recommande que les garanties relatives au droit a
la protection de la santé des personnes privées de liberté soient pré-
vues non plus par circulaire mais par un véritable dispositif normatif
contraignant législatif et réglementaire. Le cadre de la refonte de la
circulaire de 1999 actuellement menée par les ministéres de I'Inté-
rieur et de la Santé est a cet égard une occasion de consacrer les prin-
cipes suivants a un rang plus élevé dans la hiérarchie des normes :

- L'article L.551-2 du CESEDA doit é&tre complété par une dispo-
sition assurant I'effectivité du droit a voir un médecin ten-
dant a la remise systématique, a I'arrivée en CRA de I'étran-
ger, d'une information écrite disponible dans une langue
qu’il comprend rappelant cette possibilité ;

- Au vu des difficultés en termes de confidentialité des don-
nées médicales et d'accés effectif au médecin que cette
absence suscite, chaque centre de rétention administrative
devrait étre doté d'une unité médicale (UMCRA). A défaut,
un médecin référent au sein de I'hdpital conventionné avec
le centre devrait, aprés avoir recu une formation adaptée,
prendre spécifiquement en charge les retenus qui sont orien-
tés dans la structure et les examiner au vu de leur situation
particuliére;

- L'ensemble des personnels soignants et des personnels des
forces de police présents en CRA devraient recevoir une for-
mation spécifique a la prise en charge de personnes privées
de liberté et placées dans une situation imminente de retour
forcé vers leur pays d’origine.

Enfin, pour rendre effectif ce droit constitutionnellement pro-
tégé, le Défenseur recommande que les budgets alloués a l'inter-
prétariat soient augmentés afin que chaque centre de rétention
puisse recourir a un interprétariat professionnel, au moins par
conversation téléphonique.

ii. L'absence de cadre normatif régissant I'incompatibilité
de I'état de santé avec la rétention

Si le respect des droits consacrés par la Convention EDH impose I'in-
terdiction de traitement inhumain ou dégradant, il n‘existe en droit
interne francais aucune procédure ni texte spécifiquement pour les
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personnes dont I'état de santé est incompatible avec leur enferme-
ment en rétention alors qu'il en existe en prison, via la procédure de
suspension de peine pour raison médicale. Précisons qu'il ne s'agit
pas de personnes dont I'état de santé interdit leur retour dans leur
pays d'origine mais de personnes qui, en raison de leur état de santé,
ne supportent pas I'enfermement: les personnes handicapées, les
personnes ayant besoin d'un traitement ne pouvant pas étre pres-
crit en rétention, les femmes enceintes ou les personnes atteintes de
troubles psychiques.

Or, si la circulaire précitée du 7 décembre 1999 met en avant la fra-
gilité psychologique des personnes enfermées en rétention et le réle
prépondérant du médecin de 'UMCRA, elle ne renseigne toutefois
pas sur la procédure a suivre en cas d'incompatibilité de I'état de san-
té d'une personne avec son enfermement en rétention.
- Certificats de compatibilité et d'incompatibilité

En pratique, en raison de ce vide juridique, les réponses administra-
tives varient fortement d'un centre de rétention a l'autre. Certains
meédecins de 'UMCRA, a leur initiative et dans leur role de soignant,
peuvent établir des certificats médicaux d'incompatibilité de I'état
de santé de I'étranger avec I'enfermement et ce, dans le respect de
I'article 10 du code de déontologie médicale repris a l'article R.4127-
10 du code de la santé publique : « Un médecin amené a examiner une
personne privée de liberté ou a lui donner des soins ne peut, directement
ou indirectement, serait-ce par sa seule présence, favoriser ou cautionner
une atteinte a l'intégrité physique ou mentale de cette personne ou a sa
dignité. » |l est toutefois constaté que, de maniére générale, la majo-
rité des médecins de 'TUMCRA évitent de se prononcer sur cet aspect
et ne délivrent que tres rarement des certificats médicaux d'incompa-
tibilité permettant parfois, selon les préfets, une sortie immédiate de
I'étranger du CRA%:3,

A cet égard, des médecins de 'TUMCRA préferent parfois saisir le mé-
decin de I'ARS, alors méme que celui-ci n'est [également habilité qu'a
se prononcer sur la compatibilité de I'état de santé de I'étranger avec
un éloignement du territoire francais ou avec le mode de transport
envisagé et non, avec son enfermement - les deux situations ne se
recoupant pas forcément. Il arrive également que le médecin de 'UM-
CRA adresse son patient a I'hopital psychiatrique pour qu'il soit exa-
miné par un spécialiste et c'est ce dernier qui rendra, le cas échéant,
un certificat médical d'incompatibilité avec I'enfermement.

Il peut enfin arriver que les médecins des UMCRA fassent, a la de-
mande des autorités - chef de CRA ou préfectures -, sur injonction
du juge des libertés et de la détention ou de leur propre chef, un
certificat médical de compatibilité avec 'enfermement en rétention.
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Une telle pratique parait toutefois contraire a la déontologie médi-
cale. Aux termes l'article R.4127-105 du code de Santé publique, le
cumul des fonctions de médecin expert et de médecin traitant pour
un méme malade est en effet prohibé : « Nul ne peut étre a la fois mé-
decin expert et médecin traitant d'un méme malade. Un médecin ne doit
pas accepter une mission d'expertise dans laquelle sont en jeu ses propres
intéréts, ceux d’un de ses patients, d’'un de ses proches, d'un de ses amis
ou d'un groupement qui fait habituellement appel a ses services ».

Forte de ces constats, la Fédération des UMCRA est intervenue pour
indiquer dans un avis trés complet que les médecins exercant en
CRA devaient se récuser par écrit en vertu des articles R4127-105 et
R4127-106 du code de santé publique?+.

Lajurisprudence judiciaire ne semble toutefois pas toujours favorable
a ces récusations car elle considere que la circonstance selon laquelle
'examen de compatibilité est effectué par les médecins UMCRA, sur
injonction du juge, n'est pas de nature a entrainer l'irrégularité de la
procédure?>, Elle considére en effet que tout manquement a une dis-
position du code de la santé publique et du code de la déontologie
médicale ne peut étre sanctionné que par la juridiction ordinale et
que celui-ci est sans effet sur la validité de la rétention?®. Ces injonc-
tions paradoxales fragilisent la position protectrice des médecins des
UMCRA a I'égard de leurs patients retenus.

- La mise a l'isolement pour raison sanitaire ou sécuritaire

Les pratiques de la police aux frontiéres (PAF) et des Préfectures sont
également tres variables d'un CRA a l'autre. Plusieurs associations
de défense des étrangers présentes en CRA ont rapporté au Défen-
seur que dans certains centres de rétention, les médecins de l'unité
médicale recevraient des pressions des autorités préfectorales ou de
police pour ne pas délivrer de certificats médicaux d'incompatibilité
avec I'enfermement, notamment a I'égard des personnes atteintes de
troubles psychiques.

A défaut de reconnaitre cette incompatibilité, la prise en charge de
la personne malade a dés lors tendance a étre envisagée a I'aune de
considérations sécuritaires, la PAF placant parfois l'intéressé, de sa
propre initiative, en cellule d'isolement, sans qu'un avis médical ne
soit donné. Or, la mise a I'écart prévue par l'article 17 du réglement
intérieur des CRA prévoit deux types de fondement a la mise a I'écart
des retenus : I'isolement décidé par le service médical pour raison
sanitaire (pour maladie contagieuse par exemple) et le placement
a I'écart par les services de police en charge du centre de rétention
pour mettre un terme a des troubles a la sécurité des autres rete-
nus. L'isolement d'un étranger malade destiné a garantir la sécurité
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et 'ordre publics en lieu et place de sa prise en charge sanitaire est un
détournement de procédure.

A la suite des constats et recommandations du contrdleur général
des lieux de privation de liberté (CGLPL) au sujet de ces pratiques
d'isolement, le ministere de I'Intérieur a publié une circulaire le 14 juin
2010%7 encadrant l'usage de ces pratiques, et distinguant bien les mo-
tifs du placement a I'écart. Lorsqu'il s'agit d'un motif sanitaire, le mé-
decin de 'UMCRA doit intervenir en urgence et décider des mesures
les plus appropriées. Malgré ces précisions, les usages détournés du
placement a l'isolement peuvent encore avoir cours.

- Cumul des régimes de la rétention
et de celle de I'hospitalisation sous contrainte

D’autres médecins de 'UMCRA peuvent souhaiter requérir un avis
médical extérieur, notamment, celui d'un médecin du centre hos-
pitalier avec lequel le centre de rétention a passé une convention.
Dans ce cas, l'extraction de I'étranger et son hospitalisation tempo-
raire sont faites a la demande et sous la responsabilité du médecin
UMCRA. Il arrive cependant qu'une hospitalisation plus durable soit
décidée par le médecin de I'hdpital, a la suite d'une consultation de
I'étranger ou d'une intervention en urgence au centre de rétention.
Dans ces deux hypothéses, le régime juridique applicable a I'étranger
hospitalisé dans le cadre d'une rétention administrative, n'est défini
par aucun texte. Les pratiques sont ainsi trés diverses au sein des
CRA et la jurisprudence (des tribunaux administratifs ou du juge des
libertés) n'est absolument pas arrétée. Le transfert vers I'hdpital peut
avoir pour conséquence de mettre un terme a la rétention mais sans
que cette décision n‘ait un caractére formel et soit notifiée a I'inté-
ressé. Ce transfert peut au contraire étre considéré comme n'inter-
rompant pas le régime de rétention et I'étranger, toujours enregistré
dans le registre du CRA, se trouve alors soumis a un double régime
de privation de liberté. Or, il est, tout au long de son hospitalisation,
dans l'incapacité de faire valoir les droits et garanties attachés a la
rétention : il se trouve en particulier dans l'impossibilité d'user des
recours dont il dispose pour contester la Iégalité de sa rétention et de
son éloignement.

- La sortie de rétention pour raison médicale.

En dernier lieu, il convient de s'interroger sur les conditions dans les-
quelles ces étrangers sortent de CRA. Rien ne mentionne que ceux-Ci
ont été libérés en raison de l'incompatibilité de leur état de santé avec
la rétention - les intéressés l'ignorent parfois - alors méme que ces
informations pourraient leur étre utiles a la continuité des soins et a
I'amorce de certaines démarches en préfectures.
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Compte tenu de l'importance du droit fondamental en cause, le Dé-
fenseur des droits recommande que les garanties relatives au droit a
la protection de la santé des personnes privées de liberté soient pré-
vues non plus par circulaire mais par un véritable dispositif normatif
contraignant législatif et réglementaire. Le cadre de la refonte de la
circulaire de 1999 actuellement menée par les ministéres de I'Inté-
rieur et de la Santé est a cet égard une occasion de consacrer les prin-
cipes suivants a un rang plus élevé dans la hiérarchie des normes :

- Les médecins de 'UMCRA sont compétents pour rédiger, en
leur qualité de soignant, des certificats médicaux d'incom-
patibilité de I'état de santé de I'étranger avec la rétention,
conformément a l'article R.4127-10 du code de la santé pu-
blique et ce, en dehors de toute pression administrative.
Cette compétence n'appartient pas au médecin de I'ARS ;

- Les médecins de 'UMCRA ne devraient en revanche pas pou-
voir rédiger de certificats de compatibilité de I'état de santé
de ceux-ci avec la rétention, pratique contraire a la déonto-
logie médicale selon laquelle un médecin ne peut, a I'égard
des mémes personnes, exercer des missions de soins et des
missions d’expertise (article R.4127-105 du code de santé
publique). Si les autorités judiciaires ou administratives sou-
haitent obtenir un tel avis, elles recourent a un médecin de
santé publique ou expert, non soignant de l'intéressé. Dans
I'attente, les médecins de 'UMCRA ont la capacité de se récu-
ser en cas d'injonction d’examen médical par une autorité
administrative ou judiciaire ;

- La mise a I'écart administrative pour des motifs d'ordre pu-
blic prévue par l'article 17 du réglement intérieur des CRA, ne
doit pas étre une solution alternative a la rédaction d'un cer-
tificat d'incompatibilité ni a celle de soins, notamment des
personnes atteintes de troubles psychiatriques ;

- La sortie de CRA de I'étranger malade dont I'état de santé a
été jugé incompatible avec son enferment doit étre assor-
tie de garanties. A ce titre, l'intéressé doit se voir remettre
I'ensemble de son dossier médical, dont le certificat médical
de contre- indication avec la rétention ainsi qu'une décision
écrite mentionnant les raisons de sa sortie de CRA. Il convien-
drait également de lui délivrer une information écrite sur les
possibilités et les modalités relatives au dépodt en préfecture
d’une demande de titre de séjour pour soins;

- Concernant le régime juridique applicable aux personnes
hospitalisées lors de leur rétention, il appartient au légis-
lateur de clarifier ces situations portant une atteinte subs-
tantielle a la liberté individuelle. Pour ce faire, le Défenseur
estime que deux hypothéses devraient étre distinguées :
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+ les extractions pour simple consultation médicale pen-
dant lesquelles I'étranger demeure sous la responsabi-
lité du médecin UMCRA et peut, de ce fait, étre considéré
comme toujours soumis au régime de la rétention. Dans
ce cadre, il est impératif de retenir I'effet suspensif de ces
extractions, de sorte que les délais de recours ouverts a
I'étranger pour contester toute décision relative a la ré-
tention ou a l'éloighement soient préservés, conformé-
ment eu droit au recours effectif prévu a I'article 13 de la
Convention EDH ;

+ les hospitalisations plus durables, sous contrainte, déci-
dées par le médecin de I'hdpital, qui doivent de fait mettre
un terme immédiat a la rétention de I'étranger, celui-ci
ne pouvant faire l'objet de deux régimes de privations de
liberté cumulatifs.

d. Des atteintes au droit d'asile

Le droit conventionnellement et constitutionnellement protégé de
tout étranger a solliciter I'asile en France ne saurait étre entravé par
le seul fait que ce dernier se trouve placé en rétention. Ainsi, le CESE-
DA prévoit qu'a son arrivée en rétention, I'étranger recoive notifica-
tion des droits qu'il est susceptible d’exercer en matiére de demande
d'asile. Il dispose de 5 jours pour formuler sa demande®® par écrit
aupreés du responsable du local ou du centre qui doit la transmettre
sans délai a 'OFPRA. L'Office dispose alors de 96 heures pour sta-
tuer®°,

A l'occasion des débats sur le projet de loi relatif a la réforme du
droit d'asile adopté le 29 juillet 2015%°, le Défenseur a pointé dans
I'avis n° 14-10 du 6 novembre 2014, les difficultés d'ordre matériel et
juridique rencontrées par les étrangers souhaitant déposer une de-
mande d'asile depuis un centre de rétention. La loi portant réforme
du droit d'asile adoptée en juillet 2015 a introduit certaines améliora-
tions qui n‘ont cependant pas été menées a leurs termes.

En premier lieu, s'agissant du maintien en rétention, il n'est certes
plus automatique mais doit désormais faire l'objet d'une décision
écrite et motivée, justifiée par le fait que la demande d'asile aurait
pour unique but de faire échec a I'exécution de la mesure d'éloigne-
ment?’". La formulation retenue ne tire pas toutes les conséquences
de la décision rendue par le Conseil d’Etat le 30 juillet 2014272, En effet,
la haute juridiction avait invité les préfets envisageant l'opportunité
du maintien en rétention du demandeur d'asile a, non seulement,
tenir compte du caractére éventuellement dilatoire de la demande
d'asile mais, également, a vérifier, au regard de « l'ensemble des cir-
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constances pertinentes », si le maintien de la mesure de rétention était
« objectivement nécessaire (...) pour éviter que l'intéressé ne se soustrait
définitivement a son retour ». La loi du 29 juillet 2015 ne prévoit pas un
tel encadrement.

S'agissant, en second lieu, du délai imparti au retenu pour déposer
une demande d'asile en rétention, le Défenseur des droits avait re-
gretté que celui-ci soit maintenu a cing jours. Un tel délai apparait, en
effet, excessivement court, notamment au regard de l'obligation de
rédiger la demande en francais?”® et des difficultés d'acces a l'inter-
prétariat en rétention.

En dernier lieu, le Défenseur regrette que la transposition des exi-
gences européennes relatives au caractére suspensif du recours de-
vant la CNDA ne soit réalisée que de maniere formelle?’, En réalité,
la loi crée un recours ad hoc permettant seulement a I'étranger ayant
demandé l'asile en rétention de saisir le président du tribunal admi-
nistratif afin de solliciter le droit de se maintenir sur le territoire du-
rant le temps nécessaire a ce que la CNDA statue sur son recours?”.
Il est donc permis de douter qu'une procédure d’'une telle complexité
puisse étre concretement réalisée dans les conditions de rétention.

Le Défenseur des droits considére que les améliorations intro-
duites par la loi du 29 juillet 2015 sont insuffisantes a garantir
I'effectivité du droit d’asile en rétention car si I'objectif de la loi
de répondre plus rapidement aux demandes d‘asile est tout a
fait légitime, il ne peut induire un traitement expéditif de ces
demandes. Aussi, il réitére ses recommandations tendant a:

- l'inscription dans la loi de la portée de l'arrét du Conseil
d’Etat du 30 juillet 2014, aux termes duquel, méme lorsque
demande d'asile présente un caractére dilatoire, la mesure
de rétention ne peut étre maintenue qu’a la condition qu’elle
présente un caractére objectivement nécessaire et propor-
tionné au regard de I'ensemble des circonstances de l'es-
péce, et notamment du risque que l'intéressé se soustrait
définitivement a son retour ;

- l'allongement du délai dans lequel peut étre déposée une
demande d’asile, un délai de 5 jours, au vu des conditions
matérielles dans lesquelles se fait cette demande et a défaut
d'interprétariat, ne permettant pas un examen équitable
des besoins de la protection internationale dans ces circons-
tances ;

- consacrer dans la loi le caractére suspensif de plein droit du
recours devant la CNDA présenté par I'étranger ayant solli-
cité l'asile en rétention, sans la démarche préalable et trop
complexe du recours devant le président du TA.
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e. Des atteintes au droit des victimes a la réparation
de leur préjudice

A deux reprises, le Défenseur des droits a été saisi de situations de
personnes étrangeres victimes de vols dans le cadre de leur rétention
et dans lesquelles la responsabilité de I'Etat aurait pu étre engagée, la
réalisation des vols ayant été favorisée par des négligences ou le cu-
mul de fautes professionnelles imputables aux policiers intervenant
dans les centres de rétention en cause.

Le droita réparation d'un préjudice, qu'il s'exerce dans un cadre pénal,
civil ou administratif, est un droit reconnu a I'égard de tous?’®. S'agis-
sant plus spécifiquement des dommages survenus au cours d'opéra-
tions de police judiciaire ou de police administrative, des mécanismes
spéciaux sont méme développés en vue d'assurer la prise en charge
des dommages?”’. Pourtant, dans les deux affaires dont a été saisi le
Défenseur des droits, aucune des victimes de vols n'a obtenu répara-
tion du préjudice subi en raison des négligences ou fautes commises
par les fonctionnaires de police. Dans le premier cas, la victime a pu
déposer plainte mais elle a été éloignée avant lissue des enquétes
diligentées. Dans un second cas, les victimes, pour une raison incon-
nue, n‘ont pas déposé de plainte pénale.

Le Défenseur des droits constate que dans aucune de ces deux af-
faires les victimes des vols n‘ont été informées de leur droit a indem-
nisation. Au terme de la premiére affaire, le Défenseur avait d'ailleurs
recommandé qu'une note générale soit diffusée, sur le site Internet
du ministére de l'Intérieur, informant les victimes sur les possibilités
d'engager la responsabilité de 'administration en cas de dommages
causés par les services de police.

Cette recommandation n'a pas été suivie, le ministre estimant que les
informations figurant sur son site étaient suffisantes.

Plus généralement, le Défenseur remarque que le droit des per-
sonnes a obtenir la réparation des préjudices qu'elles auraient pu
subir dans le cadre de leur rétention se trouve entravé par plusieurs
facteurs : le défaut d'information claire sur les droits dont elles dis-
posent, la crainte éventuelle de représailles dés lors que leurs décla-
rations mettraient en cause des personnels du centre de rétention et,
enfin, le risque d'étre éloignées avant lI'issue des éventuelles enquétes
diligentées.

Le Défenseur des droits recommande au ministre de I'intérieur
de préparer deux réformes législatives tendant a inclure, parmi
les droits notifiés a I'étranger a son entrée en centre de réten-
tion administrative, le droit de porter plainte et, le cas échéant,
d’engager la responsabilité de I'administration au sein des dis-
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positions du CESEDA qui prévoient la notification d'un certain
nombre de droits (L.551-2 al 2 et L.551-3).

REFORME DU DROIT DES ETRANGERS :

RETOUR SUR LA MARGINALISATION ANNONCEE
DU RECOURS A LA RETENTION ADMINISTRATIVE
AU PROFIT DE L'ASSIGNATION A RESIDENCE

Pour une analyse exhaustive de cette question, se référer a l'avis n° 16-02
du Défenseur des droits

Aux termes de l'article 15 de la directive européenne 2008/115/CE
du 16 décembre 2008%8, dite « retour », le recours a la mesure de
rétention administrative ne devrait étre envisagé qu'a la condition
qu'il n'existe pas d’autres mesures moins coercitives et cependant
suffisantes pour atteindre le but visé, a savoir 'exécution de I'éloigne-
ment. Au titre des mesures moins coercitives envisageables se trouve
I'assignation a résidence (AAR).

Afin de mettre le droit interne en conformité avec les exigences euro-
péennes, la loi du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers a entendu
ériger le recours a 'AAR des personnes faisant I'objet d'une mesure
d’éloignement, au rang de principe, la rétention ne devant plus intervenir,
qu’a titre subsidiaire, uniquement si I'étranger ne présente pas de garan-
ties de représentation effectives propres a prévenir le risque de fuite?”°.

A premiére vue, la limitation du recours a la rétention au cas ou il exis-
terait un risque de fuite semble bien aller dans le sens des exigences
de la directive « retour ». Pourtant, ainsi que 'a relevé le Défenseur des
droits dans son avis n° 16-02, la notion de risque de fuite retenue par
la nouvelle loi est bien plus extensive que celle développée par le droit
de I'Union. Pour définir le risque de fuite, la loi renvoie en effet a un
ensemble de présomptions légales listées a I'article L.511-1 du CESEDA,
possibilité que les débats sur le projet de directive « retour » avaient
explicitement écartée au profit d’'une approche individualisée?®. Larticle
387 de la directive et la jurisprudence de la CJUE vont dans ce méme
sens. Ainsi, sous couvert de rendre le droit interne conforme aux exi-
gences européennes, la nouvelle loi relative au droit des étrangers fixe
en réalité, par le biais d’une définition trés souple de la notion de « risque
de fuite », des possibilités de recours a la rétention si larges que celui-ci
ne présente finalement, et contrairement a I'intention annoncée du légis-
lateur, aucun caractére exceptionnel.

Par ailleurs, alors que, dans les textes européens, la mesure de
rétention présente un caractere subsidiaire par rapport a d’'autres
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mesures moins coercitives?®', la nouvelle loi relative au droit des
étrangers autorise en réalité une alternance a l'infini des deux ré-
gimes de la rétention et de I'AAR. En effet, aux termes de la nouvelle
rédaction de l'article L.561-2 du CESEDA, une mesure de rétention
peut étre prise a I'encontre de I'étranger assigné a résidence qui ne
présenterait plus de garanties de représentation effectives propres
a prévenir le risque de fuite, notamment car il n‘aurait pas respecté
les prescriptions liées a I'assignation a résidence. Le Défenseur des
droits a regretté le caractére tres général de cette formulation, qui
rend aisé le passage de I'AAR a la rétention. A l'inverse, la loi prévoit
la possibilité d'assigner a résidence I'étranger pour qui il est mis fin
a la rétention pour une raison autre que l'annulation, I'abrogation
ou le retrait de la mesure d'éloignement. Ainsi, I'administration a
la possibilité de passer alternativement d'une mesure coercitive a
I'autre, si bien que la rétention et I'AAR entretiennent finalement
entre elles un rapport cumulatif et non pas alternatif, comme I'envi-
sagent pourtant les textes européens.

Enfin, dans ses avis sur le projet de loi relatif au droit des étrangers
en France, le Défenseur des droits s'était inquiété des conséquences
disproportionnées que le régime des AAR était susceptible d'empor-
ter sur le respect des droits fondamentaux des personnes assignées.
Le Défenseur regrettait que les modalités de I'assignation a résidence
soient fixées sans prise en compte de la vulnérabilité particuliere des
personnes assignées ou de l'intérét supérieur des enfants, lesquels
se trouvent tenus, dans certains cas, d'accompagner leurs parents
au commissariat pour les pointages. En second lieu, il s'opposait a
la mise a disposition de I'administration de deux nouvelles mesures
coercitives susceptibles d'étre utilisées pour mener a son terme I'exé-
cution de I'éloignement, a savoir, d'une part, le recours a la contrainte
policiere dans le cadre des présentations consulaires et, d'autre part,
les visites domiciliaires. Sur ce dernier point, le Défenseur déplorait
la mise en place d’'un contréle judiciaire purement formel et insus-
ceptible d'apporter des garanties suffisantes au regard de la forte
ingérence dans le droit au respect de la vie privée des assignés que
constitue cette possibilité de visites domiciliaires.

Regrettant que le législateur ait entériné les dispositions ten-
dant a généraliser le recours a I’'AAR sans tenir compte des points
de vigilance sur lequel il I'avait alerté, le Défenseur des droits
réitére 'ensemble de ses recommandations tendant :

S'agissant des possibilités de recours a la mesure de rétention
administrative :

- a suspendre des hypothéses de présomption de risque de

fuite fixées par la loi, ce dernier ne pouvant étre établi,
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conformément a la jurisprudence de la CJUE qu’aprés un exa-
men contradictoire de la situation individuelle et du compor-
tement de l'intéressé.

S'agissant des possibilités de passages successifs de I'AAR a la
rétention et inversement :

- a préciser les hypothéses de placement en rétention admi-
nistrative lorsque les exigences de I'assignation a résidence
ne sont pas respectées en excluant, notamment, qu‘un tel
placement puisse &tre prononcé a I'encontre de personnes
dont le non-respect des prescriptions de I'assignation a rési-
dence serait involontaire ou exceptionnel ;

- a assurer que l'assignation a résidence soit une réelle alter-
native a la rétention et non pas une mesure de contrainte
supplémentaire en supprimant le dernier alinéa de I'article
L.554-3 du CESEDA, lequel prévoit la possibilité d'assigner
a résidence I'étranger pour qui il aurait été mis fin a une
mesure de rétention pour un motif autre que I'annulation,
I'abrogation ou le retrait de la mesure d’éloignement dont il
est objet.

S'agissant du régime de I'AAR:
- ace que soient expressément inscrites dans la loi :

+ la nécessité de prendre en compte la vulnérabilité des per-
sonnes assignées a résidence dans le choix des modalités
de cette assignation ;

+ l'interdiction de contraindre les enfants a accompagner
leurs parents au moment des pointages ;

+ I'impossibilité d'exécuter une mesure d'éloignement a I'oc-
casion d'un pointage au commissariat.

- a la suppression du Il de I'article L.561-2 du CESEDA, lequel
prévoit la possibilité d’'interpeller a son domicile la personne
assignée a résidence qui aurait fait volontairement obstruc-
tion a I'exécution d'office de la mesure d'éloighement dont
elle fait I'objet ;

- a la suppression du nouvel article L.513-5 du CESEDA, lequel
prévoit la possibilité de recourir a la contrainte policiére a
I'encontre de I'étranger qui aurait refusé de se présenter vo-
lontairement aux autorités consulaires de son pays.
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3. Atteintes lors de la mise en ceuvre des éloignements
forcés par voie aérienne

Le droit de chacun au respect de son intégrité physique et psychique
se déduit de plusieurs normes de droit international et interne?®.
Au titre de ce droit, les atteintes a la personne humaine sont prohi-
bées par le code pénal®3, Toutefois, des ingérences a ce droit sont
admises, notamment lorsqu’elles sont commises par les forces de
I'ordre pour des motifs tenant a la préservation de l'ordre public, a la
condition néanmoins que celles-ci soient strictement proportionnées
aux objectifs poursuivis. Ainsi, lorsqu’elles appréhendent un individu,
les forces de l'ordre sont d’abord tenues de tout mettre en ceuvre
pour préserver l'intégrité physique et psychique de cette personne.
L'article R.434-17 du code de la sécurité intérieure, relatif a la pro-
tection et au respect des personnes privées de liberté, dispose ainsi
que : « Toute personne appréhendée est placée sous la protection des
policiers ou des gendarmes et préservée de toute forme de violence et de
tout traitement inhumain ou dégradant. (...) Le policier ou le gendarme
ayant la garde d'une personne appréhendée est attentif a son état phy-
sique et psychologique et prend toutes les mesures possibles pour préser-
ver la vie, la santé et la dignité de cette personne ».

Depuis la loi n°2014-528 du 26 mai 2014 modifiant la loi du 30 oc-
tobre 2007, la mission du Contréleur général des lieux de privation
de liberté a été étendue au contrdle de I'exécution matérielle des
procédures d'éloignement de personnes étrangeéres jusqu'a leur
remise aux autorités de I'Etat de destination. Au titre de sa mis-
sion de veille du respect de la déontologie par les forces de l'ordre,
le Défenseur des droits se trouve également et régulierement saisi
de manquements allégués par des étrangers en situation irréguliére
ayant fait 'objet de mesures coercitives visant a 'exécution forcée de
leur éloignement du territoire. Les saisines transmises au Défenseur
font état de violences survenues lors de l'interpellation ou au com-
missariat, pendant le trajet jusqu’au CRA, ou encore au moment de
la mise en ceuvre effective de la mesure d’'éloignement par voie aé-
rienne.

En général, les atteintes a l'intégrité physique et psychique alléguées
par les réclamants étrangers en instance d'éloignement ne revétent
pas en elles-mémes de caractéristiques particuliéres par rapport a
celles que le Défenseur peut constater dans le cadre des saisines en
matiere de déontologie de la sécurité introduites par des Francais ou
des étrangers en situation réguliére : les manquements peuvent étre
caractérisés par un usage disproportionné de la force physique ou
armeée, ou par le recours abusif a certains moyens de contraintes,
que ceux-ci aient été mis en dotation, c'est-a-dire expressément auto-
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risés par les textes, ou non. Dans certains cas, le Défenseur a égale-
ment constaté des atteintes a l'intégrité causées par des décisions
périphériques aux mesures coercitives elles-mémes : il en va ainsi de
la décision de laisser pieds nus tout au long de son transfert du com-
missariat vers le centre de rétention une personne au comportement
agité et menacant (décision n° MDS-2015-095) ou encore des suites
inopportunes données a un incident survenu entre une personne
retenue et un fonctionnaire de police : a la suite d'une altercation, la
personne retenue avait été conduite a I'infirmerie pour une palpation
de sécurité, de nouveau mise en présence du policier avec qui elle
venait d'avoir une altercation et transférée de batiment en pleine nuit
(décision n° MDS-2013-273).

En revanche, les saisines relatives a des manquements survenus lors
de la mise en ceuvre de I'éloignement forcé par voie aérienne pré-
sentent certaines spécificités. D'abord, ce temps de la reconduite par
voie aérienne est, en effet, par essence, un moment particulierement
tendu ou le juste équilibre entre le recours a la force ou a des moyens
de contraintes, d'une part, et le respect de la dignité et de l'intégrité
physique et psychique de la personne éloignée, d'autre part, s'avére
particulierement difficile a trouver. Ensuite, cet éloignement forcé par
voie aérienne fait I'objet d'un encadrement spécifique (b). Par ailleurs,
il convient de relever que le traitement de ces dossiers pose, comme
'ensemble des dossiers présentés par des personnes étrangeéres en
instance d'éloignement, des difficultés spécifiques liées a la précarité
de la situation dans laquelle se trouvent ces dernieres (a).

a. Remarque préliminaire sur les difficultés propres
au traitement des saisines en matiére de déontologie
de la sécurité introduites par des étrangers
en instance d'éloignement

De maniere générale, les réclamations alléguant de violences com-
mises par les forces de l'ordre sont délicates a traiter au regard de
la difficulté de se prononcer sur le caractére excessif d'un usage de
la force. Forces de l'ordre et réclamants présentent souvent des ver-
sions des faits contradictoires sur les gestes pratiqués et le compor-
tement des uns et des autres. Parfois, c'est seulement I'examen de la
compatibilité des lésions avec les gestes décrits lors des auditions du
réclamant et des agents mis en cause qui permet au Défenseur des
droits de se prononcer (voir par exemple la décision n° MDS-2013-
141).

Or, plusieurs facteurs concourent a rendre encore plus difficile le
traitement des dossiers impliquant des étrangers en instance d'éloi-
gnement. En effet, il arrive que I'étranger concerné ait été libéré a la
suite a une ordonnance du JLD sans avoir transmis au Défenseur ses
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nouvelles coordonnées. Ce dernier peut aussi renoncer a mettre en
accusation les forces de 'ordre, par crainte de représailles en CRA, ou
par volonté de « faire oublier » sa présence sur le territoire francais
a la suite d'une libération, ou encore par crainte d'éventuels effets
négatifs d'un dépdt de plainte sur une demande d'asile ou d'obten-
tion de titre de séjour. Enfin, le réclamant peut avoir quitté le pays de
son plein gré, ou sous la contrainte, sans avoir été entendu par les
agents du Défenseur.

Pour tous ces motifs, certaines réclamations s'averent trop succinctes
pour permettre une réelle investigation, les griefs relatifs a 'usage de
la force ne pouvant étre simplement traités par I'examen d'un dossier
et de comptes rendus. Ainsi, il est arrivé plusieurs fois que la perte ou
I'écrasement des enregistrements vidéo conduisent finalement a ce
gue le Défenseur ne puisse déterminer si 'usage de la force avait été
excessif ou non a I'égard du réclamant retenu (voir, par exemple, la
décision n° MDS-2013-174).

Dans le domaine pénitentiaire, le Défenseur des droits a recom-
mandé qu'il soit recouru aux enregistrements vidéo lors des
procédures disciplinaires dés lors que les faits donnant a lieu a
poursuites disciplinaires ont lieu dans une zone couverte par des
caméras. Il a également recommandé que le délai de conserva-
tion de ces enregistrements, actuellement d’'un mois maximum,
soit porté a six mois, notamment afin de le faire correspondre
avec le délai légal pendant lequel des poursuites disciplinaires
peuvent étre engagées (décision n° MDS-2014-118).

Cette durée de six mois est également celle retenue dans le pro-
jet de loi fixant un cadre juridique pour I'usage des caméras mo-
biles par les forces de l'ordre.

Dans un souci d’harmonisation, le Défenseur des droits recom-
mande au ministére de I'Intérieur que les enregistrements audio-
visuels des centres et locaux de rétention administrative soient
conservés six mois, afin de permettre aux instances administra-
tives de contrdle d'exercer leur mission en cas d‘allégations par
des étrangers en instance d'éloignement d'usage de la force dis-
proportionné par des forces de sécurité.

b. L'éloignement forcé par voie aérienne : un temps
particulierement sensible au regard du risque d’'atteintes
a l'intégrité physique et psychique des étrangers éloignés

La mise en ceuvre d'une mesure d'éloignement forcé est un moment
des plus sensibles, puisqu'il constitue, pour I'étranger, la fin de son
projet d'installation. De plus, elle survient bien souvent au terme
d’'un éprouvant voyage ou séjour. Une somme importante d'argent
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a été dépensée en vain. L'étranger a généralement subi différentes
mesures privatives de liberté et redoute de revenir dans son pays
et d'y affronter la réalité économique ou politique qu'il a justement
cherché a fuir.

Plusieurs moments s'avérent particulierement délicats. Tout d'abord,
celui du départ de l'unité locale d'éloignement (zone située dans l'aé-
roport, en bordure des pistes). Des moyens de contrainte peuvent
étre placés sur la personne, qui réalise alors qu’elle n'a plus le choix. Il
y a ensuite le stationnement dans un fourgon, devant l'avion. L'étran-
ger en situation irréguliere montant en dernier dans l'avion, il peut
rester, dans 'attente de 'embarquement, menotté et/ou entravé pen-
dant une a deux heures. Des difficultés peuvent également survenir
lors de la montée dans l'avion par I'escalier, les policiers craignant que
I'étranger fasse des gestes dangereux pour son intégrité physique et/
ou la leur. Enfin, une fois dans l'avion, I'étranger peut vouloir se dé-
battre et crier pour attirer I'attention du commandant de bord. En
effet, ce dernier peut refuser la présence d’'un passager dans l'avion,
ce qui mettra fin a la tentative d'embarquement®*. En cas de refus
du commandant de bord, une nouvelle tentative de reconduite sera
ultérieurement programmeée.

Compte tenu des spécificités propres a cette mission d'éloignement,
un corps spécialement dédié aux escortes internationales, I'Unité
nationale d'escorte, de soutien et d'intervention (UNESI), a été créé.
Les agents de I'UNESI sont spécifiquement formés et habilités a se
trouver dans l'avion aux cotés de I'étranger, de la montée dans l'avion
jusqu’a l'atterrissage et la remise aux autorités, et leurs interventions
sont généralement filmées par 'un des membres de I'escorte. Le
17 juin 2003, la Direction générale de la police nationale a pris une
instruction visant a encadrer les interventions de ces équipes spécia-
lisées?>, précisant leurs missions et les moyens de contraintes aux-
quels elles sont susceptibles de recourir pour les mener a bien.

Outre les agents de 'UNESI, d'autres fonctionnaires de police apparte-
nant a différentes directions sont également susceptibles d'intervenir
dans la mise en ceuvre d'un embarquement. Il peut s'agir des agents
de l'unité local d'éloignement (ULE) ou, a défaut, d'un autre service de
la Police aux frontiéres (PAF). Il existe en outre un autre type d'agents,
les « escorteurs », en fonction a la PAF de Roissy. Ces agents ont recu
une formation initiale avec des agents de I'UNESI et réactualisent
leurs connaissances tous les trois mois. Ills peuvent donc, a ce titre,
utiliser les moyens de contrainte et gestes réservés a 'UNESI.

Dans sa décision n° MDS-2015-294, le Défenseur des droits a déploré
le manque d'encadrement de ces opérations réalisées par des équi-
pages non spécialisés. Il relevait que, si certaines des dispositions de
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I'instruction du 17 juin 2003 précitée, qui concernaient initialement
les seules escortes par voie aérienne, étaient manifestement appli-
cables aux missions de prise en charge et de conduite dans l'avion ré-
alisées par des équipages non spécialisés, d'autres points méritaient
en revanche d'étre précisés, notamment s'agissant de la désignation
d'un chef d’escorte et d'un superviseur, ou encore de la conduite d'un
entretien préalable avec I'étranger.

En conséquence, le Défenseur recommandait que linstruction de
2003 précise explicitement les dispositions applicables aux missions
de conduite dans l'avion lorsque celles-ci sont réalisées par des unités
non spécialisées qui, en tout état de cause, doivent étre placées sous
la supervision d'un gradé escorteur. Il préconisait, en toute hypo-
thése, qu'un entretien préalable permettant d'informer la personne
sur le déroulement et les modalités de son éloignement ait lieu et soit
filmé quand la mission I'est.

Dans la méme décision, le Défenseur s'est également prononcé sur
'encadrement du recours au moyens de contraintes tel que prévu
par linstruction du 17 juin 2003. En effet, l'instruction prévoit qu'il
puisse étre recouru a la contrainte a I'encontre d'un « étranger récalci-
trant ». Le Défenseur estime qu'une telle préconisation contrevient au
cadre fixé par les articles 803 du code de procédure pénale et R.434-
17 alinéa 4 du code de la sécurité intérieure. En effet, il résulte de
ces dispositions de valeur normative supérieure a l'instruction que
l'utilisation des menottes ou des entraves n'est justifiée que lorsque
la personne est considérée soit comme dangereuse pour autrui ou
pour elle-méme, soit comme susceptible de tenter de s'enfuir. Or, le
terme ambigu d'« étranger récalcitrant » employé dans l'instruction
permet d'outrepasser ce cadre normatif en tolérant le recours a la
contrainte a I'encontre d'un étranger qui, par des cris dans I'avion ou
par une autre forme de résistance passive, montrerait qu'il sS'oppose
a son éloignement. Pourtant, le recours a la contrainte dans un tel cas
s'avére d'autant moins nécessaire que la soustraction a une mesure
d'éloignement, constituée notamment par le refus d’'embarquer, est
un délit passible d'une peine d'emprisonnement de trois ans et d'une
interdiction du territoire francgais d'au plus trois ans?®. || est donc tou-
jours possible de rappeler a I'étranger qui oppose une résistance pas-
sive a son éloignement les dispositions pénales en vigueur, et dans
le cas ou il persisterait dans son refus, d'engager les poursuites pour
obstruction a une mesure d'éloignement. Dés lors, le Défenseur a re-
commandé la mise en conformité de l'instruction de 2003 au regard
des principes qui lui sont supérieurs. Incidemment, il a également re-
commandé que ce texte désigne la personne en charge de la décision
de recourir a ces moyens de contrainte.
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Plus généralement, et toujours dans la méme décision, le Défen-
seur relevait le paradoxe consistant a préciser, d'une part, que I'éloi-
gnement d'un étranger ne pouvait étre effectué a « n'importe quel
prix »?%’, tout en autorisant, d'autre part, le recours a des moyens de
contrainte (bandes velcro aux chevilles et au-dessus des mollets, me-
nottes, dispositif de protection individuelle?®) ayant un fort impact
psychologique et susceptibles d’annihiler toute liberté de mouvement
de la personne. La question de la proportionnalité de tels moyens
se doit d'étre posée au regard, notamment, de la possibilité précé-
demment évoquée d'engager des poursuites pour obstruction a une
mesure d'embarquement qui demeure toujours ouverte. En consé-
quence, le Défenseur recommandait, d'une part, que le principe selon
lequel I'éloignement ne doit pas étre exécuté « a n‘importe quel prix »
soit rappelé non pas seulement en annexe de l'instruction, mais dans
I'introduction ou le corps de ce texte et, d'autre part, qu'une réflexion
soit menée, non seulement sur les critéres juridiques permettant
d'utiliser des moyens de contrainte, mais également du point de vue
éthique, sur les modalités de mise en ceuvre d’'un éloignement forcé
au regard du comportement de la personne.

Enfin, le Défenseur des droits a pu, dans la décision précitée, se pro-
noncer sur le recours, par les forces de police, a des moyens non mis
en dotation. En l'occurrence, les policiers avaient placé un masque
oculaire sur la bouche de la réclamante pour 'empécher de cracher.
Le Défenseur a rappelé que l'instruction du 17 juin 2003 interdisait
explicitement « toute forme de baillonnement » et que ni le masque
oculaire, ni le masque de repos n'étaient en dotation au sein de la
police aux frontiéres. Il a considéré que, bien que le masque de repos
n‘ait pas été utilisé dans le but de baillonner la personne, il avait bien,
visuellement, 'apparence d’'un baillon. En conséquence, le Défenseur
arecommandé I'arrét immédiat de la pratique constatée en ce qu'elle
apparait inappropriée et attentatoire a la dignité de la personne.

D’'une maniéere générale, le Défenseur des droits constate que le re-
cours proportionné a l'usage de la force et des moyens de contraintes
mis en dotation reléve, pour les fonctionnaires de police intervenant
dans le cadre des éloignements forcés par voie aérienne, d'un équi-
libre particulierement difficile a trouver. A cet égard, et bien que cela
n'ait jamais été clairement reconnu lors des auditions menées dans
le cadre des différentes affaires traitées par le Défenseur ou en cours
de traitement, il semble que I'existence de statistiques nationales du
nombre de reconduites, couplée a la volonté affirmée des pouvoirs
publics, depuis de nombreuses années désormais, d'éloigner sous
la contrainte un certain nombre d'étrangers en situation irréguliere,
conduisent les agents de la police aux frontiéres, au bout d'un cer-
tain nombre d'échecs de tentatives de reconduite, a employer des

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



moyens de contrainte empéchant I'étranger de manifester physique-
ment son opposition a son éloignement et, éventuellement, d'exercer
une certaine pression en vue de l'adhésion de I'étranger a la mesure
de reconduite.

A ce jour, le ministre n'a pas adressé de réponse au Défenseur.

Dans l'attente de cette réponse, le Défenseur des droits main-
tient les recommandations formulées dans sa décision n° MDS-
2015-294 tendant a :

- mettre fin a la pratique consistant a utiliser, lors des es-
cortes, tout matériel sapparentant a un baillon (interdit
par l'instruction du 17 juin 2003), tel un masque oculaire ou
de repos, inapproprié, qui porte atteinte a la dignité de la
personne, tant au regard de I'apparence d’'un baillon que du
maintien de la personne dans ses propres sécrétions ;

- réformer l'instruction de 2003 sur différents points, dont
notamment : I'introduction de précisions sur les missions de
conduite dans l'avion et son encadrement ; la réforme des
critéres permettant d'utiliser les moyens de contrainte, en
raison de leur non-conformité avec ceux posés par le code de
procédure pénale et de la sécurité intérieure ; I'élaboration
d’une réflexion plus générale, du point de vue éthique, sur
les modalités de mise en ceuvre d'un éloignement forcé au
regard du comportement de la personne.

4. Reconduites exécutées en méconnaissance
des formalités requises en matiére de laissez-passer

Si I'étranger qui fait 'objet d'une mesure d'éloignement doit en prin-
cipe étre renvoyé vers le pays dont il a la nationalité, le CESEDA ré-
serve toutefois quelques exceptions a ce principe. D'abord, la per-
sonne qui bénéficie du statut de réfugié, de la protection subsidiaire
ou qui a présenté une demande d'asile sur laquelle il n'a pas encore
été statué, ne peut étre renvoyée vers le pays dont elle a la nationali-
té. Ensuite, I'étranger peut également étre renvoyé a destination d'un
pays qui lui a délivré un document de voyage en cours de validité ou
de tout autre pays vers lequel il est Iégalement admissible??.

Lorsque I'étranger est en possession d’'un passeport ou d'un docu-
ment de voyage en cours de validité délivré par les autorités du pays
de renvoi, la reconduite peut étre exécutée sans autres formalités.
En revanche, si I'étranger ne dispose pas de tels documents, la re-
conduite sera subordonnée a la délivrance, par les autorités consu-
laires du pays de renvoi, d'un laissez-passer consulaire, a moins qu'un
accord de réadmission conclu avec le pays de renvoi envisagé n'en
dispose autrement. Or, a plusieurs reprises, le Défenseur des droits
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a été saisi de pratiques tendant a contourner ces exigences : soit les
autorités proceédent au renvoi de I'étranger vers un pays dans lequel
il n'est en réalité pas Iégalement admissible (a), soit elles utilisent, a
défaut de laissez-passer consulaires, des documents unilatéralement
édités par elles (b).

a. Des reconduites illégales vers des pays ou I'étranger
n’est pas Iégalement admissible

En premier lieu, le Défenseur des droits a eu a connaitre du cas d'un
ressortissant chinois faisant I'objet d'une mesure d'éloignement prise
par le Préfet de la Guyane, et renvoyé vers le Suriname, pays limi-
trophe a la Guyane. Le Préfet considérait en effet que le réclamant
était légalement admissible au Suriname. Pourtant, l'instruction du
dossier par les services du Défenseur a révélé qu'aucune des pieces
versées au dossier ne permettaient d'établir que tel était bien le cas:
le réclamant ne détenait aucun document de voyage en cours de
validité lui permettant de s'y rendre et il n'avait pas été présenté au
consulat de ce pays en vue d'obtenir un laissez-passer. En outre, le
Défenseur a relevé, que si un accord bilatéral de réadmission avec le
Suriname avait bien été signé par la France le 30 novembre 2004, ce
dernier n'était toutefois pas en vigueur, faute d'avoir été ratifié. Dés
lors, le Défenseur a considéré que le Préfet de la Guyane avait com-
mis une erreur de droit en renvoyant le réclamant vers le Suriname
et décidé de présenter des observations en ce sens devant la Cour
administrative d'appel de Bordeaux, saisie par le réclamant (décision
n° MSP-2015-073). Ces observations ont été suivies par le juge qui a
annulé la décision fixant le Suriname comme pays de renvoi en consi-
dérant que le fait pour l'intéressé de posséder un passeport chinois
délivré par 'ambassade de Chine au Suriname n'était pas de nature
a le faire regarder comme disposant d'un droit d’entrer ou de séjour-
ner au Suriname. Dans sa décision, le Défenseur des droits précisait
que le cas dont il se trouvait saisi ne constituait pas une espéce isolée
mais révélait une pratique courante déja portée a sa connaissance a
plusieurs reprises.

Le Défenseur des droits recommande au ministre de I'intérieur
d'intervenir auprés du Préfet de Guyane de facon a ce qu'il soit
immédiatement mis fin aux éloignements des ressortissants
étrangers séjournant irrégulierement en Guyane vers des pays
voisins comme le Suriname ou le Brésil dés lors que ceux-ci n'y
sont pas légalement admissibles.

Le ministre de I'Intérieur pourrait également intervenir par voie
d'instruction auprés de I'ensemble des préfets afin de préciser,
au regard de la jurisprudence récente développée sur ce point,
la portée de la notion de « pays dans lequel I'étranger est Iégale-
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ment admissible », la seule preuve du passage de I'étranger par
ce pays ne pouvant suffire, en tout état de cause, a présumer
qu’'il y serait légalement admissible®°.

b. Du recours contestable a des documents
unilatéralement émis par le pays procédant a I'éloignement
pour pallier la non-délivrance de laissez-passer consulaires

En second lieu, le Défenseur des droits a eu a connaitre de la pratique
consistant a procéder a la reconduite d'étrangers dépourvus de pas-
seport ou de documents de voyage valides sur la base, non pas de
laissez-passer consulaires, mais de documents unilatéralement déli-
vrés par les autorités francaises, en 'occurrence des « laissez-passer
européens » et des documents dits « laissez-passer préfectoraux ».
Or, l'existence juridique de tels documents est, sinon floue pour les
premiers, tout simplement fictive pour les seconds.

i. Le recours aux laissez-passer européens (LPE)

Prévus par une recommandation du Conseil de I'Union européenne
en date du 30 novembre 1994, les laissez-passer européens (LPE) per-
mettent a 'Etat procédant a I'éloignement d'un étranger en situation
irréguliére de se dispenser de l'accord du pays de retour. Demeu-
rée pendant longtemps trés marginale, leur utilisation est sujette a
controverses. A cet égard, on peut rappeler que la France avait, il y
a quelques années, délivré de tels laissez-passer pour neuf Afghans
de Calais, ce qui avait froissé Kaboul®'. Par ailleurs, une association
intervenant en centre de rétention pointe les difficultés que souléve
la délivrance unilatérale de ces laissez-passer, évoquant les cas de
ressortissants étrangers éloignés au moyen de LPE et finalement re-
foulés a leur arrivée dans le pays de destination=,

Interrogée par la voie d'une question parlementaire?* sur les hypo-
théses dans lesquelles il pouvait étre recouru au LPE par les Etats
membres ainsi que sur le contrdle exercé par la Commission sur la
portée et l'usage réservée a ce document par les Etats membres, la
Commission européenne relevait que le recours a ce document avait
été envisagé alors que I'Union n'avait pas encore compétence pour
conclure des accords de réadmission. Elle indiquait que la recomman-
dation du 30 novembre 1994 ne définissant pas les conditions de déli-
vrance de ce document, la Commission ne contrdlait pas l'utilisation
qu'en faisaient les Etats membres, sauf dans les cas ou sa délivrance
était prévue par des accords de réadmission de I'UE. Elle indiquait
que, dans ce cadre, la grande majorité des LPE était délivrée pour per-
mettre le retour de ressortissants de pays tiers a I'Etat ayant conclu
I'accord de réadmission, ce dernier faisant alors fonction de pays de
transit. Enfin, la Commission précisait qu’en tout état de cause, la
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simple délivrance d'un LPE ne suffisait pas a garantir que le pays tiers
réadmette une personne sur son territoire et que cette délivrance
devait étre précédée d'une décision de retour/d’éloignement et de
contacts appropriés avec le pays tiers, dans le respect de la législation
nationale applicable dans les Etats membres, de 'acquis de I'Union, et
des normes et accords internationaux.

Saisi d'une réclamation faisant état de l'utilisation d'un laissez-passer
européen émis par les autorités francaises pour permettre le retour
d'un ressortissant mauritanien alors méme qu'aucun accord de ré-
admission n'a été conclu entre I'Union européenne et la Mauritanie,
le Défenseur des droits a interrogé le ministre de I'Intérieur sur les
modalités du recours au LPE, qui semble actuellement se développer
au sein des préfectures pour pallier les difficultés rencontrées pour
obtenir des laissez-passer consulaires.

Dans un courrier de réponse en date du 26 janvier 2015, le ministére
de I'Intérieur indiquait que le dispositif du LPE, des lors qu'il était pré-
vu par une recommandation de 'UE, n'appelait pas de transposition
en droit interne et pouvait étre utilisé comme document de voyage
lorsque ce dispositif était prévu par un accord communautaire de
réadmission, notamment lorsque la décision de réadmettre le ressor-
tissant étranger en situation irréguliére avait été donnée par les au-
torités compétentes du pays d'origine mais que l'autorité consulaire
n'avait pas délivré ou renouvelé, dans le délai prévu, le laissez-pas-
ser consulaire. Le ministére précisait ensuite qu'il pouvait également
étre recouru au LPE lorsqu'un accord bilatéral le prévoyait et qu'enfin,
dans certains cas, sa délivrance pouvait résulter d'un « accord tacite »
du pays d'origine consentant a son utilisation comme alternative au
laissez-passer consulaire lorsque, par exemple, la réadmission a été
acceptée a la suite d'une présentation consulaire ou aprés examen du
dossier transmis par la préfecture. Il ressort de ces explications que,
lorsqu'elle n'est pas expressément prévue par un accord de réadmis-
sion conclu par I'Union européenne ou un accord bilatéral conclu par
la France, la délivrance du LPE repose sur des bases fragiles et expose
I'étranger voyageant avec un tel document au risque de se voir fina-
lement refouler aux frontiéres du pays vers lequel il est renvoyé. En
effet, le ministére ne précise pas les garanties dont dispose I'étranger
renvoyé avec un LPE délivré indépendamment de tout accord euro-
péen ou bilatéral mais remarque simplement qu’ : « En définitive, le
recours au LPE, se limite aux dossiers dans lesquels l'identité est sire et
reconnue par I'Etat d'origine, faute de quoi celui-ci refuserait 'admission
de I'étranger concerné sur son territoire ».

Le Défenseur des droits recommande au ministre de I'Intérieur
de préciser, par voie de réglement ou d’instruction, les hypo-
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théses de recours au laissez-passer européen prévu par la re-
commandation européenne du 30 novembre 1994 : le recours a
un tel document devrait &tre limité aux seuls cas ou il est ex-
pressément prévu par un accord européen de réadmission ou un
traité bilatéral. Hors du cadre fixé par de tels accords, le recours
au LPE devrait étre prohibé ou, a tout le moins, limité aux cas ou
sa délivrance fait suite a un accord non pas tacite, mais expreés,
du pays du renvoi.

ii. Le recours a des laissez-passer « préfectoraux »

Dans le méme courrier, le Défenseur des droits interrogeait égale-
ment le ministre de I'Intérieur sur une autre pratique, observée en
Guadeloupe, a Saint-Barthélemy et a Saint-Martin, et consistant en la
délivrance unilatérale, par les préfets de ces iles, de laissez-passer dits
« préfectoraux » en vue de permettre, d'une part 'acheminement des
étrangers en instance d'éloignement vers le centre de rétention des
Abymes en Guadeloupe et, d'autre part, leur éloignement en Haiti.

En réponse au Défenseur des droits, le ministere de I'Intérieur indi-
quait que si la préfecture de Saint-Martin avait bien recours a de tels
laissez-passer préfectoraux pour les étrangers devant étre acheminés
vers le CRA des Abymes avant leur départ pour leurs pays d'origine,
les reconduites vers ces pays étaient en revanche réalisées conformé-
ment aux regles en vigueur, avec 'utilisation de laissez-passer consu-
laires.

S'agissant du recours, par la préfecture de la Guadeloupe, a des lais-
sez-passer préfectoraux en vue de procéder a des éloignements vers
Haiti, le ministére précisait qu'il s'agissait la d'une pratique ancienne
semblant résulter d'un accord tacite convenu entre le département
et le consul d'Haiti anciennement en poste. Confirmant l'illégalité de
cette pratique, le ministére indiquait que le préfet en cause avait don-
né instruction a ses équipes ainsi qu'a la sous-préfecture d'arréter
cette procédure et que des contacts avaient été pris avec les auto-
rités consulaires de la République d’Haiti en vue de mettre en place
une procédure applicable en matiére de délivrance de laissez-passer
consulaires pour les ressortissants haitiens reconduits.

Le Défenseur des droits recommande au ministre de I'intérieur
d'adresser aux préfets de la Guadeloupe, de Saint-Barthélemy
et de Saint-Martin une instruction fixant les modalités de déli-
vrance d'un laissez-passer préfectoral permettant I'achemine-
ment des étrangers au centre de rétention administrative des
Abymes en Guadeloupe et rappelant I'impossibilité d'utiliser ce
document aux fins d’éloignement d'un étranger a destination de
pays voisins, notamment Haiti.
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précité, p. 29.

8. Rapportsurl'accueil desressortissants étrangers par les préfectures
et sous-préfectures, IGA, déc. 2014, Sécuriser les parcours des
ressortissants étrangers en France, rapport FEKL précité ; Devant
la loi, Enquéte sur les conditions d'accueil des étrangers dans les
préfectures, I'information du public, et l'instruction des dossiers,
Cimade, mai 2008.

86. Circulaire du ministre de l'Intérieur du 4 déc. 2012 (n°12-028975-D) ;
Circulaire du 3 jan. 2014, Amélioration de l'accueil des étrangers en
préfecture, mesures de simplification et objectifs d'organisation
(NOR: INTK1400231C); Directive nationale d'organisation pour
I'amélioration de l'accueil des étrangers en préfecture, 3 jan. 2014.

87. TA Marseille, 15 sept. 2009, n° 1304419.

8. Conseil constitutionnel, 27 juil. 1994, n°94-343/344 DC.
8. CE, Section de l'intérieur, avis du 22 aodt 1996, n°359622.
9. CE, 8 aodt 2002, n° 247739.

9 Circulaire du 3 jan. 2014, Amélioration de l'accueil des étrangers en
préfecture, mesures de simplification et objectifs d’'organisation (NOR :
INTK1400231C).

92- Rapportsurl'accueil desressortissants étrangers par les préfectures
et sous-préfectures, IGA, déc. 2014, p. 55.
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%- Ce module visant a harmoniser sur l'ensemble du territoire national
l'information délivrée aux usagers étrangers est accessible a I'adresse :
http://accueil-etrangers.gouv.fr/

% Rapportsurl'accueil des ressortissants étrangers par les préfectures
et sous-préfectures, op. cit., p. 56.

%- Constat effectué le 10 fév. 2016 par les services du Défenseur des droits
sur le site Internet accueil-étrangers.gouv.fr.

9. CESEDA, articles L.313-6 et R.313-6.

97. CAA Bordeaux, 2 fév. 1998, n° 95BX01695.

98- Circulaire DGP/SIAF/2011/021 du 15 nov. 2011 (NOR MCCC1130980C).
99 CESEDA, article R.311-6.

190 CE, 12 nov. 2001, Ministre de I'Intérieur c. Bechar, n°239794.

191 Circulaire du 5 jan. 2012 (NOR I0CL1200311C).

192- pjeces énumeérées par les listes nationales établies par la Direction de
l'immigration, [voir supra, PI-1-A-2-b].

193. CESEDA, articles R.311-7 et R.311-9: les attestations de dépo6t sont
délivrées aux étudiants lorsque leur établissement a conclu avec la

préfecture une convention de dépot groupé et aux titulaires de cartes
de résident.

1% Voir par exemple la décision n° MLD-2015-311 (défaut de délivrance de
récépissé a une ressortissante malgache sollicitant sa régularisation
en tant que conjointe de Francais).

105. CESEDA, article L.313-14.
196. Circulaire n° NOR INTK1229185C du 28 nov. 2012.

197 Application de gestion des dossiers des ressortissants étrangers en
France.

198 Circulaire du 4 déc. 2012 (n°12-028975-D), Circulaire du 3 jan. 2014
(NOR: INTK1400231C); Directive nationale d'organisation pour
l'amélioration de I'accueil des étrangers en préfecture, 3 jan. 2014.

199 Précarisation du séjour, régression des droits, Gisti Penser
I'immigration autrement, 20176.

0. CESEDA, article L.313-15.

M- A cet égard, précisons que la circulaire du 28 nov. 2012 (n°® NOR
INTK1229185C) engage les préfets a ne pas opposer systématiquement
au mineur le critére tiré de la nature des liens avec pays d'origine « si
ces liens sont inexistants, ténus ou profondément dégradés ».
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112.

113.

114.

115.

116.

117.

118.

119.

120.

121.

122,

123.

124.

125.

126.

127.

128.

130.

Circulaire du 28 nov. 2012 (NOR INTK1229185C).
Loi n°97-396 du 24 avril 1997 dite « loi Debré ».

Loi n°98-349 du 11 mai 1998 relative a I'entrée et au séjour des
étrangers en France et au droit d'asile.

Loin°2011-672 du 16 juin 2011 relative a I'immaigration, & l'intégration
et a la nationalité.

Loi n°2016-274 du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en
France.

CE, Sect. 7 avr. 2010, Jabnoun, n°3017640 et Bialy, n°31662; CE, 15 juin
2012, n°344761.

Ce groupe de travail réunit une dizaine de membres associatifs et
intentionnel a pour objet d'identifier les difficultés en matiere de droit
au séjour (médical et edm) et d'élaborer des reco en vue de...

Droit au séjour pour soins, Rapport de l'observatoire malades
étrangers, AIDES, juin 2015.

CESEDA, article R.313-22 in fine.

Circulaire du ministére de l'Intérieur prise en application de la loi
n°98-349 du 11 mai 1998 relative a l'entrée et au séjour des étrangers
en France.

Instruction ministérielle du 10 mars 2014 sur les conditions d'examen
des demandes de titre de séjour pour raisons de santé (DGS/MC1/
DGEF/2014/64).

CE, 30 nov. 2011, Da Costa, n° 351584

Instruction interministérielle du 10 mars 2014 sur les conditions
d’examen des demandes de titre de séjour pour raisons de santé,
précité.

CESEDA, article R.311-4.

Courrier du 24 octobre 2013 a la ministre de la Santé (http://www.
smisp.fr/IMG/pdf/Lettre_Ministres_Etrangers_malades-oct_2013.
pdf).

F. BEROUJON, « Le droit au séjour des étrangers malades - la délicate

conciliation de la preuve et de la protection du secret médical », Droit
administratif, déc. 2014, n° 12.

CE, Sect., 7 avril 2010, précité.

Haut Comité de la Santé Publique, Rapport sur la santé en milieu
carcéral, jan 1993.
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31 Instruction du 10 novembre 2011 relative aux recommandations
pour émettre les avis médicaux concernant les étrangers malades
atteints de pathologie grave (DGS/MC1/RI2/2011/417). L'instruction
se réfere explicitement a des circulaires antérieures : circulaires du
30 septembre 2005 (DGS/SD6A/2005/443) actualisée par la circulaire
du 23 octobre 2007 (DGS/RI2/383).

132 TA Paris, 10 juil. 2012, n° 1106219/6-1 et TA Paris, 29 déc. 2014.
133. CAA Paris, n° 14PA04207

134 Plusieurs juridictions avaient suivi un raisonnement en tout point
comparable et enjoint aux préfets de délivrer une carte de séjour
temporaire «vie privée et familiale » d’'une durée d'une année : TA
Paris, 21 déc. 2012, n° 1115970 TA Versailles, 17 avr. 2015, nos
1403169 et 1403170 ; CAA Bordeaux, 30 oct. 2012, TA Pontoise, 5 fév.
2008, n°0707506.

135 Loi n°2014-873 du 4 aodt 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes
et les hommes (1), Titre Ill, chapitre 1¢ : exonération des personnes
étrangéres victimes de violences conjugales des taxes et des droits de
timbre exigés lors de la délivrance ou du renouvellement d’un titre
de séjour, possibilité de renouveler le titre de séjour d'une personne
étrangére victime de violences conjugales ouverte quelle que soit la
cause de la rupture de la vie commune.

136 Je Défenseur des droits a notamment été interpellé sur cette
problématique par les associations Voix d’Elles Rebelles et La Cimade
ainsi que par le Centre National d’Information sur les Droits des
Femmes et des Familles (CNIDFF).

137. CESEDA, articles L.313-12 alinéa 2 pour les conjoints de Francais et
L.431-2 alinéa 4 pour les bénéficiaires du regroupement familial.

138. CESEDA, article L.316-3 alinéa 1

139- [ 0i n°2014-873 du 4 aodt 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes
et les hommes (1), article 45.

140 CESEDA, articles L.313-12 alinéa 2 pour les conjoints de Francais et
L.431-2 alinéa 4 pour les bénéficiaires du regroupement familial.

141 Instruction NOR I0CL1124524C du 9 septembre 2011 relative au droit
au séjour des personnes victimes de violences conjugales et a la mise
en oeuvre des articles L.313-12, L.316-3 et L.431-2 du CESEDA.

142. A cet égard, le Centre National d'Information sur les droits des Femmes
et des Familles (CNIDFF) reléve que certains juges des affaires familiales
n‘ont jamais rendu d’ordonnance alors que la disposition existe depuis
2010. En outre, des disparités sont constatées dans l'appréciation de
la preuve de la vraisemblance de la commission des faits de violences

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



et du danger. Plusieurs CIDFF notent qu’au-dela des critéres légaux,
certaines juridictions exigent, pour prononcer des ordonnances de
protection, que les victimes apportent un récépissé de dépot de plainte.

143 Rapport d'information n° 4169 de M. Guy GEOFFROY et Mme Danielle
BOUSQUET (députés), relatif a la mise en application de la loi n°2010-
769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux
femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces
dernieres sur les enfants, déposé le 17 janvier 2012 par la commission
des lois constitutionnelles, de la législation et de l'administration
générale de la république ; Contribution déposée le 24 avril 2013 en
vue du projet de loi pour I'égalité entre les femmes et les hommes
présentée par Mmes Edith GUEUGNEAU et Monique ORPHE au nom de
la délégation aux droits des femmes et a I'égalité des chances.

144. CESEDA, article L.316-1.

145. Exilés et droits fondamentaux : la situation sur le territoire de
Calais, Rapport du Défenseur des droits, oct. 2015.

146. Ces préconisations sont rappelées par le Commissaire aux Droits de
I'homme Nils MUIZNIELS dans un communiqué du 20 aodt 2015:
« Sans papiers mais pas sans droits : les droits sociaux minimaux
des migrants en situation irréguliére ».

147. CESEDA, article R.311-1.
148. CESEDA, article R.311-2-1.
149 CPP, articles 723-3, 148-5 et 723-6.

150- | a Cimade, Rapport d’'observation, Etrangers en prison. A 'ombre du
droit, p. 15.

151 | e Défenseur des droits se trouve saisi de difficultés rencontrées par
des détenus titulaires de carte de résident alors méme que ce titre est,
au regard de l'article L.314-1 du CESEDA, renouvelable de plein droit.

152 Circulaire du 25 mars 2013 (NOR : INT/V/13/06710/C).

153- Avis du Contréleur général des lieux de privation de liberté du 9 mai
2014 relatif a la situation des personnes étrangéres détenues, publié
au Journal officiel le 3 juin 2014.

154 Circulaire du 25 mars 2013 précitée.

155 | ressort des constats dressés par les délégués du Défenseur des
droits que, dans le Maine-et-Loire par exemple, & la maison d'arrét
d’Angers, en plus d'un tissu associatif et administratif trés développé
(permanences CAF, CPAM, Péle emploi), la circulaire a été mise en
oeuvre. Un accord a été conclu entre tous les acteurs avec une réelle
efficacité sur la gestion et le suivi des démarches.
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157.
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159.

160.

161.

162.

163.

164.

165.

166.

167.

168.

169.

170.

171.

172.

173.

174.

175.

La mise en oeuvre d'un tel dispositif au sein des établissements
pénitentiaires apparait techniquement envisageable, des points
d'accueil externalisés ayant déja été mis en place a destination des
étudiants étrangers dans le cadre de conventions conclues par les
préfectures avec certains établissements universitaires. Dans une
Directive nationale d’organisation pour I'amélioration de l'accueil des
étrangers en préfecture, le ministre de [Intérieur, encourageant le
développement de telles conventions.

Il résulte des articles L.5221-5 et R.5221-1 du code du travail que les
étrangers non ressortissants d'un Etat membre de I'Union européenne,
de I'Espace économique européen ou de la Confédération suisse ne
peuvent exercer une activité professionnelle salariée en France sans en
avoir au préalable obtenu l'autorisation.

Voir respectivement les articles 2, 3 et 4 de la Convention EDH.
CT, article L.8251 et suivants.

Cet accés est rappelé par la circulaire ministérielle D.S.S./A.A.F. n° 95-
11 du 17 fév. 1995, point 2.5.

CSS, articles L.374-1 et L.471-1.

CESEDA, article L.313-11 9°.

C.cass., Soc., 9 juil. 2014, n°13-11027.
C.cass., Soc., 4 juil. 2012, n° 11-18.840.
C.cass., Soc., 25 sept. 2012, n°11-19712.
C.cass., Soc. 18 fév. 2014, n° 12-19214.
CA Paris, 13 mars 1997, RG no 95/38164.
C.cass., Soc. 6 nov. 2001, no 99-42.054.
C.cass., Soc., 29 janv; 2008, n° 06-41.059.
CT, articles R.8252-1 et R.8252-2.

Le conseil de prud’hommes est en effet compétent pour tous les litiges
individuels nés a l'occasion d’un contrat de travail (article L.1411-1 du
code du travail).

C. cass. Civ. 17 6 fév. 2007, n° 05-10.880.
Civ. 17, 23 jan. 2008, n° 06-21.340.
C. cass. Crim., 11 fév.1998, n°96-84.997.

Le Défenseur des droits s‘appuie sur une jurisprudence de la Cour
de cassation aux termes de laquelle est reconnu l'existence dune
discrimination indirecte fondée sur l'origine d'une employée a domicile
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du fait de sa situation irréguliére, considérant que les juges d'appel
avaient légalement justifié leur décision en relevant que « I'exploitation
de la qualité d’étrangére de Madame Z en situation irréguliére sur
le territoire francais ne lui permettant aucune réclamation avait
entrainé pour "la salariée" la négation de ses droits légaux et
conventionnels et une situation totalement désavantageuse par
rapport a des employés de maison bénéficiaires de la législation
du travail » (Soc., 3 nov. 2011, n° 10-20765).

176. Rapport explicatif de la Convention du Conseil de 'Europe n° 197 sur la
lutte contre la traite des étres humains.

177. CESEDA, L.316-1.

78 Afin d'assurer [l'attractivité du nouveau titre « passeport talent »
regroupant les cartes «compétences et talents», «salariés en
mission », « profession artistique et culturelle », «scientifiques-
chercheurs » délivrés a la marge, la nouvelle loi offre des garanties
importantes a ses bénéficiaires : une carte pluriannuelle de 4 ans des
la premiére admission au séjour ainsi que pour leur conjoint. Seuls un
nombre trés restreint d'étrangers en bénéficieront, les cartes de séjour
« salarié » représentant, au vu des chiffres publiés par le ministére de
I'Intérieur, I'écrasante majorité des titres de séjour délivrés au titre de
l'immigration professionnelle.

179 Titres de séjour délivrés sur le fondement de [l'article L.313-10 1° du
CESEDA.

180- Selon les chiffres publiés par le ministere de I'lntérieur, 13 692 cartes
de séjour «salarié » ont été délivrées aux primo-demandeurs d'un
titre de séjour en 2014, ce qui représente plus de 70% des titres de
séjour délivrés a ces derniers au titre de I'immigration professionnelle
(L'admission au séjour - les titres de séjour, 15 janvier 2016 (http://
www.immigration.interieur.gouv.fr/Info-ressources/Statistiques/
Tableaux-statistiques/L-admission-au-sejour-les-titres-de-sejour).

8- Ja loi relative au droit des étrangers qui est sur le point d'étre
promulguée évoque désormais un CDI.

182. CT, article R.5221-11.
183. CT, article R.5221-34.

184 | es cas de démissions considérés comme légitimes sont exhaustivement
énumeérés dans I'Accord d'application n° 14 du 14 mai 2014 pris pour
l'application des articles 2, 4¢) et 26 § 1¢ b) du réglement général
annexé a la convention du 14 mai 2014 relative a I'indemnisation du
chémage.

185. CT, article R.5221-33.
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186.

187.

CT, article R.5221-36.

C.cass., Soc. 18 avril 2000, n° 97-44.235; C.cass. Soc. 21 mai 2002,
n°00-42.909.

188 Accord d'application n° 14 du 14 mai 2014, précité.

18- Accord d'application n° 12 du 14 mai 2014 pris pour l'application de

191.

192.

193.

194.

195.

196.

l'article 48 du réglement général annexé a la convention du 14 mai
2014 relative a l'indemnisation du chdémage, §1¢.

La Cour EDH a en effet jugé que les prestations sociales pouvaient

constituer des biens au sens de l'article 1¢" du protocole n° 1 de la CEDH,
dont les personnes jouissent sans discrimination au sens de l'article
14 de la méme convention : 16 sept. 1996, Gaygusuz c. Autriche,
n°17371/90.

Circulaire Unedic n° 2014-26 du 30 sept. 2014, p. 22.
CESEDA, article L.313-10 1°.
CT, article R.5221-48 4°.

« Lorsqu’un travailleur migrant a été régulierement admis sur le
territoire d'un Membre, ledit Membre devrait s'abstenir, autant
que possible, d'éloigner de son territoire ce travailleur pour des
raisons tirées de l'insuffisance des ressources du travailleur ou
de la situation du marché de I'emploi ». (RO86 - Recommandation
(n°86) sur les travailleurs migrants (révisée), 1949, article 18).

CT, articles R.5221-10 et R.5221-5 8°.

La limitation de [l'autorisation de travail constituée par la carte
« travailleur temporaire » & un seul employeur apparait contraire a la
directive « permis unique » n°2011/98/UE du 13 décembre 2011 visant
a simplifier les démarches des étrangers ressortissants de pays tiers a
I'Union venant travailler au sein de I'Union via la création d’un permis
de séjour et de travail unique. En effet, I'article 11 de la directive précise
que « Lorsqu'un permis unique a été délivré conformément au droit
national, il autorise, pendant sa période de validité, au minimum
son titulaire a (...) exercer l'activité professionnelle spécifique
autorisée dans le cadre du permis unique, conformément au
droit national ». Il ressort de ces dispositions que la carte de séjour
« travailleur temporaire », qui constitue bien un permis unique de
séjour et de travail, peut donc étre limitée, tout au plus, a un métier,
mais non & seul employeur.

197- Au moins 6 mois pour le contrat d'accompagnement dans I'emploi

(CT, article L.5134-25) et un an pour les contrats d'avenir (CT, article
L.5134-115).
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198. CT, article R.5134-50.
199. CT, articles R. 5134-46 et R.5134-47.
200. | O/ n°2007-1631 du 20 novembre 2007.

201 Voir par exemple, TA de Cergy, 18 déc. 2015, TA de Melun, 8 juil. 2011,
TA de Limoges, TA de Besancon, 12 mars 2011, 24 sept. 2009, suivant
les observations présentées par le Défenseur des droits.

202- Article L.821-2 2° du code de la sécurité sociale.

203- Voir par exemple CAA Douai, 24 sept. 2015, n° 15DA00414.

204 CE, avis, 22 mars 2010, n° 333679.

205 Instruction ministérielle du 9 sept. 2011 (NOR : I0OCL1124524().

206 oir par exemple : CAA Nantes, 18 déc. 2009 n°09NT01020 ; CAA Nancy,
26 sept. 2013 n° 13NC00300, TA de Nancy, 10 jan. 2009, n°0900037.

207- Droit au séjour pour soins, Rapport de l'observatoire malades
étrangers, précité.

208. CESEDA, article L.311-1.

209- CE, 26 juil. 1991, n°122711.

210 Circulaire du 31 mai 2013 (NOR : JUSF1314192C).

2 Circulaire interministérielle du 25 jan. 2016 (NOR : JUSF1602101C).

=

212 En se fondant non plus sur l'article 8 de la CEDH mais sur l'article 3-1 de
la CDE, le juge des référés du CE considére donc que l'intérét supérieur
de I'enfant est une liberté fondamentale qui peut étre invoquée dans le
cadre de la procédure de référé liberté prévue a l'article L.521-2 du CJA
dans le contentieux de I'éloignement des étrangers mineurs.

213 CE, réf., 25 oct. 2014, n°385173.

214 CESEDA, articles L.521-1 et suivants.

215. CESEDA, articles L.541-1 et suivants.

216. CESEDA, article L.521-2 et suivants.

217 CESEDA, article L.731-3.

218 CESEDA, article L.522-1.

219 Voir par exemple : CE, 23 fév. 2000, n° 196721.

220. CESEDA, articles R.524-1 et L.524-3, a la condition toutefois de justifier
résider hors de France ou, a défaut, étre détenu ou assigné a résidence
en France.

221. CESEDA, article L.524-2.
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222. CESEDA, article L.524-2.
223 A 'exception des parents d’enfants francais [voir supra, Pl-1I-A-1].
224 CDE, articles 3-1 et 9-3.

225 CE, 2 fév. 1998, n° 182769 ; CE, 24 mai 2000, n° 211987 ; CE, 13 sept.
2000, n°217542.

226. CE, 30 juil. 2003, n° 254483 ; CE, 26 avr. 2006, n°273977.
221- CE, 8 juil. 2005, n° 264787 ; CAA Nantes, 29 oct. 2014, n° 13NT03214.

228. CAA Lyon, 16 juil. 2007, n° 06LY02319; CAA Versailles, 18 juin 2009,
n°08VE04118.

229 CE, 9 avr. 1999, n° 192926 ; CE, 4 sept. 1998, n° 187001.
230 CAA Bordeaux, 15 mai 2007, n°07BX00033 ; CE, 8 avr. 2009, n°300721.

1 Voir par exemple : CE, 10 déc. 2003, n° 250631 ; CAA Versailles, 29 janv.
2009, n°07VE02549 ; CAA Nantes, 29 oct. 2009, n° 08NT032218.

B2 Voir par exemple: CAA Douai, 2 juil. 2009, n° 08DA01920,; CAA
Versailles, 20 mars 2009, n° 08VE00449, CAA Paris, 18 déc. 2009,
n°09PA00684.

3 Voir par exemple : CE, 30 juil. 2003, n°254602.
234 Circulaire du 28 nov. 2012 (NOR : INT/K/12/29185/C).
5. CESEDA, article L.511-1 I11.

=6 | *etude d'impact du projet de loi relatif aux étrangers révéle ainsi qu’en
2013, seules 1 515 OQTF ont été assorties d’une interdiction de retour,
ce qui représente 1,91% de la totalité des OQTF délivrées.

=7 Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du
16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes
applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de
pays tiers en séjour irrégulier.

8 Sur la non-conformité au droit de I'Union de la notion de risque de
fuite retenue en droit interne, [voir infra, PI-IlI-B-2].

B9 |oj n°2016-274 du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en
France, article 27 modifiant l'article L.511-1 du CESEDA.

240 CESEDA, article L.511-1. La possibilité d’abrogation est subordonnée
au fait que I'étranger réside hors de France ou, a défaut, qu'il soit
dans l'impossibilité de quitter la France du fait de son incarcération ou
assignation a résidence.

241. CESEDA, article L.511-3-1.
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242 |oj n°2016-274 du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en
France, article 28.

243. Concernant la CNDS, V. ainsi, rapport d'activités 2010, p. 79 s.
244 CNDS, Rapport d'activités 2010, p. 82 et suiv.
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DROITS FONDAMENTAUX

DES ETRANGERS PRESENTS

SUR LE TERRITOIRE : UNE EGALITE
DE TRAITEMENT AVEC LES NATIONAUX
SOUMISE A RUDE EPREUVE

Sortis du domaine régalien de I'entrée et du séjour des étrangers, les
étrangers bénéficient en principe, en matiere d'acces aux droits, d'une
égalité de traitement avec les nationaux, la nationalité devenant un
critére prohibé de discrimination (d'autres critéres, tels que la situa-
tion au regard du séjour, peuvent néanmoins étre admis). Pourtant,
les objectifs de maitrise de I'immigration et de lutte contre I'immigra-
tion clandestine, tout comme la banalisation du discours politique au-
tour du « probléme de I'immigration », conduisent a ce que cette éga-
lité de traitement soit mise a mal, tant par les pratiques ouvertement
illégales que par l'inventivité de textes de lois qui, par I'établissement
d'autres criteres que celui - prohibé - de la nationalité, reviennent
néanmoins, de fait, a entraver l'accés aux droits fondamentaux des
étrangers. Le domaine de la protection sociale est particulierement
affecté par ce mouvement qui n'épargne désormais plus les champs
auparavant plus préservés telle la protection des mineurs ou de la
santé.

|. LES DROITS CIVILS ET POLITIQUES
A. LA LIBERTE D'ALLER ET VENIR

Si la liberté d'aller et venir - liberté fondamentale protégée tant par
la Constitution?** que par les conventions internationales?® - souffre
d'un certain nombre de tempéraments s'agissant des nationaux, son
exercice fait a fortiori 'objet d'importantes restrictions concernant les
étrangers, pour lesquels elle n'est d'ailleurs nullement garantie par la
loi. L'article L.321-2 du CESEDA se contente en effet de préciser que
les conditions de circulation en France des ressortissants des pays
tiers a 'Union européenne sont déterminées par décret. Ainsi, l'article
R.321-1 du CESEDA pose le principe selon lequel « les étrangers séjour-
nant réguliérement en France y circulent librement ».

Sila liberté d'aller et venir des étrangers sur le territoire se trouve ain-
si, de fait, contrainte par le droit de 'immigration, elle ne saurait tou-
tefois étre totalement occultée par ce droit. En dehors de pratiques
condamnables visant a restreindre illégalement la liberté d'aller et
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venir des étrangers (1), les mesures visant a identifier ou contrdler
les personnes étrangeres, qu'il s'agisse de mesures de droit commun
ou de mesures spécialement prévues par les textes pour contréler la
régularité de séjour, ne sauraient étre mises en ceuvre en dehors des
cadres légaux prévus a cet effet et visant a protéger la liberté indivi-
duelle, ni ne sauraient étre détournés de leur finalité premiére (2).

1. Pratiques illégales visant a éloigner
des personnes de leur lieu de vie

Le Défenseur des droits a pointé ce type de pratiques a I'égard des
migrants de Calais, dans sa décision n° MDS-2011-113 et son rapport
d'octobre 2015. Mais c'est surtout a I'égard des ressortissants rou-
mains et bulgares, supposés Roms, que son attention a été appelée.
Ainsi, dans deux décisions, il a critiqué les restrictions illégales a la
liberté d'aller et venir imposées a de nombreuses personnes a la suite
de la destruction du bidonville dans lequel elles vivaient.

La premiére affaire concernait prés de 200 personnes hébergées
dans un gymnase apreés l'incendie de leur campement. Dans la déci-
sion n° MDS-2013-229, il a pu étre établi au regard des investigations
et auditions réalisées qu'une consigne avait été diffusée de ne laisser
sortir personne du gymnase, a I'exception de quelques cas exception-
nels et de ceux qui voulaient définitivement quitter ce lieu. D'autres
consignes visaient a ne pas laisser entrer dans cette structure les per-
sonnes qui n'y avaient pas été précédemment hébergées.

Ces « directives » se sont appliquées le jour de la mise en ceuvre du
départ des intéressés vers la Roumanie, aprés la venue de I'OFll visant
a organiser les départs volontaires. Pour exécuter ces mesures d'éloi-
gnement, des bus ont été spécialement affrétés pour accompagner
les intéressés au consulat puis a I'aéroport, une importante présence
policiere a été mobilisée a I'intérieur du gymnase, dans le couloir me-
nant a sa sortie, et aux alentours. Enfin, d’autres consignes ont visé,
d'une part, a acheminer des personnes du gymnase jusqu'a la porte
des bus et, d’'autre part, a les dissuader d'en ressortir.

Siaucune des personnes concernées n'a été physiquement contrainte
de quitter le gymnase et de rejoindre I'aéroport en bus, la situation
coercitive dans laquelle elles ont été placées a néanmoins affecté leur
faculté a choisir librement de quitter la France. De plus, si la plupart
des intéressés a vu sa situation examinée au regard de la procédure
de retour volontaire, 64 d’entre eux ont été privés d'un tel examen en
raison de la précipitation des autorités publiques a évacuer le gym-
nase. Pour ceux-ci, le retour en Roumanie ne s'est pas effectué dans
le respect des procédures administratives existantes.
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Les restrictions ainsi imposées répondaient a une volonté de facili-
ter 'examen des dossiers des ressortissants roumains et l'organisa-
tion de leur départ - de France mais surtout du gymnase ou un autre
campement pouvait se reconstituer - mais ne reposaient sur aucun
fondement juridique. Le Défenseur des droits a alors recommandé
au ministre de I'Intérieur de rappeler aux autorités préfectorales ainsi
gu'aux responsables des forces de l'ordre le droit applicable en ma-
tiere de restrictions a la liberté d'aller et venir, méme temporaires
(voir sur ce point I'avis n° 2008-125 rendu par le passé, par la CNDS,
sur I'évacuation d'un bidonville a Massy). Il a également préconisé de
rappeler au sous-préfet la stricte nécessité de respecter, en toute si-
tuation, les procédures établies par la loi en vue du retour des ressor-
tissants de I'Union européenne vers leur pays d'origine. Le ministre
n'a pas donné de suite favorable a cette demande, considérant que
« la régulation des sorties du gymnase » ne constituait pas une atteinte
injustifiée a la liberté d'aller et venir et que I'encadrement policier sur
le trajet vers les bus visait a aider et protéger les occupants.

La seconde affaire concernait plusieurs dizaines de personnes se
trouvant dans une situation de grand dénuement aprés I'évacuation
de leur campement par les forces de l'ordre. Les occupants, consi-
dérant que les autorités préfectorales avaient proposé des solutions
d’hébergement inadaptées a leur situation (quelques nuitées d’'hotel
trés loin de ce campement impliquant que les familles se séparent),
ont été pris en charge par les associations locales qui ont affrété un
autobus pour les amener vers des hébergements en hétel. Or, il res-
sort de l'instruction et des auditions menées dans ce dossier que ce
bus a été suivi et encadré par des policiers pour 'empécher de s'arré-
ter sur le territoire de la commune ou était implanté le campement. La
Direction départementale de la sécurité I'a dirigé vers différents lieux
autres que la commune dans laquelle les personnes souhaitaient se
rendre en vue d'y rechercher un hébergement, de sorte a empécher
les intéressés de se réinstaller sur le territoire de la commune ou se
trouvait leur précédent campement.

Dans une décision n° MDS-2015-288, le Défenseur des droits a consta-
té et regretté que l'escorte policiére ait constitué davantage un obs-
tacle a la recherche organisée et efficace de solutions d'hébergement
qgu'un véritable accompagnement de ces familles et des bénévoles. Il
a considéré en outre que l'arrét de l'autocar et l'escorte constituaient
des restrictions a la liberté d'aller et venir des familles roms sans fon-
dement légal.

En dehors de ces dossiers ayant donné lieu a des décisions, le Dé-
fenseur a plus récemment été saisi des termes d’'une note interne
diffusée dans un commissariat parisien, demandant aux agents de
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localiser les familles « roms » dans la rue et de les évincer systéma-
tiqguement. La encore, la crainte de voir apparaitre un point de fixa-
tion - la création d'un lieu de vie illégal - induit des comportements
d'interdictions et de restrictions, prévalant sur la logique de protec-
tion des personnes vulnérables. Ce dossier est actuellement en cours
d'investigation.

Le Défenseur rappelle que la liberté d'aller et venir, de valeur constitu-
tionnelle, ne peut étre limitée que pour opérer une conciliation entre
plusieurs droits fondamentaux, et seulement lorsque cette atteinte
est nécessaire au regard de l'objectif constitutionnel poursuivi. Or,
dans les affaires qu'il a traitées, le maintien de l'ordre public, objec-
tif a valeur constitutionnel?®, ne pouvait justifier I'atteinte portée a
la liberté d'aller et venir des ressortissants roumains et bulgares, en
I'absence de démonstration d’'un trouble a l'ordre, la sécurité, la salu-
brité, la tranquillité et la moralité publiques lié a la présence de ces
personnes sur la voie publique.

Il estime en outre que ces interdictions, tout comme les dispositifs
policiers mis en place poury parvenir, sont particulierement inoppor-
tuns au regard de la situation de vulnérabilité de ces personnes dont
la Cour EDH a estimé que, « du fait de leur histoire, les Roms constituent
un type particulier de minorité défavorisée et vulnérable (...). lls ont dés
lors besoin d'une protection spéciale. »*’

Le Défenseur des droits réitére ses recommandations au mi-
nistre de I'Intérieur tendant a rappeler aux préfets ainsi qu'aux
responsables des forces de l'ordre que les populations d’origine
rom ne sauraient faire I'objet de restrictions a leur liberté d’aller
et venir, quand bien méme ces restrictions seraient temporaires
et liées a l'attente d'une solution, de relogement ou de mise en
ceuvre du retour humanitaire par exemple, faisant suite a la des-
truction d’un bidonville ou a une procédure d’expulsion.

2. Controle de l'identité et du séjour,
un ciblage des étrangers

Le dispositif [égal relatif aux contréles et vérifications d'identité éta-
blit une différence de traitement fondée sur la nationalité, les régles
applicables différant selon que l'on est francais ou étranger. Si I'ex-
tranéité fonde un régime spécifique de contrdle et de vérification de
I'identité et du séjour (b), ce sont souvent les régles de droit commun
du contrble de I'identité qui servent en réalité a cibler les étrangers ou
les individus présumés comme tels (a).
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a. Des procédures de droit commun utilisées
pour appréhender les étrangers

Le contréle d'identité est la demande faite a une personne par un
agent de la force publique, fonctionnaire de police ou militaire de la
gendarmerie, de justifier de son identité par tout moyen. Il résulte de
la combinaison des articles 78-1 et 2 du code de procédure pénale
(CPP), que le contrdle d'identité est en réalité une injonction adressée
par les forces de l'ordre a un citoyen qui est contraint de rester sur
place pour révéler son identité. La personne interpellée est donc te-
nue a la disposition des autorités de police ou de gendarmerie, le plus
souvent sur les lieux de l'opération, le temps nécessaire a la démons-
tration de son identité et a la consultation de fichiers de police®®. Le
pouvoir de contrble de l'identité est dévolu, sous la responsabilité
d'un officier de police judiciaire, a tous les policiers et gendarmes,
quel que soit leur grade, en leur qualité d'agents de police judiciaire
(article 20 du CPP).

Les conditions autorisant un agent de la force publique a effectuer
un contréle d'identité sont précisées a I'article 78-2 du CPP. Parmi les
hypothéses légales de droit commun posées a cet article, trois sont
particulierement susceptibles de permettre le contrdle des individus
en raison de leur nationalité étrangére. Or, c'est justement l'utilisa-
tion de procédures de droit commun pour ne viser en réalité que les
étrangers - ou les individus supposés I'étre - qui en font des contrdles
discriminatoires, « au faciés ».

i. Contréles fondés sur la commission ou la tentative
de commission d’une infraction (article 78-2 al. 1¢" du CPP)

Toute personne a I'égard de laquelle existent une ou plusieurs rai-
sons plausibles de soupgonner qu'elle a commis ou tenté de com-
mettre une infraction peut étre contrélée. Dans ce cadre, des étran-
gers peuvent bien évidemment étre controlés s'ils ont commis une
infraction ou tenté de le faire. Mais certaines pratiques attestent que
ce fondement légal est dévoyé pour effectuer un contrdle de la régu-
larité du séjour des étrangers.

A titre d'illustration, dans sa décision n° MDS-2011-113, concernant
la situation des migrants a Calais, le Défenseur des droits a constaté
I'existence de contrdles d'identité, hors des zones telles que le port,
les gares ou celles visées par des réquisitions du procureur de la Ré-
publique [autres fondements Iégaux aux contréles, voir infra Pll-I-A-
2-b], qui visaient spécifiquement les migrants. Ces contréles étaient,
d'apres les forces de l'ordre, motivés par la commission d'une infrac-
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tion, bien souvent contraventionnelle, telle qu'un crachat ou le jet
d'un détritus sur la voie publique, ou encore le franchissement d'une
route en dehors des passages piétons.

En relevant de telles infractions, dans des lieux ou il est notoire que
vivent des étrangers en situation irréguliere - ici le bidonville de Ca-
lais -, ces contrdles révelent un détournement de procédure suscep-
tible de produire un effet discriminatoire, en ce qu'ils ne visent que les
migrants poursuivis pour des infractions qui ne sont jamais relevées a
I'égard de non migrants. Le Défenseur, relevant que l'infraction ayant
originellement fondé le contrdle n'était jamais mentionnée en procé-
dure ou verbalisée, en avait conclu que l'allégation de commission de
cette infraction visait en réalité a permettre la révélation d'une infrac-
tion aux regles de I'entrée et du séjour sur le territoire francais. Il avait
recommandé que les contrOles ne s'opérent plus pour des motifs de
ce type.

Selon certaines associations, ces contrbles se poursuivent actuelle-
ment sur Calais. En l'absence de tracabilité des contrbles et au vu de
I'actuelle mobilité des migrants sur le territoire francais, il est difficile
d'enquéter sur ce type de grief.

ii. Contréles fondés sur les réquisitions du Procureur
(article 78-2 al. 3 du CPP)

Aux termes de cette disposition, le Procureur de la République peut,
sur réquisitions écrites, autoriser les controles d'identité dans un lieu
déterminé et pour une durée préalablement fixée. Ces réquisitions
mentionnent les infractions que ces opérations ont pour objectif de
rechercher aux fins de recherche et de poursuites d'infractions. Dés
1993 et la création de ce motif de contréle, la circulaire d'application
de la l0i?*® mentionnait comme infraction susceptible de donner lieu
a de telles réquisitions, outre le proxénétisme et les infractions a la 1é-
gislation sur les stupéfiants, celles relatives a I'entrée et au séjour des
étrangers. Le recours a des réquisitions pour interpeller des étran-
gers en situation irréguliere n'a toutefois débuté que dans le milieu
des années 2000. Dans ce sens, une circulaire de 2006 du ministre de
I'Intérieur et du garde des Sceaux® a invité les parquets a « organiser
des opérations de contréles ciblées, par exemple a proximité des loge-
ments foyers et des centres d’hébergement ou dans des quartiers connus
pour abriter des personnes en situation irréguliere ».

Les critéres utilisés par les forces de I'ordre pour choisir les personnes
contrélées dans ce cadre soulévent des questions importantes au
regard du principe de non-discrimination. Il ressort a cet égard des
auditions menées par le Défenseur des droits que les agents compé-
tents pour opérer de tels contrbles se fondent en grande partie sur

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



des critéres subjectifs tels que leur ressenti ou leur « instinct » dans
la mesure ou, a la différence du 78-2-1°, la sélection de la personne
contrélée s'opere sans lien avec son comportement. Il revient alors
aux agents d'apprécier librement, selon des critéres propres a cha-
cun, quelles sont les personnes qui feront I'objet d'un contrdle. Si les
risques potentiels de discrimination ont conduit les pouvoirs publics a
préciser qu'il convenait de « veiller a prévenir toute mesure qui pourrait
étre percue par le public comme étant discriminatoire et d’adopter un
mode de sélection adapté aux infractions recherchées »*"!, cette « limita-
tion » semble bien théorique lorsque les infractions recherchées sont
celles de la législation sur les étrangers.

En 2010, la CNDS, dont le Défenseur des droits a repris les missions,
relevait que le fait qu'on ne puisse vérifier la maniére dont sont sélec-
tionnées les personnes, en particulier dans les cas d'opérations me-
nées sur réquisitions du Procureur de la République, était probléma-
tique32, Ces préoccupations ont été réactualisées par le Défenseur
dans son rapport d'octobre 2012 relatif aux relations police/citoyens
et aux contrdles d'identité.

Ces lacunes ont enfin fait 'objet d'observations devant la Cour d'appel
de Paris dans le contentieux dit des « controles au facies » dont huit
des treize demandeurs s'étaient d'ailleurs fait contréler dans le cadre
de réquisitions du Procureur (décision du Défenseur n° MSP-MDS-
MLD-2015-021).

Dans ses arréts du 24 juin 2015, la Cour d'appel, suivant les obser-
vations du Défenseur, a considéré que les contrboles d'identité opé-
rés sur des motifs discriminatoires - en particulier la race ou l'ori-
gine - constituait une atteinte au principe d'égalité de traitement
qui est garanti a tous et toutes et une violation flagrante des droits
fondamentaux, constitutif d'une faute lourde de nature a engager la
responsabilité de I'Etat pour fonctionnement défectueux du service
public de la justice.

Acet égard, il est significatif que le représentant de I'Etat dans cette af-
faire pendante devant la Cour de cassation, justifie ainsi les contrdles
jugés discriminatoires. Dans ses observations a I'appui du pourvoi
publiée dans la presse®®, I'agent judiciaire de I'Etat écrit en effet que
« la circonstance que, a ce moment de leur mission et de la journée, les
officiers de la police n‘auraient contrélé que des personnes d’‘apparence
étrangére ne peut pourtant démontrer que le contréle n‘aurait pas été
réalisé dans les conditions respectueuses des libertés individuelles et du
principe d'égalité. En effet, les policiers étaient chargés d’enquéter notam-
ment sur la législation sur les étrangers. Et d’autres personnes, d'origine
ou de couleur de peau différente, ont pu étre l'objet de contréles d'iden-
tité en exécution de la réquisition judiciaire ».
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Ainsi, les craintes concernant les criteres de sélection d'un tel
contréle n'étaient pas infondées. Cibler les étrangers pour effectuer
des contrdles d'identité dans le but de rechercher des infractions a
la législation sur le séjour aboutit a des contrbles discriminatoires
puisque visant toute personne qui en raison de son origine ou de sa
couleur de peau va étre assimilée a un étranger potentiel.

Pourtant, les critéres autorisés par le droit pour déterminer de ma-
niere objective qui parait étre étranger sont restrictifs. En l'absence
d'encadrement légal, la circulaire du 21 octobre 1993 précitée rap-
pelle que la qualité d'étranger ne peut étre tirée d'une appréciation de
I'apparence physique et, plus généralement, de tout autre critére dis-
criminatoire. Par exemple, le fait de s'exprimer en une langue étran-
gere n'est pas un critére objectif et « extérieur » a la personne. Sont
en revanche non discriminatoires et de nature a faire apparaitre la
qualité d'étranger, la conduite d'un véhicule immatriculé a 'étranger,
le port d'un livre ou d'un écrit en langue étrangere, la participation
a une manifestation dont les banderoles montrent qu'elle regroupe
des étrangers, le fait d'avoir, dans le passé, déja été contrdlé pour
séjour irrégulier. Or, dans les faits, les agents de police ou de gendar-
merie sont amenés a étendre ces critéres a d'autres plus subjectifs,
comme en atteste les écrits de l'agent judiciaire de I'Etat.

Le Défenseur des droits demande que soient publiées des don-
nées relatives a l'utilisation des contrdles effectués sur réquisi-
tions du Procureur (nombre, infractions recherchées, poursuites
engagées).

Il réitére par ailleurs ses recommandations en matiére d’'enca-
drement des contrdles de police, lesquelles ont trouvé une
confirmation par la Cour d’appel de Paris, tendant a:

- lI'obligation de rédaction de procés-verbal, d’enregistre-
ment ou de récépissé, de nature a ce qu'une tracabilité des
contrdles d'identité existe, élément fondamental a I'effecti-
vité d'un contrdle juridictionnel effectif ;

- la mise en place d'un aménagement de la charge de la preuve
dans le cadre de la contestation d'un contréle d’'identité sus-
ceptible d’'étre discriminatoire.

Par ailleurs, le Défenseur des droits, constatant le caractére po-
tentiellement discriminatoire que peuvent revétir les controdles
réalisés sur le fondement de I'article 78-2 alinéa 3 du code de pro-
cédure pénale, préconise qu’une réflexion soit engagée afin que,
dans ce cadre, la recherche des infractions a I'entrée et au séjour
des étrangers ne puisse plus étre requise par le Procureur mais
exclusivement réalisée par la procédure ad hoc du contréle et
de la vérification du séjour prévues a l'article L.611-1 du CESEDA.
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b. Des procédures dédiées principalement
ou exclusivement aux étrangers

i. Les contréles transfrontaliers (article 78-2 al. 4 du CPP)

En prévision de l'entrée en vigueur de la Convention Schengen en
1995, le législateur francais a décidé de compenser la suppression des
contréles statiques aux frontieres internes de 'espace Schengen par
des contrbles en profondeur, de caractére aléatoire, effectués par la
police aux frontiéres dans le but de lutter efficacement contre I'immi-
gration irréguliére et la délinquance transfrontaliére. La zone fronta-
liere est une bande de 20km a la frontiére terrestre de la France avec
les Etats parties a la convention Schengen. Les zones accessibles au
public des ports, aéroports et gares ferroviaires ou routiéres ouverts
au trafic international en font également partie. A titre d'exemple,
toutes les gares parisiennes sont désignées par I'arrété, ainsi que les
aéroports de Roissy et d’'Orly en font partie.

En 2010, la Cour de justice de I'Union européenne a considéré que ces
contréles, en raison de leur caractére permanent, étaient contraires
au droit de I'Union car équivalaient a des vérifications aux frontieres.
Silaloidu 14 mars 2011 a limité dans le temps ces controles - les opé-
rations ne peuvent durer plus de 6h consécutives - et précisé gu'ils
ne pouvaient pas étre systématiques, peu d'éléments permettent au
juge de vérifier que ces conditions sont bien respectées. Il en résulte
que la législation en vigueur semble toujours pouvoir étre considérée
comme contraire au droit de I'Union européenne.

Par ailleurs, a partir du moment ou l'interpellation s'effectue dans la
zone frontaliere, le contrdle est dispensé de toute justification et les
agents de police n‘ont pas a respecter la jurisprudence relative aux
signes extérieurs et objectifs d'extranéité*** [voir supra, Pll-A-2-a-ii].
Or, les contrdles censés respecter cette exigence d'objectivité dans
la détermination de celui qui est possiblement étranger sont déja, on
I'a vu, facilement discriminatoires. Il en va donc ainsi a fortiori d'un
contréle qui, pour étre légal, nécessite uniquement d'étre réalisé
dans des lieux précis certes, mais trés nombreux.

S'agissant des contréles frontaliers, le Défenseur constate, outre ces
problémes généraux, des irrégularités liées a lirrespect des zones
dans lesquelles ces contréles sont autorisés. Ainsi, il a constaté, dans
une décision n° MDS-2013-235, qu'un contrdle d'identité avait été
réalisé a Mayotte, sur ce fondement, en dehors de cette zone (d'un
kilometre a cet endroit du territoire francais), contrairement d'ailleurs
aux mentions contenues dans le procés-verbal d'interpellation.

A cet égard, I'application de l'article 78-2 alinéa 4 du CPP a Mayotte,
comme en Guyane et en Martinique, alors méme que la Conven-
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tion Schengen ne s'y applique pas, interroge. En effet, la légitimité
des contrdles frontaliers ne s'explique que par le fait qu'ils sont un
pendant, une compensation, a la liberté de circulation a l'intérieur de
I'espace Schengen. En I'absence d'une telle liberté de circulation dans
ces territoires, ces controles ne paraissent pas justifiés.

ii. Le contréble et la vérification de la régularité du séjour
(article L.611-1 du CESEDA)

L'article L.611-1 du CESEDA autorise la police, en dehors de tout
contréle d'identité, a procéder a un contrdle de la régularité du sé-
jour, les personnes de nationalité étrangere devant, selon la loi, étre
en mesure de présenter aux agents et officiers de police judiciaire les
pieces et documents sous couvert desquels elles sont autorisées a
séjourner en France.

Al'instar de ce qui s'est passé s'agissant des contréles frontaliers, I'ar-
ticle L. 611-1 du CESEDA a été jugé contraire au droit de I'Union euro-
péenne3® par la Cour de cassation au sens ou il conférait aux policiers
la possibilité d'exiger la présentation des documents autorisant un
étranger a résider en France, sur I'ensemble du territoire national,
en dehors de tout contrdle d'identité et indépendamment d'un com-
portement particulier susceptible de porter atteinte a I'ordre public.
Pour la Cour, un tel contréle revenait a rétablir de maniere pérenne
les contrdles aux frontiéres.

Le pouvoir réglementaire3® a tiré rapidement les conséquences juri-
diques d'une telle décision en indiquant qu'un contrdle du titre de
séjour ne pouvait plus étre effectué directement mais seulement a la
suite d'un contréle d'identité effectué en application des articles du
CPP. Le législateur a quant a lui préféré pérenniser ce dispositif en
prenant en compte des réserves de la Cour de cassation et du droit de
I'Union européenne : pour procéder directement a une vérification de
régularité du séjour, les agents de police sont tenus, d'une part, de se
prévaloir « d’éléments objectifs déduits de circonstances extérieures a la
personne méme de l'intéressé » et, d'autre part, de limiter ces controles
a une durée n'excédant pas 6 heures consécutives tout en n'effec-
tuant pas de controle systématique des personnes circulant dans ce
lieu.

En dehors des critéres d'extranéité sur lesquels ce contrdle doit se
fonder et dont on a pu mesurer les lacunes quant a leur objectivité, il
apparait, au vu d'une jurisprudence récente, que le contrdle du séjour
sur le fondementde l'article L.611-1 du CESEDA peut s'opérer a la suite
d'informations fournies par des tiers, par exemple les déclarations du
personnel d'un ferry sur la présence a bord d'un ressortissant étran-
ger qui s'est déclaré sans passeport ni document de séjour?”’. Cet
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encouragement a la dénonciation d’'une situation administrative, non
constitutive d'un crime ou d'un délit, est symptomatique des entraves
jugées légitimes a la liberté de circulation des étrangers.

iii. La retenue pour vérification de droit au séjour
(article L.611-1-1 du CESEDA)

Créée par uneloidu 31 décembre 2012, cette retenue est une mesure
privative de liberté d'une durée maximale de 16 heures, destinée a
vérifier le droit au séjour d'une personne et, le cas échéant, l'instruc-
tion et la notification des décisions relevant de la compétence de l'au-
torité administrative, c'est-a-dire les mesures d'éloignement.

Si I'étranger interpellé3% n'est pas en mesure de justifier la régula-
rité de son séjour, il est retenu dans un local par un officier de po-
lice judiciaire, lequel met l'intéressé en mesure de prouver par tout
moyen son droit au séjour et procéde, le cas échéant, aux opérations
de vérification nécessaires. Ce dispositif est venu remplacer la garde
a vue, devenue inapplicable a la suite d'une décision de la CJUE du
6 décembre 20113% selon laquelle la directive 2008 dite « retour »
s'oppose a ce qu'un Etat puisse réprimer le seul séjour irrégulier d'un
étranger par une peine d'emprisonnement. La Cour de cassation, le
5 juillet 201230, avait par la suite tiré les conséquences de l'interdic-
tion d'un tel délit pour affirmer qu'il n'était plus possible de placer en
garde a vue des étrangers sur ce seul motif.

Si la procédure ainsi créée n'est plus pénale et ce, pour se confor-
mer aux exigences du droit de I'Union européenne, elle laisse toute-
fois planer une incertitude quant a sa nature. D'un c6té, elle semble
conserver un caractere judiciaire, notamment du fait des garanties
gu'elle offre (avocat, interpréte, médecin...), de l'autre, elle semble
purement administrative - telle une « pré-rétention administrative » -
sans que le recours a un juge ne soit prévu dans un bref délai. Se pose
dés lors la question de sa conformité aux normes supérieures.

Dans l'arrét précité, la Cour de Justice a admis que la directive « retour »
ne s'opposait pas a « un placement en détention » durant la phase préa-
lable « d'arrestation initiale » car les Etats ont besoin « d'un délai certes
bref mais raisonnable afin d'identifier I'étranger et de déterminer son
irrégularité ». Il reste alors a apprécier si, dans ce cadre, une durée
maximale de 16 heures est un délai « bref mais raisonnable ».

Conformément a l'article 581 (f) de la Convention EDH, « nul ne peut
étre privé de sa liberté sauf si, notamment, il s'agit de (...) la détention
réguliére d’une personne (...) contre laquelle une procédure d'expulsion
(...) est en cours ». Aux termes de la jurisprudence de la Cour euro-
péenne appliquant ce texte3', la mesure de détention, pour ne pas
étre arbitraire, doit se faire de bonne foi et avoir pour finalité I'exé-
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cution de « l'expulsion ». Or, la finalité de la retenue n'est pas l'exé-
cution d’'une expulsion mais la vérification du droit au séjour et, le
cas échéant, Iédiction d'une telle mesure d’expulsion. C'est l'assigna-
tion a résidence ou la rétention en CRA qui seront, elles, destinées
a exécuter I'expulsion. Ce n'est d'ailleurs pas un hasard si les arréts
précités de la Cour EDH interprétant I'article 581 (f) concernent exclu-
sivement des étrangers ayant d'ores et déja fait I'objet d'une telle déci-
sion®'2, En d'autres termes, si au regard du droit européen il suffit que
la détention ait pour finalité I'exécution d'une expulsion, encore faut-il
justifier que la procédure d'expulsion est en cours et non simplement
projetée3'3. Par ailleurs, au regard du paragraphe 2 de ce méme article
5, 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
bréve échéance sur la Iégalité de sa détention et ordonne sa libéra-
tion si la détention est illégale. Dans le dispositif de la retenue, un tel
recours au juge n'est pas prévu et est donc de nature a contrevenir
aux dispositions conventionnelles.

Dans un avis n° 12-03 du 15 novembre 2012, sur le projet de loi relatif
a la retenue, le Défenseur a fait part de ses réserves au Parlement a
voir se créer une garde a vue « bis », dérogatoire au droit commun
alors qu'existe déja une procédure de vérification d'identité applicable
a toute personne (article 78-3 CPP) qui ne peut excéder 4 heures.

S'il peut étre objecté que la recherche d'une identité est plus rapide a
effectuer qu'une recherche de la régularité du séjour, il n'en demeure
pas moins que la retenue crée un régime privatif de liberté spécifi-
quement dédiée aux étrangers, dont la durée maximale de 16 heures,
indépendamment de toute suspicion de délit ou de décision adminis-
trative d'éloignement, peut paraitre disproportionnée. La durée pen-
dant laquelle ce dispositif d'enfermement ad hoc peut avoir lieu parait
d'autant plus excessive qu'elle semble répondre avant tout aux inté-
réts des services de I'Etat au détriment de la défense des droits des
intéressés. Cette procédure apparait alors comme une solution visant
a pallier le manque de moyens d'une coordination plus rapide de l'ac-
tion des services de police et de préfecture, permettant de retenir des
individus jusqu'a une nuit, puis quatre heures pour vérifier leur droit
au séjour, indépendamment de la commission de tout délit4.

S'agissant des contréles frontaliers, le Défenseur des droits re-
commande au ministre de I'Intérieur que soit mise en ceuvre :
- lI'obligation de tracabilité et daménagement de la charge de
la preuve préconisés pour les autres types de contrdles pré-
vus par le code de procédure pénale (voir supra), la tracabili-
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té de ces deux types de contrbles nécessaire a la vérification
de la limitation des 6 heures et donc leur conformité au droit
de I'Union européenne ;

- lasuppressiondes contrdles frontaliers a Mayotte, en Guyane
et en Martinique, territoires hors de I'espace Schengen.

S'agissant de la retenue pour vérification de la régularité du sé-
jour (article L.611-1-1 du CESEDA) :

Compte tenu des incertitudes juridiques sur la conformité de
ce dispositif aux normes européennes, le Défenseur des droits
réitére ses recommandations a I'égard du ministre de I'Intérieur
tendant a ce que soit imaginée une solution moins attentatoire
a la liberté individuelle, comme celle d'une permanence de nuit
a la préfecture afin que les services de police puissent vérifier
la régularité de séjour des intéressés dans un temps plus bref, a
I'instar de la procédure de vérification d'identité d'une durée de
quatre heures.

LA PENALISATION CROISSANTE DES ETRANGERS
VIA LE DEVELOPPEMENT D'UN DROIT PENAL
D'EXCEPTION ET SON PENDANT, LE DELIT DE SOLIDARITE

Le contrOle de l'entrée et du séjour des étrangers fait l'objet d'une
emprise croissante du droit pénal, tendant a I'émergence d'un véri-
table « droit pénal de I'immigration »*'>. Dans plusieurs prises de po-
sition récentes, le Défenseur des droits a constaté avec inquiétude
I'inflation de textes tendant a pénaliser spécialement I'étranger, phé-
nomene concomitant a une résurgence de la sanction du délit dit « de
solidarité ».

Une inflation de textes visant a sanctionner
spécifiquement les étrangers

Au sein de la partie « Contréles et sanctions » du CESEDA, sont pas-
sibles de sanctions pénales, I'entrée irréguliere sur le territoire, la
méconnaissance de mesures d'éloignement, la reconnaissance d'un
enfant ou le mariage contracté aux seules fins d'obtenir un titre de
séjour3'®. Dans son avis n° 15-20 adressé a la Commission des lois du
Sénat, le Défenseur s'était prononcé sur deux amendements présen-
tés a I'occasion des débats sur le projet de loi relatif aux droits des
étrangers adopté le 7 mars 2016, et particulierement révélateurs du
phénomene décrit.
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Le premier amendement, adopté par le Parlement, a conduitala modi-
fication de l'article 441-8 du code pénal, lequel prévoit désormais que:
« Le fait d'utiliser un document d’identité ou de voyage appartenant & un
tiers, avec ou sans son consentement, aux fins d'entrer ou de se maintenir
sur le territoire de I'espace Schengen ou d'obtenir inddment un titre, une
qualité, un statut ou un avantage est puni de cing ans d'emprisonnement
et de 75 000 € d'amende »*"7. La peine prévue pour cette nouvelle
infraction visant spécifiquement les étrangers apparait particulie-
rement disproportionnée, en comparaison par exemple des peines
prévues a l'article 226-4-1 du code pénal sanctionnant l'usurpation de
I'identité d'un tiers aux fins de troubler sa tranquillité ou celle d'autrui
(un an d'emprisonnement et 15 000 euros d'amende).

Un second amendement, présenté par le gouvernement, visait a ren-
forcer les sanctions pénales en cas d'intrusion dans les zones por-
tuaires interdites au public. Finalement retiré avant la séance, cet
amendement a trouvé, plus récemment, un autre véhicule législatif
en la proposition de loi sur 'économie bleue adoptée en premiére
lecture a 'Assemblée nationale et au Sénat. Le renforcement des
sanctions prévues par l'article L.5336-10 du code des transports offre
désormais la possibilité de prononcer, outre une 'amende de 3 750
euros déja prévue, une peine de 6 mois d'emprisonnement. Dans un
courrier au rapporteur de la proposition de loi au Sénat, le Défenseur
avait pourtant fait part de ses plus vives réserves quant a ces nou-
velles dispositions dont il était difficile de ne pas analyser qu'elles vi-
saient a incriminer spécifiquement les intrusions des migrants vivant
a Calais et tentant de rejoindre la Grande-Bretagne.

Plus généralement, le Défenseur s'inquiéte d'une tendance qui s'af-
firme en France comme ailleurs en Europe, consistant a envisager
I'entrée et le séjour des étrangers sous l'angle du droit pénal. Il y voit
une assimilation regrettable et particulierement inopportune de la
figure du migrant a celle du délinquant, contribuant a la fragilisation
de personnes dont la vulnérabilité et le besoin de protection sont
pourtant prégnants.

En conséquence, le Défenseur des droits :

- entend rappeler les obligations qui incombent a la France en
vertu de l'article 31 de la Convention de 1951 de I'ONU sur
les réfugiés, selon lesquelles les Etats « n‘appliqueront pas
de sanctions pénales, du fait de leur entrée ou de leur séjour
irréguliers, aux réfugiés qui, arrivant directement du territoire
ou leur vie ou leur liberté était menacée au sens prévu par
I'article premier, entrent ou se trouvent sur leur territoire sans
autorisation » ;
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- réitére ses recommandations tendant a lI'abrogation du dé-
lit prévu a l'article 441-8 du code pénal, ainsi qu’au retour a
I'ancienne rédaction L.5336-10 du code des transports, lequel
prévoyait que l'intrusion ou tentative d’intrusion dans une
zone portuaire d'accés restreint était seulement passible
d’'une amende et non d’'une peine d’emprisonnement.

Vers un retour de la sanction de la solidarité ?

Le droit pénal de I'immigration ne se limite plus a sanctionner 'étran-
ger en situation irréguliere mais tend aussi a punir les personnes qui,
par leurs actions ou inactions, contribueraient a favoriser le déve-
loppement d'une immigration illégale. Ainsi, la méconnaissance des
obligations incombant aux entreprises de transport est passible de
lourdes amendes tandis que l'aide a l'entrée et au séjour irréguliers
peut étre punie d'une peine d'emprisonnement',

Loin d'étre nouvelle, la prohibition de cette aide a vu le jour dans un
décret-loi de 1938, avant d'étre reprise par I'ordonnance du 2 no-
vembre 1945 puis le CESEDA, au fil de lois successives ne cessant
d'alourdir les peines encourues. Aujourd’hui principalement consti-
tué de l'aide a l'entrée, a la circulation et au séjour irréguliers prévue
a larticle L.621-1 du CESEDA, le délit de solidarité peut également se
trouver sanctionné via la mobilisation d'autres outils juridiques ne le
visant pas expressément, mais régulierement utilisés aux fins de dis-
suader les citoyens de venir en aide aux étrangers dépourvus de droit
au séjour : infraction au code de I'urbanisme pour avoir aidé a batir
un abri de fortune, poursuite pour dépdt d'immondices sur la voie
publique pour avoir effectué le nettoyage d'un campement « rom »,
plaintes en dénonciations calomnieuses pour avoir saisi des autorités
de controle, en I'occurrence la CNDS.

La loi du 3 décembre 2012 sur la retenue des étrangers avait été pré-
sentée comme poursuivant 'ambition de mettre un coup d'arrét a
cette pénalisation des actes de solidarité. Toutefois, elle n'a pas sup-
primé ce délit mais a simplement créé une nouvelle immunité pénale
a l'article L.622-4 3° du CESEDA pour les faits n‘ayant donné lieu a au-
cune contrepartie directe ou indirecte et accomplis dans le but d'as-
surer des conditions de vie décentes a I'étranger ou de préserver sa
dignité ou son intégrité physique. A I'époque, le Défenseur avait, dans
le cadre de son audition au Parlement, émis des réserves sur cette
nouvelle définition susceptible d'interprétations divergentes. Il avait
a cet égard préconisé de calquer lincrimination francaise sur celle
prévue par l'article 1-1 de la directive n° 2002/90/CE du 28 novembre
2002 aux termes duquel les Etats ne peuvent sanctionner que le fait
d'aider « sciemment » un ressortissant d'un pays tiers, d'une part, a
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pénétrer irréguliérement sur le territoire d'un Etat membre ou & tran-
siter par le territoire d'un tel Etat et, d’'autre part, a l'aider « dans un but
lucratif » a séjourner sur le territoire.

Au regard de plusieurs affaires ayant émaillé l'actualité récente, il
s'avére que ces craintes n'étaient pas infondées : poursuite d'une per-
sonne ayant hébergé une famille de sans-papiers ; condamnation par
le TGl de Grasse d’'une bénévole de 72 ans pour avoir véhiculé deux
ressortissants érythréens de la gare de Nice a Antibes ; condamna-
tion par le tribunal correctionnel de Boulogne-sur-Mer a 1000 euros
d'amende avec sursis d'un homme ayant caché dans sa voiture une
fillette de 4 ans vivant dans le bidonville de Calais afin de la conduire
aupres des membres de sa famille en Grande-Bretagne.

Réaffirmant sa réticence de principe a I'égard de toute condam-
nation de l'aide désintéressée aux étrangers, le Défenseur entend
alerter sur les potentielles atteintes aux droits fondamentaux,
notamment au droit de ne pas subir de traitements inhumain
ou dégradant et a I'intérét supérieur de I'enfant, que peuvent a
fortiori receler de telles condamnations lorsqu’elles visent des
personnes venues en aide a des étrangers vivant dans des condi-
tions notoirement indignes, tels que les habitants du bidonville
de Calais, ou encore a des mineurs. A cet égard, il rappelle que
condamner l'aide au séjour irrégulier d'un mineur n'a pas de sens
dés lors que celui-ci n‘est pas tenu par I'obligation de détenir un
titre de séjour.

En conséquence, le Défenseur des droits réitéere ses recomman-
dations tendant a ce que l'incrimination francaise du délit d’aide
a 'entrée, a la circulation et au séjour irréguliers soit calquée sur
celle prévue par la directive du 28 novembre 2002, laquelle ajoute
une notion d’intentionnalité et exige expressément I’existence d’un
« but lucratif ».

B. L'ACCES A LA JUSTICE

Primordial en ce qu'il assure I'effectivité des autres droits fondamen-
taux, le droit d’acces a la justice recouvre plusieurs notions proches. Il
s'entend d'abord comme le « droit au juge », c'est-a-dire « le droit pour
toute personne physique ou morale, frangaise ou étrangére, d’'accéder a
la justice pour y faire valoir ses droits »*'°. Il renvoie ensuite a la notion
plus large de « droit au tribunal », lequel implique la mise en ceuvre
de garanties procédurales propres a conférer au procés un caractére
équitable. Enfin, son effectivité suppose, plus généralement, que soit
garantie |'effectivité du recours.
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Ces différentes notions sont consacrées de fagon plus ou moins auto-
nome par le droit international, européen et interne. Ainsi, I'article 8
de la Déclaration universelle des droits de 'hnomme (DUDH) reconnait
le droit de toute personne « & un recours effectif devant les juridictions
nationales compétentes contre les actes violant les droits fondamentaux
qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi ». Le Pacte Interna-
tional relatifs aux droits civils et politiques (PIDCP), consacre quant a
lui le droit a un « recours utile » ainsi que le droit au juge3?°. La Conven-
tion EDH évoque, en son article 6, le droit a un procés équitable, qui
implique le droit pour toute personne « d ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un
tribunal indépendant et impartial » puis, en son article 13, le droit a un
recours effectif. Ces notions sont toutes deux reprises a l'article 47 de
la Charte des droits fondamentaux de I'UE (CDFUE), lequel garantit le
« droit a un recours effectif et a accéder a un tribunal impartial ».

En droit interne, le juge constitutionnel considére que le droit au
recours effectif se déduit de la garantie des droits telle que procla-
mée par l'article 16 de la Déclaration des droits de 'hnomme et du
citoyen de 1789%'. Ainsi, la haute juridiction administrative recon-
nait le « principe a valeur constitutionnelle du droit pour les personnes
intéressées d'exercer un recours effectif devant une juridiction »*?? tan-
dis que le juge des référés du Conseil d’Etat considéere que l'acces au
juge est une liberté fondamentale susceptible d'étre invoquée dans le
cadre d'un référé-liberté3>3,

De méme, les juges de Strasbourg interprétent les droits protégés par
la Convention EDH a travers le prisme de I'« effet utile », estimant que
I'objectif est de protéger des droits non pas théoriques et illusoires
mais concrets et effectifs. C'est ainsi qu'ils considerent que l'article 6
inclut le droit a étre jugé dans un délai raisonnable3?4, ou encore le
droit a l'exécution des décisions de justice3?. L'effet utile suppose donc
que le droit au recours effectif soit garanti en droit comme en pra-
tique®, Il ne suffit donc pas que des voies de recours soient ouvertes,
il faut également que le justiciable ait concretement les moyens d'y
accéder. Cela implique de prendre en compte la dimension sociale du
droit d'accés a la justice par la mise en ceuvre de systeme d’aide aux
plus démunis. Le droit de ces derniers a bénéficier d'une aide juridic-
tionnelle est d'ailleurs expressément prévu a l'article 47 de la CDFUE.
Il est également protégé par la Cour EDH3?7 ainsi que par le Conseil
d’Etat qui a pu considérer que 'aide juridictionnelle avait « pour objet
de rendre effectif le principe & valeur constitutionnelle du droit d'exercer
un recours »%%,
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Or, au travers des situations dont il est saisi, le Défenseur des droits
constate que l'acces effectif des étrangers a la justice se trouve entra-
vé par certains obstacles spécifiques survenant au niveau de l'acces
au juge (1) mais aussi de l'effectivité des recours qu'ils engagent (2).

1. Accés au juge des plus démunis : des entraves résultant
de difficultés a obtenir l'aide juridictionnelle

La loi du 10 juillet 1991 relative a l'aide juridique garanti le droit d'ac-
cés a la justice. Elle prévoit que les personnes dont les ressources
sont inférieures a un certain plafond révisé annuellement ont le droit
de bénéficier d'une aide juridictionnelle (A)) et de I'assistance gratuite
d'un avocat pour faire valoir leurs droits en justice. Les demandes
d'aides juridictionnelles sont instruites par des bureaux d'aide juridic-
tionnelle (BAJ) établis au siege de chaque tribunal de grande instance.
Les décisions rendues par les BAJ sont en principe susceptibles de
recours.

Entre 2013 et 2015, le Défenseur a été saisi, par des avocats et des
associations, de réclamations faisant état de difficultés récurrentes
rencontrées par des ressortissants étrangers, en situation d'ex-
tréme précarité, pour accéder a I'AJ. Parmi les situations portées a sa
connaissance figuraient des cas de refus d'A] opposés a des ressor-
tissants roumains ou bulgares au motif qu'ils ne produisaient pas de
titre de séjour régulier. De tels refus sont illégaux, I'article 3 de la loi
de 1991 prévoyant expressément que les ressortissants européens
sont admis au bénéfice de I'A] sans condition de régularité de séjour.
lls ont d'ailleurs été annulés par le juge3?°,

Toutefois, dans la grande majorité des cas, les difficultés rapportées
au Défenseur étaient relatives a l'appréciation de la condition de res-
sources faite par les BAJ*.

Or, si l'article 42 du décret de 199133 autorise les BAJ a enjoindre
au demandeur de fournir « tout renseignement de nature a justifier
qu'il satisfait aux conditions exigées pour bénéficier de I'aide juridiction-
nelle », Iinstruction menée par les services du Défenseur a révélé que
les exigences formulées par certains bureaux étaient excessives au
regard de la situation personnelle des demandeurs, voire contraires
a la réglementation en vigueur. Parfois, des pieces justificatives sup-
plémentaires sont exigées afin de vérifier le montant des ressources
percues sur plusieurs années alors que, selon le décret de 1991, la
moyenne mensuelle des ressources a prendre en compte ne doit por-
ter que sur la derniere année civile. D'autres fois, ce sont des attes-
tations de prise en charge de I'hébergeant et de son niveau de res-
sources qui sont sollicitées, alors qu'une circulaire de 2003 enjoint
aux BAJ de ne pas ajouter aux ressources du demandeur l'avantage
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en nature que représente 'hébergement gratuit®2 Peut enfin étre exi-
gée la délivrance d'un avis d'imposition, conformément a l'article 34
du décret précité. Or, certains demandeurs sont dans l'incapacité de
produire copie d'un tel avis. Non imposables dans leurs pays d'ori-
gine et présents sur le territoire francais depuis seulement quelques
mois, ils ne disposent tout simplement pas des piéces requises. Les
associations et avocats ayant saisi le Défenseur rapportent que les
pratiques des BAJ ont évolué sur ce point puisque dans le passé, I'ab-
sence de production d'une telle piéce n'aboutissait pas a un refus d'A,
une simple déclaration de ressources suffisaient alors. Il est pourtant
frappant de constater que souvent, I'état d'impécuniosité des per-
sonnes concernées ressort des termes mémes des décisions qu'elles
souhaitent contester. C'est notamment le cas des contentieux de I'ex-
pulsion de terrains sur lesquels les demandeurs vivent dans des abris
de fortune, ou encore des contentieux des OQTF motivées par leur
absence de ressources ou de moyens d'existence suffisants.

Par ailleurs, le Défenseur a constaté que les refus d'’A] pouvaient
prendre la forme de décisions constatant la caducité de la demande,
possibilité offerte par l'article 42 du décret lorsque le demandeur n'a
pas fourni dans les délais impartis les pieces complémentaires solli-
citées. Or, ces décisions, contrairement aux rejets, ne sont pas sus-
ceptibles de recours. Aussi, les étrangers a qui I'on oppose de telles
décisions, alors qu'ils se trouvaient en tout état de cause dans I'im-
possibilité de produire les piéces requises, sont non seulement privés
d’'une assistance juridique mais également, lorsqu'ils ne trouvent pas
de solution alternative, contraints de renoncer a exercer un recours
contre une décision leur faisant grief.

De telles pratiques portent une atteinte excessive au droit d'accés a
un tribunal, protégé par les stipulations internationales précitées. En
effet, si ce droit protégé par l'article 6 de la Convention EDH n'est pas
absolu, la Cour européenne considere néanmoins que ses limitations
ne doivent pas le vider de sa substance. Le systeme d'aide juridic-
tionnelle doit ainsi offrir des garanties substantielles aux individus
de nature a les préserver de mesures arbitraires ou disproportion-
nées3*. Un exces de formalisme dans I'application des textes tel qu'il
empéche l'accés au tribunal constitue donc une violation de l'article 6
de la Convention3®3.

S'inspirant de cette jurisprudence, quelques juridictions internes
- saisies de refus d'AJ fondés sur I'absence de production par les inté-
ressés de titre de séjour ou de justificatifs de ressources -, ont infir-
mé les décisions des BAJ en considérant qu'il ne pouvait étre exigé
de justiciables vivant dans des conditions d'extréme précarité, qu'ils
produisent des justificatifs dont ils ne disposent pas®*. Ces jurispru-
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dences sont néanmoins rares. En outre, les pratiques des BAJ pré-
sentent de telles disparités dans le traitement des demandes que
I'effectivité de I'accés au tribunal n'est pas garantie de facon uniforme
sur I'ensemble du territoire3*. Le droit applicable en devient peu ac-
cessible pour le justiciable, en violation du principe constitutionnel de
sécurité juridique.

Interrogé par le Défenseur des droits sur ces pratiques, le ministere
de laJustice a indiqué qu'il avait pris en compte ses observations dans
une dépéche du 19 février 2015, laquelle rappelle aux juridictions que
la production des pieces ne pouvant raisonnablement pas étre pro-
duites au vu de la situation déclarée ou manifeste du demandeur, ne
saurait étre exigée.

Le Défenseur prend acte avec satisfaction de cette dépéche méme si
quelques réserves doivent étre émises. Outre l'absence de caractére
contraignant de ce texte et la limitation de son champ d'application
aux ressortissants roumains et bulgares, la dépéche ne prévoit pas
de dérogations pour les cas, évoqués plus haut, dans lesquels les de-
mandeurs seraient dans I'impossibilité de produire un avis d'imposi-
tion. Elle indique au contraire que cet avis peut toujours étre sollicité.

En conséquence, le Défenseur des droits recommande que le mi-
nistre de la Justice prenne des dispositions réglementaires pour :
- rendre facultative la production de I'avis d'imposition ou de
non-imposition prévue a l'article 34 du décret ou, a tout le
moins, dispenser de la production d'une telle piéce les per-
sonnes récemment arrivées en France ou se trouvant dans
une situation de dénuement telle qu’elles n’ont pu accomplir
leurs obligations fiscales, en particulier lorsque I'état d'impé-
cuniosité dans lequel elles se trouvent se déduit de la déci-
sion qu’elles entendent contester ;
- modifier I'article 42 du décret de 1991 de facon a rendre les
décisions de caducité d’AJ susceptibles de recours dans les
conditions fixées a I'article 23 de la loi du 10 juillet 1991.

Par ailleurs, le Défenseur préconise que le ministre de la Jus-
tice rédige une circulaire applicable a lI'instruction de toutes les
demandes d’'AJ quelle que soit la nationalité des demandeurs et
visant a:

- harmoniser les pratiques des BAJ dans le traitement des de-
mandes d’AJ, notamment en rappelant le caractére exhaus-
tif des listes de piéces justificatives fixées par le décret de
1991 et en fixant des lignes directrices pour l'appréciation
des ressources ;
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- engager les BA] a examiner avec discernement les piéces
produites, sans formuler de demandes excessives, en tenant
compte notamment de la situation personnelle du deman-
deur et des cas ou il lui est impossible de produire les piéces
justifiant de ses moyens d'existence.

2. Droit a un recours effectif : une exclusion du droit
commun préjudiciable aux étrangers présents outremer

En métropole, I'étranger faisant l'objet d'une OQTF ne peut étre éloi-
gné avant I'expiration du délai de départ volontaire qui lui a été accor-
dé ou, dans le cas ou un tel délai lui aurait été refusé, avant l'expira-
tion d'un délai de 48 heures a compter de la notification de la mesure
d'éloignement. En outre, si I'étranger a saisi le tribunal administratif
d'un recours contre cette mesure, il ne peut étre éloigné avant que
le juge nait statué sur sa demande3*®. Ainsi, 'étranger bénéficie d'un
recours dit « suspensif » contre son éloignement. Or, en vertu d'un
régime dérogatoire, ces dispositions ne s'appliquent pas a Mayotte,
en Guyane, a Saint-Martin, et, pour une période de 5 ans réguliere-
ment renouvelée, en Guadeloupe et a Saint-Barthélemy3°. Dans ces
collectivités, le recours contre une mesure d'éloignement n'est donc
pas suspensif et I'étranger peut étre éloigné avant que le juge n'ait
statué sur la Iégalité de la décision prise a son encontre.

A plusieurs reprises, le Défenseur a constaté, par voie d'observa-
tions devant les juridictions saisies ou de recommandations géné-
rales au gouvernement, que les procédures dérogatoires applicables
Outre-mer n'étaient pas conformes aux exigences du droit européen
relatives au recours effectif (voir par exemple : décision n° MDE-
MLD-2015-002).

En 2012, dans l'arrét de Grande Chambre De Souza Ribeiro, la Cour
EDH, précisément saisie de ces procédures d'exception, a en effet
condamné a l'unanimité la France pour violation du droit au recours
effectif tel que protégé par l'article 13 de la Convention®. Pour la
Cour, lorsque l'intéressé invoque, contre I'exécution de son éloigne-
ment, des griefs tirés des articles 2 (droit a la vie) ou 3 (droit de ne
pas subir de torture et de traitements inhumains et dégradants) de
la Convention, ou des griefs tirés de I'article 4 du Protocole n° 4 (ex-
pulsions collectives), il doit, pour que le droit au recours effectif soit
garanti, bénéficier d'un recours de plein droit suspensif. Elle précisait
que lorsque l'intéressé invoque des griefs tirés de l'article 8 (droit a
la protection de la vie privée et familiale), les articles 8 et 13 de la
Convention imposent néanmoins aux Etats, dans ce cas, de garantir a
la personne concernée « une possibilité effective de contester la décision
d’expulsion (...) et d'obtenir un examen suffisamment approfondi et

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE


http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MDE-MLD-2015-002.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MDE-MLD-2015-002.pdf

offrant des garanties procédurales adéquates des questions pertinentes,
par une instance interne compétente, fournissant des gages suffisants
d'indépendance et d'impartialité ».

Les premiéres réponses données par le gouvernement a cet arrét
de condamnation ont été peu satisfaisantes. Par instructions non
publiées des 5 et 3 avril 2013, le ministre de I'Intérieur a en effet de-
mandé aux préfets de la Guyane, de la Guadeloupe et de Mayotte, de
méme que le représentant de I'Etat dans les collectivités de Saint-Bar-
thélemy et Saint-Martin, de procéder, chaque fois qu'un recours était
engage, a un examen au cas par cas des griefs invoqués par le re-
quérant avant de mettre en ceuvre son éloignement. Un tel contrdle,
exercé par l'autorité administrative a l'origine de la décision litigieuse
et non par une instance indépendante, n'est pas conforme aux prin-
cipes dégagés par la Cour EDH dans l'arrét De Souza Ribeiro.

Par ailleurs, en 2014, 'ordonnance portant extension et adaptation a
Mayotte du CESEDA n’est pas revenue sur le droit dérogatoire appli-
cable en matiere d'éloignement. Plusieurs associations l'avaient alors
déférée au Conseil d’Etat, estimant qu'elle n'était pas conforme au
droit européen et le Défenseur avait présenté des observations dans
le cadre de ce contentieux (décision n° MSP-2014-108). Par ordon-
nance du 24 juillet 201434, le juge des référés a rejeté la requéte, consi-
dérant que la condition d'urgence n'était pas remplie, notamment au
regard du projet de loi relatif au droit des étrangers en France exa-
miné la veille en conseil des ministres, lequel prévoyait qu'a Mayotte,
les mesures d'éloignement ne pourraient plus faire 'objet d'une exé-
cution d'office dans le cas ou I'étranger aurait saisi le tribunal admi-
nistratif d'une requéte en référé-liberté sur le fondement de l'article
L.521-2 du code de justice administrative (CJA).

De telles dispositions ont effectivement été adoptées par la loi du
7 mars 2016342,

Dans plusieurs avis relatifs au projet de loi sur le droit des étrangers,
le Défenseur s'est prononcé sur ces dispositions (avis n°s 15-17, 15-20,
et 16-02 précités). Apres avoir relevé I'avancée qu'elles constituaient,
il remarquait qu'elles n'étaient toutefois pas pleinement conformes
aux prescriptions de la Cour EDH puisqu’elles ne conféraient un ca-
ractére suspensif qu'au seul référé-liberté et non a I'ensemble des
recours susceptibles d'étre introduits contre une OQTF. Or, dans le
cadre du référé-liberté, il est demandé au juge de constater que la
mesure porte une atteinte grave et manifestement illégale a la sau-
vegarde d'une liberté fondamentale, ce dernier ne pouvant prendre
gue des mesures provisoires pour assurer la sauvegarde des droits
fondamentaux invoqués ; il ne peut donc, dans ce cadre, annuler la
décision litigieuse.
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Surtout, le Défenseur remarquait que les prescriptions de la Cour EDH
ne sauraient en tout état de cause étre regardées comme respectées
si l'accés au juge n'était pas effectivement garanti. Or, les associations
intervenant en centres de rétention relévent qu'il existe, en Outre-
mer, une véritable difficulté sur ce point. En 2013 a Mayotte, par
exemple, seules 93 des 16 000 personnes placées en rétention ont
pu former un recours devant le juge administratif**, Ces difficultés
s'expliquent en partie par l'exécution expéditive des mesures d'éloi-
gnement®4. Ainsi, tant que cette situation perdurera, il sera le plus
souvent impossible pour les étrangers retenus de déposer quelque
recours que ce soit, suspensif ou non.

Pourtant, le Iégislateur a préféré prévoir une nouvelle mesure déro-
gatoire plutdt que d'aligner le droit ultramarin sur celui de la métro-
pole. En effet, en prévoyant un délai minimum de 48 heures avant
toute exécution d'office d'une mesure d'éloignement, le droit com-
mun laisse un peu de temps a I'étranger pour rassembler les élé-
ments nécessaires a sa défense et saisir le juge d’'un recours qui sera,
en tout état de cause, suspensif de I'éloignement. Le motif invoqué
par le gouvernement pour justifier le non-alignement de ces regles,
a savoir le risque « d’engorgement et de paralysie des juridictions et des
capacités d’action de l'autorité administrative »*>, ne semble pas admis-
sible au regard de la jurisprudence de la Cour européenne, laquelle
considére dans la décision De Souza Ribeiro précitée qu'il appartient
aux Etats « d'organiser leurs juridictions de maniére a leur permettre de
répondre aux exigences de cette disposition ».

Pour ces raisons, le Défenseur des droits réitére ses recomman-
dations tendant a la suppression de I'article L.514-1 du CESEDA et
a l'alignement des régles applicables en Outre-mer sur les régles
du contentieux administratif des OQTF de droit commun.

A tout le moins, il préconise d’interdire sans condition la mise
a exécution de la mesure d'éloignement avant I'expiration du
délai d'un jour franc a compter de la notification de cette déci-
sion. En I'état actuel du droit, cette possibilité est en effet offerte
a I'étranger dans la seule hypothése ou l'autorité consulaire le
demande, ce qui reste trés rare dans les faits (article L.514-1 du
CESEDA).

L'INTERPRE:I'I-; : GARANT DES DROITS DE L'ETRANGER
CONFRONTE A LA JUSTICE

Le droit a 'assistance d’'un interpréte est garanti par plusieurs conven-
tions internationales protégeant le droit a un procés équitable. Ainsi,
I'article 14 83 du PIDCP prévoit, au titre des garanties minimales dont
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doit bénéficier toute personne accusée d'une infraction pénale, le
« droit a se faire assister gratuitement d’un interpréte si elle ne comprend
pas ou ne parle pas la langue employée a I'audience ». L'article 6 de la
CEDH consacre ce droit dans les mémes termes et protége plus lar-
gement le droit de tout accusé a « étre informé dans une langue qu'il
comprend (...) de la nature et de la cause de l'accusation portée contre
lui ». Au niveau de I'Union européenne, la directive n° 2010/64/UE
du 20 oct. 2010 relative au droit a l'interprétation et a la traduction
dans le cadre des procédures pénales prévoit que ce droit est plus
largement garanti « durant les interrogatoires menés par la police, les
rencontres importantes entre client et avocat, toutes les audiences et les
éventuelles audiences intermédiaires requises ». A cbté du droit a un
interpréte, elle fixe celui a une « traduction écrite de tous les documents
essentiels » pour permettre aux suspects et personnes poursuivies
d'exercer leurs droits de défense et garantir le caractere équitable de
la procédure.

Depuis 2013, ces garanties figurent expressément a l'article prélimi-
naire de notre code pénal, qui inscrit dans la loi les principes direc-
teurs du droit au procés équitable. Au-dela de la matiere pénale, la
législation interne protége expressément le droit a linterpréte de
tout étranger faisant 'objet d'une mesure privative de liberté, ce droit
devant impérativement lui étre notifié dés lors qu'il se trouve main-
tenu en zone d'attente, placé en rétention ou encore s'il fait I'objet
d’'une retenue pour vérification de son droit au séjour34,

En dépit de ces fortes protections, le Défenseur se trouve réguliere-
ment saisi de situations ou des étrangers faisant I'objet d'une mesure
privative de liberté se sont heurtés a des difficultés pour bénéficier de
I'assistance d'un interpréte. Certaines saisines actuellement en cours
de traitement font grief aux forces de I'ordre d'avoir requis un inter-
préte qui n'était pas spécialiste de lalangue parlée par I'étranger. A cet
égard, les différents officiers de police auditionnés par le Défenseur
expliquent qu'il est parfois tres difficile de pouvoir prendre I'attache,
dans les délais fixés par les régles procédurales, d'un interpréte inter-
venant dans la langue de la personne étrangére concernée. Par ail-
leurs, le Défenseur est également souvent saisi de situations dans les-
quelles les forces de l'ordre ont eu une interprétation manifestement
trop large de la faculté de compréhension de la langue francaise de
personnes en instance d'éloignement (décisions n°s MDS-2013-199 et
MDS-2010-137). Il ressort de 'ensemble de ces saisines que, trop sou-
vent, la volonté de ne pas prolonger la durée des procédures ou de
procéder a I'éloignement rapide des personnes prime sur la garantie
effective du droit a bénéficier de I'assistance d'un interpréte.
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Pourtant, ce droit, composante essentielle du droit au procés équi-
table, contribue a I'effectivité des droits de la défense, de méme qu'a
celui de ne pas étre détenu arbitrairement, puisqu'il met la personne
privée de liberté en mesure de comprendre les faits qui lui sont re-
prochés. Les fréquentes méconnaissances du droit a un interpréte
sont d'autant plus critiquables que les autorités disposent de nom-
breux outils susceptibles de faciliter la mise en ceuvre de ce droit (la
visioconférence, le téléphone ou Internet).

Enfin, le Défenseur a été saisi, de facon plus ponctuelle, des difficul-
tés rencontrées par une personne étrangere victime d'une infraction
au moment de l'enregistrement de sa plainte. Le gendarme ayant
recueilli ses déclarations avait en effet commis une erreur de traduc-
tion qui, par la suite, a fait obstacle a la résolution rapide de I'affaire.
Dans sa décision n° MDS-2011-114, le Défenseur avait recommandé
la diffusion d'une note au sein des services de police et de gendar-
merie afin que soit privilégié le recours a un interpréte lors du recueil
des déclarations des personnes victimes ne parlant ou ne lisant pas
le francais.

Quelques mois plus tard, la Directive européenne n° 2012/29/UE
du 25 octobre 2012 est venue consacrer le droit a l'interpréte et a
la traduction des étrangers victimes d'infractions. Elle invite expres-
sément les Etats a utiliser les outils de télécommunications pour
mettre en ceuvre ce droit. En 2015, cette directive a été transposée
en droit interne, l'article 10-2 du code de procédure pénale garan-
tissant désormais le droit « pour les victimes qui ne comprennent pas
la langue francaise, de bénéficier d’'un interprete et d’une traduction des
informations indispensables a I'exercice de leurs droits ».

Le Défenseur des droits prend acte avec satisfaction de la trans-
position de la directive n° 2012/29/UE relative aux droits des vic-
times de la criminalité.

Par ailleurs, afin d'assurer une meilleure effectivité du droit des
étrangers privés de liberté a bénéficier d'un interpréte, le Défen-
seur des droits recommande au Ministre de I'intérieur qu’il rap-
pelle aux forces de l'ordre intervenant aupreés de ces étrangers :

qu’il ne leur appartient pas d’apprécier l'opportunité de la de-
mande formulée en ce sens par I'étranger qui souhaite exercer
son droit a interpréte ;

- qu’il leur revient de tout mettre en ceuvre pour que I'étran-
ger qui a sollicité I'assistance d'un interpréte puisse effective-
ment bénéficier d'un interpréte dans sa langue, si besoin en
recourant aux technologies de communication disponibles ;

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE


http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MDS-2011-114.pdf

- qu’en aucun cas des considérations relatives aux contraintes
matérielles ou de temps ne doivent primer sur le droit de
I'étranger a étre assister par un interpreéte, ce droit consti-
tuant une garantie essentielle de I'effectivité de ses autres
droits.

|

C. LE DROIT AU MARIAGE

Le droit au mariage constitue un droit fondamental protégé tant par
les normes constitutionnelles que les normes européennes. Il se pré-
sente tout d'abord comme une composante essentielle de la liberté
personnelle reconnue par les articles 2 et 4 de la DDHC de 17893,
La Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne protege
quant a elle, en vertu de son article 9, « e droit de se marier et le droit
de fonder une famille ». Le droit au mariage est également expressé-
ment consacré par l'article 12 de la Convention EDH. Combiné a I'ar-
ticle 14 consacrant le principe de non-discrimination, ces dispositions
prohibent toute restriction a la liberté matrimoniale en raison de la
nationalité des futurs époux. A cet égard, depuis 19813%, la législa-
tion francaise n'impose plus de condition de régularité de séjour a
I'étranger désirant se marier avec un ressortissant francais, le Conseil
constitutionnel ayant rappelé que le respect de la liberté du mariage
« S'oppose a ce que le caractere irrégulier du séjour d'un étranger fasse
obstacle, par lui-méme, au mariage de l'intéressé »**°, Le mariage peut
donc étre célébré « quelle que soit la situation de la personne au regard
de la législation concernant l'entrée et le séjour des étrangers sur le
territoire frangais »>°.

S'agissant du mariage de personnes de méme sexe, la Cour EDH a
fait évoluer sa jurisprudence. Elle a affirmé en 2010, qu'en l'absence
de consensus européen, les Etats disposent sur cette question d'une
large marge d’appréciation. Mais prenant en compte l'article 9 de la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, la Cour ne
considéere plus que le droit de se marier doive en toutes circonstances
se limiter au mariage entre deux personnes de sexe opposé®'. En
adoptant la loi n° 2013-404 du 17 mars 2013, la France a fait le choix
d'ouvrir le mariage aux couples de méme sexe.

Malgré les diverses garanties dont elle bénéficie, les couples franco-
étrangers se trouvent encore confrontés a un certain nombre de dif-
ficultés dans I'exercice de leur liberté matrimoniale.

1. Contréle des mariages blancs et gris

Depuis prés d'une vingtaine d'années, les gouvernements se sont en-
gagés dans « une politique de lutte contre les mariages simulés tant au
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plan civil qu'au plan pénal »*>2, Ainsi, la loi n° 93-1417 du 30 décembre
1993 relative a la maitrise de I'immigration a instauré une procédure
de sursis a la célébration du mariage en cas d'indices sérieux lais-
sant présumer le défaut d’'une réelle intention matrimoniale. La loi
n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 relative a I'immigration, au sé-
jour des étrangers en France et a la nationalité est par la suite venue
renforcer la procédure d'alerte visant a prévenir la conclusion de ces
unions33, A cette occasion, certains comportements spécifiques a
cette problématique ont été érigés en infractions pénales. Enfin, la
procédure de contrdle a priori a été rendue encore plus stricte par la
loi n° 2006-1376 du 14 novembre 2006 relative au contrdle de la vali-
dité du mariage. Désormais, la publication des bans est subordonnée
non seulement a la constitution d'un dossier mais également a l'audi-
tion préalable commune ou individuelle des futurs époux3>*.

La lutte contre les mariages de complaisance entraine une multiplica-
tion des contrdles de la validité du mariage en dehors des cas prévus
par la loi. En ce sens, on constate que le Procureur est saisi quasi
systématiquement par les officiers d'état civil lorsqu'un étranger en
situation irréguliere souhaite se marier avec un ressortissant francais.

En 2015, le Défenseur des droits a été saisi de deux réclamations illus-
trant les obstacles rencontrés par les couples « mixtes » dans I'exer-
cice de leur liberté matrimoniale. La premiere réclamation émanait
d'un couple franco-algérien, qui s'est vu opposer l'inertie persistante
de la mairie dans le traitement de son dossier, finalement confié
au cabinet du maire compte tenu de la situation administrative du
mari, lequel était en cours de régularisation. L'audition préalable a
par ailleurs donné lieu a des questions revétant un caractere discri-
minatoire en raison des convictions religieuses des futurs époux de
confession musulmane. Outre l'exigence de documents non requis
par la loi comme leurs fiches de paie, la future mariée a dd attester de
la réalité du projet matrimonial du couple au regard de la procédure
de régularisation de son compagnon, alors méme que ces derniers
étaient déja pacsés et vivaient ensemble depuis deux ans. La seconde
réclamation concernait le refus d'une mairie de se conformer a un
jugement, lequel I'enjoignait de publier les bans d'un mariage franco-
congolais, faisant suite a I'annulation de l'opposition a mariage for-
mée par le procureur de la République.

Compte tenu de ces pratiques illégales, le Défenseur des droits
recommande au Garde des Sceaux de rappeler aux maires et
aux agents de I'état civil, par voie de circulaire, que les refus ou
entraves a la célébration d'un mariage fondés sur le seul motif
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que l'un des futurs époux ne bénéficie pas d’'un titre de séjour,
portent atteinte a la liberté matrimoniale constitutionnellement
et conventionnellement protégée.

2. Mariage homosexuel des étrangers
de certaines nationalités

La loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes
de méme sexe a introduit, a I'article 202-1 alinéa 2 du code civil, une
exception aux regles de conflit de loi en permettant d'écarter la loi
personnelle du conjoint étranger lorsque celle-ci interdit le mariage
homosexuel. La circulaire du 29 mai 2013%* est toutefois venue pré-
ciser que cette exception aux regles de conflit des lois ne s'appliquait
pas pour un certain nombre de ressortissants étrangers dont les
Etats ont conclu avec la France une convention bilatérale précisant
que la loi personnelle des époux s'appliquait. Ce texte demande pré-
cisément aux maires de ne pas célébrer le mariage de personnes de
méme sexe lorsque I'un des futurs époux possede l'une de ces natio-
nalitésse.

Le Défenseur a été saisi d'une décision d'opposition formée par un
Procureur de la République contre la célébration d'un mariage entre
un Francais et un Marocain. Cette décision était motivée par le fait
qgu'en application du principe de hiérarchie des normes, I'article 202-1
alinéa 2 du code civil ne pouvait trouver a s'appliquer en 'espéce dés
lors que la France avait conclu avec le Maroc une convention bila-
térale aux termes de laquelle, s'agissant des conditions de fond du
mariage, la loi personnelle de chacun des époux devait s'appliquer’.

Par sa décision n° MLD-2014-072, le Défenseur a présenté des obser-
vations devant la Cour de cassation dans le cadre de ce contentieux.
Aprés avoir relevé que la Convention franco-marocaine prévoyait la
possibilité d'écarter la loi personnelle de I'un des deux Etats si elle
était manifestement incompatible avec l'ordre public, il a considéré
qgu'en l'occurrence, appliquer la loi marocaine contrevenait au prin-
cipe d'égalité et aux stipulations de la Convention EDH proscrivant
toute discrimination fondée sur la nationalité et I'orientation sexuelle,
constitutifs de l'ordre public international francais et que, dés lors,
cette loi devait dés lors étre écartée. La Cour de cassation, par une
décision du 28 janvier 2015%%, a suivi un raisonnement identique.

Le Défenseur estime que l'issue favorable donnée a ce dossier doit
avoir un impact sur tous les ressortissants étrangers dont le pays
interdisant le mariage homosexuel a conclu une convention avec
la France et ce, méme si les conventions en cause ne prévoient pas
explicitement une clause d'ordre public. Le respect de I'ordre public
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international francais dont la Cour de cassation a apprécié le contenu,
doit en effet s'appliquer méme en I'absence de clause formelle.

Cette exception d'ordre public est largement consacrée par les ins-
truments internationaux (voir la décision du Défenseur n° MLD-2014-
072), et plus particulierement par l'article 14 de la Convention de la
Haye du 14 mars 1978 sur la loi applicable aux régimes matrimo-
niaux, lequel dispose que : « 'application de la loi déterminée par la
Convention ne peut étre écartée que si elle est manifestement incompatible
avec l'ordre public ». L'exception existe donc implicitement dans toute
convention faisant prévaloir la loi personnelle.

Cest dans ce sens que le Défenseur a interrogé le 20 février 2015,
puis le 28 janvier 2016, la Garde des Sceaux, sur les conséquences
qgue le ministére entendait tirer de cette décision de justice. Il a fait
part a cette occasion de son souhait que soit réformée la circulaire
du 29 mai 2013. Les deux courriers sont restés sans réponse a ce jour
et le Défenseur constate qu'un certain nombre de nationalités de-
meurent exclues du droit au mariage homosexuel®.

Par conséquent, le Défenseur des droits réitére ses recomman-
dations a l'attention du Garde des Sceaux afin que la circulaire
du 29 mai 2013 soit mise en conformité avec l'ordre public inter-
national francais et que plus aucun ressortissant étranger ne
soit exclu, en raison de sa nationalité, du droit de se marier avec
un conjoint de méme sexe.

Il. LES DROITS ECONOMIQUES ET SOCIAUX
A. LE DROIT A LA PROTECTION DE LA SANTE

Consacré tant par le droit international que le droit interne, ce droit
impose aux autorités des obligations positives, notamment en ma-
tiere d'égal accés aux soins pour tous.

Juridiqguement contraignant, le Pacte relatif aux droits sociaux, écono-
miques et culturels dispose en son article 12-1 que « toute personne
a le droit de jouir du meilleur état de santé physique et mental qu'elle
est capable d'atteindre ». S'il n'est pas expressément consacré par
la Convention EDH, le droit a la protection de la santé est toutefois
protégé en vertu de la jurisprudence de la Cour EDH sur le fondement
du droit a la vie, prévu a l'article 2 de la Convention3®. Des obligations
positives découlent également de la Charte sociale européenne, aux
termes de laquelle le droit a la protection de la santé impose aux pou-
voirs publics de prendre des mesures visant a « prévoir des services
de consultation [...] pour ce qui concerne I'amélioration de la santé »
(article 11) et « a veiller a ce que toute personne qui ne dispose pas de
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ressources suffisantes [...] puisse obtenir une assistance appropriée et, en
cas de maladie, les soins nécessités par son état » (article 13). Enfin, en
droit interne, le droit a la protection de la santé constitue un principe
a valeur constitutionnelle3®, I'alinéa 11 du préambule de la Constitu-
tion de 1946 affirmant que « la Nation garantit a tous la protection de
la santé ».

Au-dela de cette assise constitutionnelle et internationale, le droit a
la protection de la santé s'analyse, combiné avec le droit a la vie et
le droit a la dignité humaine, comme une condition essentielle de la
jouissance des autres droits fondamentaux. Par conséquent, I'étran-
ger méme en situation irréguliére, ne doit pas s'en trouver privé. A cet
égard, la Cour EDH estime que s'il nappartient pas aux Etats de pallier
les défaillances des Etats non parties a la Convention par la fourniture
de soins de santé gratuits et illimités a tous les étrangers dépour-
vus du droit de demeurer sur leur territoire3®?, il leur appartient en
revanche, tant que ces personnes se trouvent sous leur juridiction,
d'examiner la portée des décisions qu'ils peuvent prendre. Rappelons
également que la Cour de cassation a reconnu a plusieurs reprises
I'applicabilité directe de l'article E de la Charte sociale européenne,
lequel consacre le principe de non-discrimination dans l'exercice des
droits reconnus par celle-ci®®.

Le droit pour une personne étrangére d'accéder a un minimum de
soins est par ailleurs conforté par l'objectif a valeur constitutionnelle
gu'estla protection de la santé publique®®4. Cetimpératif collectif, érigé
en composante de la notion d'ordre public®®, vient en effet au soutien
de la santé individuelle comme ['illustre la loi du 29 juillet 1998 rela-
tive a la lutte contre les exclusions. En vertu de son article 67, « 'accés
a la prévention et aux soins des personnes les plus démunies constitue
un objectif prioritaire de la politique de santé. Les programmes de santé
publique mis en ceuvre par I'Ftat ainsi que les collectivités territoriales et
les organismes d'assurances maladie prennent en compte les difficultés
spécifiques des personnes les plus démunies ».

Mais le droit de chacun a la protection de sa santé implique, pour
étre effectif, que I'Etat organise une protection maladie suffisante
permettant l'acces aux soins des plus démunis. A défaut, ce droit fon-
damental est condamné a rester lettre morte face aux inégalités éco-
nomiques. Or, saisis de réclamations relatives a I'accés aux soins des
étrangers, le Défenseur des droits constate qu'en dépit de son uni-
versalité proclamée, le régime général de Sécurité sociale demeure
fermé aux étrangers en situation irréguliere (1) tandis que le droit
des étrangers en situation réguliere a y accéder se trouve fragilisé
par certains effets pervers de la récente réforme de 'Assurance mala-
die (2). Enfin, les difficultés que peuvent rencontrer les étrangers pour
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accéder a une protection maladie les rend plus vulnérables au risque
de refus de soins (3).

1. Les étrangers en situation irréguliére : derniers exclus
d'un systéme d’assurance maladie toujours plus inclusif.

Au sortir de la Seconde guerre mondiale, les ordonnances de 1945 et
la Constitution de 1946 instituent en France une assurance maladie
a destination des salariés et de leur famille sur la base de trois prin-
cipes fondamentaux : I'égalité d'accés aux soins, la qualité des soins
et la solidarité. A compter de cette date, 'assurance maladie, poursui-
vant une logique inclusive, a progressivement étendu sa protection a
d'autres catégories de la population, afin de garantir 'acces aux soins
des plus précaires.

Ainsi, la loi de 1999 créé une couverture maladie universelle (CMU)3¢®
qui permet l'affiliation au régime général, sur critere de résidence,
des personnes ne relevant d'aucun régime d'assurance maladie obli-
gatoire a quelque titre que ce soit, salarié ou ayant droit notamment
(dispositif CMU dit « de base »). En méme temps, le législateur insti-
tue une couverture complémentaire gratuite pour les personnes les
plus démunies, la CMU-C, visant a leur assurer un accés effectif aux
soins. Pour atténuer les effets de seuil, a été ajouté a ce dispositif
une aide a l'acquisition d'une complémentaire santé, I'ACS, qui doit
permettre aux personnes dont les ressources sont légérement supé-
rieures au plafond de la CMU-C de bénéficier d'une aide annuelle des-
tinée a l'achat d'une couverture complémentaire santé auprés d'une
mutuelle ou d'une assurance privée.

Plus récemment, l'article 59 de la loi de financement de la sécurité
sociale pour 2016 (LFSS 2016)**, parachevant la logique engendrée
par la CMU en 1999, a créé la protection universelle maladie (PUMa),
dont l'objectif affiché est 'universalisation de la prise en charge des
frais de santé. Ouverte a toute personne exercant une activité pro-
fessionnelle ou résidant de maniere stable et réguliere en France
depuis plus de 3 mois, la PUMa a supprimé la CMU dite « de base ».
Elle opéere ainsi une simplification considérable du droit et emporte
deux conséquences majeures : la premiere est que l'affiliation sur cri-
tére d'activité professionnelle est désormais acquise des la premiere
heure travaillée sans qu'il soit besoin de justifier d'une durée mini-
male de travail ou d'un certain montant de cotisations préalable ; la
seconde est la disparition du statut d'ayant droit majeur, chaque per-
sonne majeure pouvant désormais étre affiliée en propre, sur critére
d'activité professionnelle ou de résidence.
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Sila PUMa apparait, a cet égard, emblématique de la logique inclusive
qui a présidé aux différentes réformes de l'assurance maladie enga-
gées depuis sa création, elle pérennise en revanche la marginalisa-
tion des étrangers en situation irréguliére progressivement instaurée
a partir de 1993 s'agissant de I'accés a la protection maladie. En effet,
jusqu’a cette date, I'acces a I'assurance maladie n'était subordonné a
aucune condition de régularité de séjour. Quant aux personnes non
affiliées, elles pouvaient, quelle que soit leur situation au regard du
séjour, bénéficier d'une aide médicale pour les dépenses de soins
gu'elles ne pouvaient pas supporter. Ce n'est qu'avec la loi n° 93-1027
du 24 ao0t 1993 relative a la maitrise de I'immigration, que les étran-
gers en situation irréguliére se voient exclus du périmeétre d'affiliation
a l'assurance maladie, et donc contraints de recourir, quelle que soit
leur situation, a l'aide médicale.

La loi de 1999 portant création de la CMU, tout en affichant un objec-
tif d'universalisation de la Sécurité sociale, choisit, a c6té d'un droit a
I'assurance maladie pour tous et d'une complémentaire CMU pour
les plus vulnérables, toutes deux conditionnées a la régularité du sé-
jour, de maintenir le dispositif d'aide médicale, sous la forme de l'aide
médicale d’Etat (AME) a destination des seuls étrangers en situation
irréguliére et dépourvus de ressources suffisantes. En dépit de sa
prétention a l'universalité, la PUMa ne revient pas sur cette mise a
I'écart des étrangers en situation irréguliere.

En outre, le Sénat a récemment voulu intégrer a un projet de loi
relatif a la maitrise des flux migratoires un amendement tendant a
la suppression de I'AME au profit d'une « aide médicale d'urgence »
dont la prise en charge serait limitée au traitement des maladies
graves et douleurs aigués, aux soins liés a la grossesse, aux vaccina-
tions réglementaires et aux examens de médecine préventive. Sou-
mettre une partie de la population démunie a un accés résiduel aux
soins s'avere peu pertinent, tant au regard des exigences de santé
publique qu'au regard de l'objectif recherché - la diminution des
codts - car lorsqu’une personne n'accéde aux soins que quand son
état s'est fortement dégradé, elle nécessite une prise en charge plus
lourde pour la collectivité. Mais cette démarche témoigne surtout du
risque que l'accés aux soins des étrangers en situation irréguliere, fai-
sant I'objet d'un traitement a part, se trouve relégué au rang d'objec-
tif secondaire, I'objectif de lutte contre I'immigration irréguliere étant
considéré comme prioritaire. Dans l'avis n° 16-02 du 15 janvier 2016,
le Défenseur a d'ailleurs regretté le lien que la proposition du Sénat
établissait, de fait, entre I'accés aux soins et la maitrise des flux migra-
toires : celui-ci sous-tend en effet I'idée selon laquelle la « générosité »
d'un dispositif tel que 'AME conduirait a renforcer les flux migratoires
illégaux en créant un « appel d'air ».
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A cette occasion, le Défenseur remarquait que cette idée, porteuse de
risques en matiere de santé publique, peu respectueuse du droit au
respect de la dignité humaine, ne reposait sur aucun élément sérieu-
sement établi. Plusieurs études montrent en effet que le besoin de
soins est une cause dimmigration tout a fait marginale. Selon une en-
quéte menée par Médecins du Monde, rapportée par 'ODSE, seules
6 % des personnes concernées citent la santé comme l'un des motifs
de migration. S'agissant du VIH, une pathologie qui concernerait un
tiers des bénéficiaires de 'AME, il ressort d'une étude du Comité pour
la santé des Exilés (Comede) réalisée en 2009 que 94 % des séroposi-
tifs bénéficiaires de 'AME auraient découvert leur maladie apres leur
arrivée en France.

Ainsi, I'exclusion des étrangers en situation irréguliére du disposi-
tif d'accés aux soins dit « universel », témoignant d'une volonté de
faire primer les considérations de politique migratoire, repose sur
des craintes qui paraissent largement infondées. Or, cette exclusion,
outre son caractére stigmatisant, consacre dans les faits un droit a la
prise en charge des frais de santé moindre pour les étrangers en si-
tuation irréguliere (a). Elle favorise par ailleurs le développement, de
la part des caisses, de pratiques divergentes et parfois illégales (b) et
emporte, pour les professionnels de santé, des contraintes adminis-
tratives et financiéres supplémentaires (c) qui tendent, ultimement, a
entraver l'acces aux soins des étrangers en situation irréguliére.

a. L'AME : une protection de second rang

Prévue par l'article L.251-1 du code de I'action sociale et des familles
(CASF), 'AME a un statut a part au sein du dispositif francais de pro-
tection maladie puisqu’elle n'est pas une prestation de sécurité so-
ciale. Dés lors, ses bénéficiaires ne jouissent pas des mémes droits
que ceux dont bénéficient les assurés sociaux : ils relévent d'une pro-
cédure d'immatriculation spécifique qui ne donne pas lieu a I'édition
d’'un numéro de Sécurité sociale définitif, ils ne disposent pas de carte
Vitale et ils ont accés a un panier de soins distinct moins étendu que
celui auquel ont acces les personnes affiliées a I'assurance maladie.
Le panier de soins d'un bénéficiaire de 'AME est identique a celui
d’'un assuré social diminué de six prestations : les cures thermales, la
procréation médicalement assistée, les médicaments dont le service
médical rendu est considéré comme faible, les frais d'hébergement
et de traitement des enfants ou adolescents handicapés, les frais de
I'examen de prévention bucco-dentaire pour les enfants.
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b. Un accés au droit entravé par des pratiques
divergentes et parfois illégales

Dans le cadre des travaux du comité d'entente santé que le Défenseur
des droits réunit régulierement, les acteurs de terrain ont fait part
du traitement différencié souvent réservé par les Caisses primaires
d'assurance maladie (CPAM) aux dossiers de demandes d’AME.

Fonctionnant comme des organismes autonomes, les CPAM sont en
effet libres de choisir le nombre de centres qui seront implantés sur
leur territoire et leur organisation. Les variantes organisationnelles
constatées auraient ainsi beaucoup plus d'incidences sur l'accueil
des usagers demandant ou bénéficiaires de I'AME que sur l'accueil
des bénéficiaires de I'assurance maladie (avec ou sans CMU-C). Dans
certaines CPAM, I'accueil pour 'AME reléve en effet d'un circuit spéci-
fique incluant des « entretiens AME » visant a vérifier que le dossier
est complet mais également a lutter contre la fraude en s'assurant
des ressources réelles du demandeur.

Saisi du cas d'un refus d’admission a 'AME opposé a une ressortis-
sante européenne sur le fondement de textes inapplicables a I'espéce
(voir infra), le Défenseur des droits a pointé les divergences de pra-
tiques existant selon les caisses (décision n° MSP-MLD-2013-130).
S'agissant du controle des conditions d’admission a I'AME, certaines
d'entre elles formulent des demandes excessives et contraires aux
dispositions applicables.

Pour l'ouverture de leurs droits AME, les intéressés doivent en effet
justifier de leur identité, de leur résidence habituelle en France de-
puis au moins trois mois, et de leur niveau de ressources. Le principe
déclaratif, impliquant qu'une simple déclaration sur I'honneur suffise
a justifier de ces conditions, a été supprimé par un décret de 20053¢®
qui a fixé la liste des piéces susceptibles d'étre requises. Plusieurs
circulaires précisent la portée de ces dispositions3®°. S'agissant du
contréle de l'identité du demandeur, les caisses sont invitées a faire
preuve d’'une certaine souplesse, en n'‘exigeant pas, par exemple, la
production d'une traduction de l'extrait d'acte de naissance lorsqu'il
est possible de s'assurer directement, a partir du document rédigé en
langue étrangeére, des noms, prénoms, dates et lieux de naissance de
I'intéressé. Lorsqu'aucun document officiel n'atteste de cette identité,
les caisses doivent encore, toujours au vu du décret de 2005, recher-
cher si tout autre document produit pourrait effectivement attester
de cette identité®’°.

Pourtant, en dépit de ces préconisations, les informations portées a
la connaissance du Défenseur des droits attestent de fait que cer-
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taines personnes rencontrent des difficultés a faire ouvrir leur droit a
I'AME, faute de pouvoir justifier de leur état civil par des documents
probants.

Bien plus, c'est au niveau du contr6le de la condition d'antériorité de
résidence de plus trois mois sur le territoire francais, imposée par
le CASF depuis 200331, que les difficultés sont les plus nombreuses.
En effet, bien qu'une circulaire”? précise la portée du décret de 2005
précité*”® quant aux piéces permettant d'attester des trois mois de
résidence en France, des interprétations divergentes selon les caisses
demeurent.

Aux termes de ces textes, lorsque la justification de la condition de
résidence ne peut se faire via la présentation d’'un visa ou du tampon
sur le passeport, les caisses peuvent admettre la production de diffé-
rentes factures de sociétés privées®4, de I'avis d'imposition, de l'attes-
tation de domiciliation d'une association agréée, ou a défaut, de « tout
autre document de nature & prouver que cette condition est remplie ».
A ce titre, la circulaire du 27 septembre 2005 énumeére certaines
pieces comme les documents émanant de ministéres, de Pdle emploi,
d'établissements scolaires, tout en précisant que « les déclarations
sur I'honneur des demandeurs ou de tiers n'agissant pas dans l'un des
cadres professionnels précités ne sont pas de nature a satisfaire les exi-
gences posées par le décret ». Or, certaines caisses interprétent ces
préconisations comme excluant la possibilité pour le demandeur de
justifier de sa résidence depuis plus de trois mois sur le territoire par
la production de piéces émanant de personnes privées. Une telle in-
terprétation ne saurait étre retenue : la circulaire ne peut en aucun
cas fixer des conditions plus restrictives que le décret de 2005, lequel
dispose bien que les caisses peuvent recevoir tout autre document de
nature a prouver que la condition de résidence préalable est remplie
sans exclure les documents émanant de personnes privées.

Les procédures spécifiques mises en place par les caisses a destina-
tion des demandeurs AME, accompagnées parfois d'un controle des
conditions d'ouverture restrictif et de demandes de piéces injusti-
fiées, outre gqu'elles révelent une suspicion de fraude accrue pesant
sur les étrangers en situation irréguliére, contribuent a freiner, voire a
empécher 'accés aux droits de ces derniers. Ce faisant, ces pratiques
sont contraires aux considérations de santé publique - les intéressés
n'accédant pas aux soins - et nuisent a la mise en ceuvre des obliga-
tions de célérité qui incombent aux caisses lorsqu’elles instruisent les
demandes d’AME, obligations constitutives du droit a la protection
sociale.
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Aussi, le Défenseur des droits recommande :

- a la ministre des Affaires sociales et de la Santé, d'actuali-
ser la circulaire du 27 septembre 2005 relative a I'AME afin
de réduire les divergences de pratiques constatées entre les
CPAM et de préciser la liste des piéces susceptibles d'étre exi-
gées dans le cadre du contrdle des conditions d’ouverture du
droit a 'AME ;

- ala CNAM de rappeler a I'ensemble des caisses primaires les
obligations de célérité qui leur incombent, conformément
a la circulaire du 27 septembre 2005, pour l'instruction des
dossiers de demande d’AME.

Aux obstacles a I'accés au droit résultant des procédures de contrdle
particulierement strictes développées par certaines caisses, s'ajoutent
les entraves résultant d'interprétations du droit tout simplement er-
ronées. Le Défenseur des droits a été saisi a cet égard des difficultés
spécifiques rencontrées par une ressortissante européenne inactive
dépourvue de droit au séjour (décision n° MISP-MLD-2013-130). Celle-
ci s'est vue opposer un refus d'/AME aux motifs qu’elle ne détenait pas
de couverture médicale compléte préalable a I'entrée sur le territoire
francais, ni ne disposait de ressources suffisantes pour ne pas deve-
nir une charge déraisonnable pour I'Etat francais.

Pour cela, la CPAM se fondait sur une circulaire du 9 juin 20113, Or,
cette circulaire a pour objet de définir les conditions dont doivent jus-
tifier les ressortissants européens inactifs pour bénéficier d'un droit
au séjour. Elle est donc sans lien avec les conditions d'ouverture de
I'AME, lesquelles sont fixées par l'article L.251-1 du CASF et complété
par le décret et la circulaire de 2005 précités. Appliquer une circu-
laire relative au droit au séjour aux ressortissants européens inactifs
sollicitant le bénéfice de 'AME n'a d'ailleurs aucun sens puisque cela
revient a exiger d'eux des conditions parfaitement contradictoires. En
effet, 'AME est ouverte aux étrangers dépourvus de droit au séjour et
disposant de treés faibles ressources, tandis que la circulaire du 9 juin
2011 précise que les ressortissants européens inactifs peuvent étre
regardés comme étant en situation réguliere s'ils justifient, notam-
ment, de ressources suffisantes. A la suite de l'intervention des ser-
vices du Défenseur des droits, la CPAM en cause a décidé de procéder
au réexamen du dossier de la réclamante.

Ayant constaté, au cours de linstruction du dossier, que le refus
opposé a la réclamante n'était pas isolé mais relevait d'une pratique
systématiquement appliquée par la caisse a tous les ressortissants
européens dépourvus de droit au séjour, le Défenseur des droits a
par ailleurs recommandé, d'une part, a la CPAM en cause de procéder
a un nouvel examen de la situation des ressortissants placés dans
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une situation comparable et, d'autre part, a la CNAM de rappeler a
'ensemble des caisses primaires, par voie d'instruction, les regles
applicables en matiere d'admission des européens a I'AME.

S'agissant toujours des difficultés spécifiques rencontrées par les ci-
toyens européens, I'attention du Défenseur a également été appelée
sur d’autres pratiques illégales consistant a refuser 'accés a I'AME aux
ressortissants européens dépourvus de droit au séjour installés en
France au motif qu'ils pourraient bénéficier d'une prise en charge via
la Carte européenne d'assurance maladie (CEAM)*’® ou, lorsqu'ils ne
sont pas titulaires d'une telle carte, au motif qu'ils ne rapportent pas
la preuve qu'ils ne pourraient pas se la voir délivrer?”’. Or, la CEAM
vise a faciliter, pour les personnes couvertes par la protection mala-
die d'un pays de I'espace économique européen, la prise en charge
de soins « non programmeés » délivrés a I'occasion de séjours tempo-
raires dans un autre pays que celui dont ils sont assurés. Renvoyer
des personnes installées en France et y résidant habituellement a
une telle protection pour motiver un refus d’AME constitue donc une
application erronée du droit et un détournement des buts poursuivis
par la CEAM. Ces ressortissants, dés lors qu'ils ne sont pas en situa-
tion réguliére au regard du séjour et qu'ils n‘'ont pas de ressources,
doivent pouvoir bénéficier de 'AME au méme titre et dans les mémes
conditions que tous les autres étrangers dépourvus de droit au sé-
jour. Cette protection, couvrant non seulement les soins inopinés
couverts par la CEAM, mais également ceux nécessités dans le cadre
d'un suivi médical régulier, notamment pour le traitement des mala-
dies chroniques, est en effet la seule a méme d'assurer une prise en
charge adéquate de la personne en situation irréguliere ayant établi
sa résidence en France.

Aussi, le Défenseur des droits réitére ses recommandations
tendant a ce que la CNAM rappelle a I'ensemble des caisses pri-
maires, par voie d’instruction, les régles applicables en matiére
d’admission des ressortissants communautaires a lI'aide médi-
cale d’Etat, et notamment, leur droit a jouir de cette prestation
dans les mémes conditions que tous les autres étrangers dépour-
vus de droit de séjour, sans que la possession - ou la possibilité
de solliciter la délivrance - d’une Carte européenne d'assurance
maladie ne puisse leur étre opposée.

c. Un acceés au droit différencié emportant des charges
administratives et financiéres supplémentaires

A l'occasion d’'un rapport au Premier ministre publié en mars 2014378,
le Défenseur des droits s'est prononcé sur une autre incidence du
maintien d'un dispositif de prise en charge spécifique pour les étran-
gers en situation irréguliére : le surcolt administratif, voire financier,
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pour les professionnels et les établissements de santé lié au fait que
les bénéficiaires de 'AME ne disposent pas de carte Vitale. Les moda-
lités administratives de reglement de la consultation pour un patient
bénéficiaire de 'AME apparaissent en effet complexes pour les méde-
cins de ville, puisqu’elles reposent exclusivement sur une télétrans-
mission en mode dégradé pour les professionnels équipés d’outils de
télétransmission, ou, pour les autres, sur des feuilles de soins papier
leur imposant une contrainte administrative supplémentaire. Des
délais parfois longs de remboursement par les CPAM ont par ailleurs
été observés.

Aussi, le Défenseur relevait qu’une fusion administrative des disposi-
tifs CMU et AME présenterait des avantages, non seulement pour les
professionnels de santé - simplification des démarches et réduction
des délais de remboursement - mais également pour les CPAM, en
réduisant les colts administratifs lié a la gestion des deux dispositifs
paralleles. Le Conseil national des politiques de lutte contre la pau-
vreté et I'exclusion sociale (CNLE) vient également de réitérer une telle
préconisation de fusion CMU/AME, aujourd’hui PUMa/AME37937°,

Aussi, le Défenseur des droits réitére sa recommandation ten-
dant a ce que la dualité des dispositifs CMU/AME - aujourd’hui
PUMa/AME - soit reconsidérée de facon a simplifier les modalités
d'intervention des CPAM, les démarches administratives des pro-
fessionnels de santé et a faciliter I'accés a la médecine de ville
des bénéficiaires de 'AME.

Au-dela des contraintes administratives supplémentaires qu'emporte
le maintien d'un tel dispositif spécifique, le Défenseur a été saisi de la
question des discriminations territoriales que subiraient les établisse-
ments hospitaliers accueillant une forte proportion de patients pré-
caires, bénéficiaires de 'AME ou de la CMU complémentaire.

A cet égard, il convient de rappeler que, pour compenser le surco(t
structurel et organisationnel généré par la présence, dans une pro-
portion plus forte que la moyenne, de patients bénéficiaires de 'TAME
parmi la population prise en charge au sein de certains hépitaux,
ceux-ci se sont vu allouer une mission d'intérét général (MIG) intitulée
« précarité ». Ce dispositif prévoit le versement d'une compensation
financiére aux établissements ayant un fort taux de précarité, c'est-
a-dire ayant une part de patients hospitalisés relevant de la CMU,
de la CMU-C et de 'AME supérieure a 10,5 %. Depuis 2012, les diffé-
rentes réformes du financement de 'AME et des soins urgents vitaux
(SUV) - destinés aux étrangers dépourvus de droit au séjour et non
bénéficiaires de 'AME-, avec le calcul de la tarification des séjours non
plus sur la durée réelle des séjours, mais sur la base du prix forfaitaire
du groupe homogeéne de séjours, induisent, pour ces établissements,
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une succession de pertes mécaniques de recettes. La durée des sé-
jours des patients précaires est en effet bien souvent supérieure a
la durée moyenne des séjours, en raison des difficultés de mise en
ceuvre de projets de sortie.

A titre d'exemple, en 2014, plus de 12 % des séjours qui ont été ré-
alisés au sein du centre hospitalier Delafontaine a Saint-Denis sont
des séjours hors assurance maladie. Ceux-ci ont augmenté de plus
de 44 % depuis 2009. En élargissant I'analyse aux patients pauvres
bénéficiaires de la complémentaire CMU, cette part de patients repré-
sente plus de 30 % des séjours hospitaliers. La situation de ce centre
hospitalier est révélatrice de celle de I'ensemble des établissements
de santé confrontés a une évolution importante des patients en situa-
tion de précarité et qui doivent faire face a des contraintes supplé-
mentaires, sans que leur dotation, au titre de la MIG « précarité », nait
été réévaluée depuis sa mise en place en 2009. Le Défenseur estime
qgue le modele permettant la dotation - part des patients hospitalisés
relevant de la CMU, de la CMU-C et de 'AME supérieure a 10,5 % -
repose sur un critere d'éligibilité aujourd’hui largement dépassé pour
certains établissements de santé et ne tenant pas compte d'indica-
teurs sociodémographiques qui permettraient de mieux cibler les
établissements particulierement concernés par ce type de prise en
charge.

Par courrier du 13 octobre 2015, en réponse aux interrogations du
Défenseur des droits sur ce point, la ministre répondait qu’elle avait
décidé, dans le cadre du projet de loi de financement de la Sécurité
sociale 2016, de proposer une augmentation de la compensation fi-
nanciére versée au titre de la MIG « précarité » aux établissements
ayant un fort taux de précarité.

Le Défenseur des droits prend acte avec satisfaction de I'enga-
gement de la ministre des Affaires sociales et de la Santé quant
a l'augmentation de la compensation financiére versée au titre
de la MIG « précarité » aux établissements ayant un fort taux
de précarité, et recommande qu'une réflexion soit engagée afin
de repenser les critéres d’éligibilité au versement de cette com-
pensation, de facon a ce que les établissements concernés soient
mieux ciblés, notamment via la prise en compte d'indicateurs
sociodémographiques.

2. Les étrangers en situation réguliére : un accés a I'Assur-
ance maladie fragilisé par la récente réforme PUMa

Outre le fait qu’elle ne revienne pas sur le principe de I'exclusion des
étrangers en situation irréguliére du systeme de protection univer-
selle, la PUMa révele les limites de sa logique inclusive s'agissant
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des étrangers en situation réguliére relevant du régime général : en
supprimant la notion de « maintien de droits » et les ayants droits
majeurs, la réforme semble en effet ne pas avoir pris en compte les
conséquences néfastes que ces choix étaient susceptibles d'emporter
pour certains étrangers.

a. La suppression de la notion de « maintien de droits » :
un risque accru de rupture de droits pour les étrangers
relevant du régime général

Dans leur rédaction antérieure a la loi de financement de la sécurité
sociale (LFSS) pour 2016%09, les articles L.161-8 et R.161-3 du code de
la sécurité sociale prévoyaient que les droits a I'assurance maladie
étaient maintenus pendant un an a compter de la perte d'une des
conditions permettant 'ouverture de ces droits comme, par exemple,
la perte du droit au séjour. La seule condition qui fermait immédiate-
ment les droits a I'assurance maladie était le transfert de la résidence
hors de France, pour les Frangais comme pour les étrangers®' Ce
maintien des droits a I'assurance maladie s'appliquait aussi bien aux
affiliations sur critére socio-professionnel qu'aux affiliations sur cri-
tere de résidence (CMU).

Or, la LFSS pour 2016 modifie la rédaction de l'article L.161-8 CSS : le
maintien des droits a I'assurance maladie pendant un an est suppri-
mé pour les prestations en nature - droit aux soins - et ne concerne
plus que les prestations en espeéces, c'est-a-dire les indemnités jour-
naliéres. Le retrait de la carte vitale est en effet immédiat lorsqu'une
des conditions d'affiliation a I'assurance maladie n'est plus remplie.

Si la suppression du maintien des droits concerne les Francais autant
que les étrangers, le Défenseur des droits s'inquiete toutefois de I'im-
pact spécifique que cette suppression aura sur ces derniers. En effet,
dans un contexte de précarisation du droit au séjour3®?, cette modi-
fication exposera plus fortement au risque d'une rupture de droits a
I'assurance maladie les étrangers bénéficiant d’'un titre de séjour de
trés courte durée (inférieur a un an) et, plus généralement, tous ceux
dont le titre de séjour d'un an arrive a expiration.

Ce risque pourrait en outre se trouver accru du fait de certaines pra-
tiques illégales des préfectures, régulierement portées a la connais-
sance du Défenseur. Celles-ci consistent a délivrer - en lieu et place
des récépissés de renouvellement de titres - de simples convocations
ou rendez-vous, fixés parfois aprés la date d’échéance du titre. Dés
lors que le maintien des droits a I'assurance maladie pendant un
an se trouve supprimé, ces pratiques pourraient conduire a ce que,
pendant les périodes de renouvellement de leurs titres de séjour, les

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



étrangers soient dépourvus de couverture médicale et contraints de
basculer - parfois plusieurs fois par an - vers le dispositif d'AME.

Les préfectures délivrant chaque année plus de 2 millions de docu-
ments de séjours (nouveaux titres et renouvellements) a environ
700 000 étrangers, il s'agit d'autant de risques de ruptures de droits,
suivies de nouvelles demandes de droits (réouverture a l'assurance
maladie ou AME), conduisant a alourdir la charge de travail des CPAM
et a allonger les délais d'instruction.

Ainsi, les étrangers qui auront perdus, de facon temporaire ou pé-
renne, leur droit au séjour, pourront se retrouver dépourvus de toute
protection (PUMa ou AME), ce qui aura non seulement pour effet d'af-
fecter la continuité des soins recus, mais également de surcharger
inutilement le dispositif ses soins vitaux et urgents (DSUV), prévu a
I'article L.254-1 du CASF et destiné aux étrangers dépourvus de droit
au séjour et non bénéficiaires de 'AME.

Le Défenseur considere que de telles conséquences vont a I'encontre
des objectifs de continuité et de simplification du droit poursuivis par
la réforme PUMa. C'est pourquoi, avant le vote du PLFSS 2016 par le
Sénat, il avait décidé de faire part de ces observations, par courrier,
au rapporteur du projet de loi.

Toutefois, ce courrier est demeuré sans réponse et la LFSS 2016 a été
adoptée

Aussi, le Défenseur des droits recommande que, dans le cadre de
I'évaluation des effets de la loi PUMa, une attention particuliére
soit accordée aux conséquences que peut avoir, pour les étran-
gers, la suppression du maintien des droits a I'assurance maladie
pendant un an fasse l'objet. Il demande également a étre consul-
té dans le cadre de la rédaction des textes réglementaires d’'ap-
plication, de facon a pouvoir vérifier que toutes les dispositions
ont été prises pour prémunir les étrangers contre le risque accru
de rupture de droits auquel ils pourraient se trouver exposés.

b. La suppression des ayants droits majeurs : une régression
des droits pour certains étrangers en situation réguliére

Dans le systeme précédant la PUMa, les personnes - francaises ou
étrangéres - qui n'étaient pas ayant droit majeurs devaient, pour
pouvoir étre affiliées a 'assurance maladie, attester de la stabilité de
leur résidence en France depuis 3 mois. L'article D.160-2 du code de la
sécurité sociale exonére de cette condition d'antériorité de résidence
plusieurs catégories de personnes dont les étudiants, les réfugiés, les
personnes arrivées dans le cadre du regroupement familial.
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Dans la mesure ou ce décret est resté inchangé aprés le vote de la
loi PUMa qui a supprimé la notion d’ayants droits majeurs, les per-
sonnes, autrefois affiliées directement en cette qualité se retrouvent
exclues pendant 3 mois de l'assurance maladie. Tel est le cas des
50 000 étrangers conjoints de Francais qui entrent sur le territoire
chaque année via un visa long séjour et non par la procédure du re-
groupement familial. Ce ne sont pas les seuls concernés. Pour ces
personnes en situation réguliére et parfois membres de famille fran-
caise, la loi PUMa, loin de ses objectifs d'universalité, marque une ré-
gression importante au droit fondamental a la protection de la santé.

Le Défenseur des droits, préoccupé par cette conséquence inat-
tendue de la réforme PUMa, recommande a la ministre des Af-
faires sociales et de la Santé que la rédaction de I'article D.160-2
du code de la sécurité sociale soit modifié pour que des étrangers
ensituation réguliére, autrefois ayant droits majeurs, soient exo-
nérés de la condition d'antériorité de résidence pendant 3 mois
et ne connaissent pas de régression de leurs droits. Il s'agit des
étrangers qui ne sont pas soumis a la procédure du regroupe-
ment familial, a savoir les conjoints et enfants majeurs :

de Frangais ;

de réfugiés statutaires ou bénéficiaires de la protection sub-
sidiaire ;

de ressortissants de I'Union européenne ;

des titulaires du titre de séjour mention « passeport talent ».

L'ensemble des difficultés qui viennent d'étre décrites tend a expo-
ser plus fortement les étrangers bénéficiaires au risque d'un refus de
soins, quelle que soit leur situation au regard du droit au séjour.

3. Les étrangers, un public particulierement
exposé au risque de refus de soins

Outre les entraves a l'acces aux soins résultant directement des dif-
ficultés d'acces a la protection maladie auxquelles peuvent se trou-
ver confrontés les étrangers, le Défenseur des droits constate que
les étrangers sont particulierement vulnérables au risque de refus de
soins discriminatoires a raison de la nationalité (1) ou fondés sur la na-
ture de leur protection sociale (2). Par ailleurs, le Défenseur a été saisi
du cas spécifique des refus d'IVG opposés aux femmes étrangeres
non affiliées au régime général et ne bénéficiant pas de 'AME (3).

a. Les refus de soins discriminatoires a raison de la nationalité

En janvier 2014, le Défenseur des droits a été saisi d'une réclama-
tion relative au refus d'une clinique privée de pratiquer une opération
chirurgicale sur une personne de nationalité étrangére bénéficiaire de
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la CMU-C. Cette décision avait été prise au motif du caractére irrégu-
lier de la situation de la réclamante au regard du séjour, celle-ci ayant
été récemment déboutée du droit d'asile. Le Défenseur des droits a
estimé que cette décision était constitutive d'un refus de soins discri-
minatoire a raison de la nationalité prohibé par les articles L.1110-3
du code de la santé publique, 225-1 et 225-2 du code pénal (décision
n° MLD-MSP-2014-001).

En effet, si la clinique était fondée a vérifier que la patiente bénéficiait
d’'une couverture maladie, il ne lui appartenait pas en revanche de se
substituer a la CPAM - laquelle avait d'ailleurs délivré une attestation
de droits - en demandant a la réclamante de produire une copie de
son titre de séjour. Dans une décision n° MLD-MSP-2014-001, le Dé-
fenseur des droits recommandait a la ministre de la Santé et aux diffé-
rentes fédérations hospitaliéres de rappeler aux cliniques et hdpitaux
les régles applicables en matiere d'accés aux soins des étrangers. Par
courrier du 19 février 2016, la Fédération de I'hospitalisation privée
répondait au Défenseur des droits que I'établissement privé (FHP) en
cause avait « suivi la procédure habituelle de recherche d'ouverture de
droits en s'assurant de l'identité de la personne demandant une prise en
charge », conformément au schéma d'instruction des dossiers men-
tionné sur le site social « sante.gouv.fr ». Or, il ressort de la consulta-
tion de ce site que le schéma d'instruction des demandes évoqué par
la FHP concerne exclusivement « les patients étrangers non assurés d'un
régime francais en séjour temporaire ». Dés lors, I'analyse et les recom-
mandations du Défenseur des droits au sujet d'étrangers résidant en
France et affiliés a I'assurance maladie francaise restent inchangées.

Par ailleurs, il est a noter qu'en l'occurrence, la réclamante, bien que
ne bénéficiant plus de droit au séjour, bénéficiait du droit au maintien
de ses droits a I'assurance maladie pendant un an, droit qui existait
alors en vertu des articles L.161-8 et R.161-3 du code de la sécurité
sociale.

La LFSS 2016 ayant mis fin au principe de ce maintien des droits, le
Défenseur des droits s'inquiete de ce que cette suppression incite les
établissements et professionnels de santé a développer la pratique
illégale consistant a se substituer aux CPAM en contrblant le droit au
séjour des personnes étrangeéres venant les consulter.

En conséquence, le Défenseur des droits réitére ses recomman-
dations a la ministre des Affaires sociales et de la Santé, a la Fé-
dération de I'hospitalisation privée (FHP) ainsi qu’ a la Fédération
des établissements hospitaliers et d'aide a la personne (FEHAP)
tendant a ce qu'il soit rappelé a I'ensemble des cliniques et
hopitaux privés, par voie d'instruction, les régles applicables en
matiére d'accés aux soins des étrangers, et notamment le fait
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qu’il n'appartient pas a ces derniers de se substituer aux CPAM
en contrdlant le droit au séjour des étrangers qui se présentent
a leur service.

Le Défenseur des droits réitére en outre ses recommandations a
la ministre des Affaires sociales et de la Santé et a la Fédération
hospitaliére de France (FHF) tendant a ce que de tels rappels du
droit applicable soient également effectués, par voie d'instruc-
tion, a I'endroit des hopitaux publics, étant précisé, pour ces
derniers, que l'interdiction de se substituer aux CPAM ne saurait
faire obstacle a I'accomplissement des missions d’aide a I'accés
aux soins de santé, lesquelles peuvent se concrétiser par I'étude
des droits a une couverture maladie des intéressés.

b. Les refus de soins fondés sur le type de protection maladie

Depuis la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009, dite loi HPST, les refus
de soins fondés sur le type de protection sociale sont expressément
prohibés par la loi et constitutifs d'une discrimination3,

Cette prohibition Iégale n'a toutefois pas suffi a enrayer les refus de
soins opposés a certains publics précaires bénéficiaires de la CMU
« complémentaire » (CMU-C), de I'accés a la complémentaire santé
(ACS) ou de I'AME. Il ressort du rapport que le Défenseur des droits
a publié en mars 2014 sur les refus de soins opposés a ces publics®
que, lorsque ces refus ne sont pas le simple reflet des stéréotypes qui
s'attachent a ce type de patients, les professionnels invoquent, pour
les justifier, le surcodt administratif, voire financier, qu'implique pour
eux la prise en charge de ces personnes.

Alors que la circulaire n° 33-2008 de la CNAM du 30 juin 2008 a per-
mis de développer un suivi quantitatif et qualitatif des refus de soins
opposés aux personnes relevant de la CMU-C, aucun dispositif com-
parable n'existe s'agissant des refus opposés aux bénéficiaires de
'AME. Pourtant, plusieurs éléments permettent d'affirmer que ces
derniers sont encore plus exposés a de tels refus. L'invocation par les
meédecins de contraintes administratives plus lourdes liées a la prise
en charge des personnes relevant de la CMU-C ne pourrait qu'étre
réitérée a I'égard des patients « AME » : ces derniers n‘ayant pas de
carte vitale, les médecins ne peuvent recourir a la télétransmission
et sont contraints de remplir des formulaires, ce qui accroit les délais
de remboursement du médecin par la CPAM. Par ailleurs, les méde-
cins ont une moins bonne connaissance des droits dont disposent
les bénéficiaires de I'AME, ceux-ci étant 300 000 en France, contre
5,5 millions pour la CMU-C. Enfin, le fait que la population concernée
soit non seulement étrangere mais également en situation irréguliére
est de nature a favoriser les situations de rejet. Un testing effectué

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



par I'association Médecins du Monde en 2006, avait d'ailleurs révélé
que, si prés d'un médecin sur dix refusaient des soins aux patients
relevant de la CMU complémentaire, prés de quatre sur dix refusaient
les soins aux bénéficiaires de 'AME ou tentaient de les dissuader de
venir les consulter.

Ainsi, linstitution se trouve régulierement saisie de refus de soins
fondés sur le fait que le patient est bénéficiaire de '’AME, notamment
par des médecins exercant a titre libéral. Or, ces refus, de fait opé-
rés en raison de la nationalité des patients, sont discriminatoires et
prohibés par l'article L.1110-3 du code de la santé publique. Par déci-
sion n° MSP-2015-039, le Défenseur a eu I'occasion de présenter des
observations devant les juridictions ordinales.

Aussi, dans la continuité des propositions formulées dans son
rapport au Premier ministre relatif aux refus de soins opposés
aux bénéficiaires de la CMU-C, de I'ACS et de 'AME, le Défenseur
des droits recommande que :

- un suivi quantitatif et qualitatif des refus de soins opposés
aux bénéficiaires de I'AME soit mis en place, a l'instar de ce-
lui qui est prévu par la circulaire n° 33-2008 de la CNAM du
30 juin 2008 pour les titulaires de la CMU-C ;

- la ministre des Affaires sociales et de la Santé organise, en
partenariat avec I'assurance maladie, les ordres profession-
nels de santé et les associations, une campagne d’informa-
tion a destination des professionnels - et notamment des
professionnels exercant a titre libéral - dans le but de les
sensibiliser a la notion de refus de soins opposés aux bénéfi-
ciaires de 'AME et de leur rappeler les termes et la portée de
I'article L.1110-3 du code de la santé publique, lequel prohibe
les refus de soins discriminatoires ou fondés sur le type de
protection maladie ;

- la Fédération de I'hospitalisation privée, la Fédération des
établissements hospitaliers et d’'aide a la personne privés
non lucratifs et la Fédération hospitaliére de France veillent
au respect par leurs établissements membres du droit appli-
cable en matiére d’'accés aux soins des ressortissants étran-
gers.

c. Le cas particulier des refus d’interruptions volontaires
de grossesse (IVG) opposés aux femmes étrangéres
démunies et sans droits ouvrables

Sur le terrain des refus de soins dont sont victimes les ressortissants
étrangers, le Défenseur des droits est saisi de refus d'IVG opposés a
des femmes étrangéres démunies, non affiliées a I'assurance mala-
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die et non bénéficiaires de 'AME. Or, ces refus de soins spécifiques
portent atteinte non seulement au droit fondamental a la protection
de la santé, mais aussi a « la liberté de la femme » de se faire avor-
ter qui, selon le Conseil constitutionnel, « découle de l'article 2 de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen »3%,

En premier lieu, ces pratiques, observées par le planning familial et
rappelées par le Défenseur des droits dans son rapport, concernent
des femmes ne disposant pas de droit au séjour mais qui ne sont pas
pour autant titulaires de 'AME parce qu'elles vivent en France depuis
moins de 3 mois ou parce qu'elles ne parviennent pas a en rapporter
la preuve.

Ces femmes relévent toutefois du dispositif des soins urgents et vi-
taux (DSUV) prévu a l'article L.254-1 du CASF. En effet, si le DSUV est
un dispositif subsidiaire qui se borne a permettre la couverture des
« s0ins urgents et vitaux », la circulaire ministérielle du 16 mars 2005
précise toutefois expressément que I'lVG, quelle que soit son motif,
est prise en charge au titre de ce dispositif3#°,

En second lieu, le Défenseur des droits a été saisi également, par le
biais d'associations, de refus d'lVG opposés a des femmes démunies
et dépourvues de couverture médicale mais non dépourvues de droit
au séjour.

Il s'agissaiten l'occurrence d'une femme arrivée en France avec unvisa
long séjour pour rejoindre son conjoint frangais mais qui ne pouvait
bénéficier du statut d’ayant droit majeur car elle n'avait pas encore sa
carte de séjour®’, et d'une ressortissante de 'Union européenne arri-
vée en France depuis moins de 3 mois. A ces deux femmes, I'hdpital a
demandé qu'elles s'acquittent, avant tout acte médical, du paiement
de I'lVG, considérant qu'elles ne pouvaient bénéficier du DSUV faute
de se trouver en séjour irrégulier.

Or, ces femmes, particulierement démunies, se trouvaient dans I'in-
capacité de réunir la somme demandée. Ainsi, le soin a pu étre prodi-
gué ala premiere uniquement grace a l'intervention d’'une association
ayant avancé les frais, tandis que la seconde a dd rechercher un autre
lieu de soins.

Le Défenseur des droits s'interroge sur la légalité de la pratique
consistant a subordonner l'accés aux soins au paiement préalable
de l'acte. En effet, celle-ci semble s'apparenter a un refus de soins
contraire aux obligations légales et déontologiques du médecin et
notamment a l'article L.1110-1 du code de la santé publique, lequel
dispose que « le droit fondamental a la protection de la santé doit étre
mis en ceuvre par tous moyens disponibles au bénéfice de toute personne.
Les professionnels, les établissements et réseaux de santé, les organismes
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d‘assurance maladie ou tous autres organismes participant a la prévention
et aux soins, et les autorités sanitaires contribuent, avec les usagers, a
développer la prévention, garantir I'égal accés de chaque personne aux
soins nécessités par son état de santé et assurer la continuité des soins et
la meilleure sécurité sanitaire possible ».

S'agissant d'un refus d'IVG, la pratique semble en outre aller a I'en-
contre des dispositions de l'article R.4127-47 alinéa 2 du code de la
santé publique, aux termes desquelles le droit dont dispose le méde-
cin de refuser ses soins pour des raisons professionnelles ou person-
nelles se limite aux cas non caractérisés par l'urgence. En effet, la cir-
culaire du 16 mars 2005 relative a la prise en charge des soins urgents
admet que les IVG figurent au titre de ces soins, étant précisé que « /es
conditions de délai régissant l'acces a ces actes donnent un fondement
légal a l'urgence de l'intervention »3%,

D'ailleurs, une lecture stricte des termes de la circulaire laisse a pen-
ser que I'évaluation de la situation administrative du patient démuni
et sans droits ouvrables apparents ne devrait pas entraver la déli-
vrance des soins, la facturation des soins d'ores et déja dispensés ne
devant intervenir, le cas échéant, qu'apres que toutes les possibilités
de prise en charge au titre des dispositifs existants aient été écartées:
« Si le patient ne peut prétendre a une prise en charge au titre des soins
urgents, ni a aucune autre couverture maladie, la totalité des frais relatifs
aux soins dont il a bénéficié lui est facturée ».

En troisiéme lieu et au-dela de lillégalité des refus d'lVG opposés a
ces patientes, le Défenseur des droits s'interroge sur l'existence d'un
vide juridique s'agissant de la prise en charge des personnes étran-
geres démunies non titulaires de 'AME et non éligibles au DSUV car
séjournant régulierement sur le territoire.

Aussi, avant de rendre une décision cadre sur les refus d'IVG oppo-
sés aux femmes étrangeres démunies et sans droits ouvrables, le Dé-
fenseur entend procéder a l'instruction approfondie de ces dossiers
mettant non seulement en jeu le droit a la protection de leur santé,
mais également une liberté constitutionnelle spécifique aux femmes
découlant de la Déclaration des droits de 'lHomme et du citoyen.

D’ores et déja, le Défenseur des droits recommande :

- ala ministre des Affaires sociales et de la Santé, a la Fédéra-
tion hospitaliére de France (FHF), a la Fédération de I'hospi-
talisation privée (FHP) et a la Fédération des établissements
hospitaliers et d'aide a la personne (FEHAP) de rappeler a
I'ensemble hoépitaux publics, ainsi qu'aux cliniques et hdpi-
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taux privés, la portée du dispositif « soins urgents et vitaux »
et les soins susceptibles d’étre pris en charge au titre de ce
dispositif, soins parmi lesquels figure I'lVG ;

- a la ministre des Affaires sociales et de la Santé, qu'une
réforme législative soit initiée en vue de modifier I'article
L.254-1 du CASF afin d’inclure au titre des bénéficiaires du
dispositif « soins urgents et vitaux » les étrangers sans droits
ouvrables, séjournant régulierement en France, et ayant vo-
cation a s'y installer durablement.

B. LE DROIT AU LOGEMENT
ET A 'HEBERGEMENT D'URGENCE

Expressément consacré depuis plusieurs décennies par le droit inter-
national?®, le droit au logement bénéficie, en droit interne, d'une at-
tention croissante. Au début des années 1980, le législateur, soucieux
de renforcer la protection des intéréts du locataire, a ainsi consacré
le droit a I'habitat, puis au logement3*?, comme des droits fondamen-
taux. Au tournant des années 1990, le droit au logement s'est vu affir-
mé dans sa dimension sociale. L'article 1¢" de la loi du 31 mai 1990, dite
loi Besson, dispose ainsi que : « Garantir le droit au logement constitue
un devoir de solidarité pour I'ensemble de la nation. Toute personne
ou famille éprouvant des difficultés particuliéres, en raison notamment
de l'inadaptation de ses ressources ou de ses conditions d'existence, a
droit & une aide de la collectivité pour accéder a un logement décent et
indépendant ou s’y maintenir ». Pour mettre en ceuvre cette conception
solidariste du droit au logement, la loi a créé deux outils : le plan dé-
partemental pour le logement des personnes défavorisées (PDLPD)
et le Fonds de solidarité pour le logement (FSL). Par la suite, les lois
prévoyant des mesures visant a accroitre l'acces au logement se sont
multipliées®*.

En dépit de ces affirmations législatives, I'effectivité du droit au loge-
ment se heurtait pourtant a l'absence de reconnaissance d'un droit
directement invocable devant les juridictions. En effet, si le Conseil
constitutionnel a progressivement conféré une dimension constitu-
tionnelle a la protection du droit au logement, il s'est néanmoins refu-
sé aluidonner une dimension subjective3®2, S'appuyant sur la lettre de
cette jurisprudence, le Conseil d’Etat en avait déduit qu'il n'existait pas
de droit au logement ayant rang de principe constitutionnel et dont
I'exercice présenterait le caractere d'une liberté fondamentale®=.

Finalement, en réponse a de fortes mobilisations associatives, le légis-
lateur est intervenu pour conférer au droit au logement un caractére
opposable (DALO)*4, suivant en cela la proposition plusieurs fois réi-
térée du Haut Comité pour le logement des personnes défavorisées.
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Pour mettre en ceuvre cette garantie, il est prévu que les personnes
sans logement, les personnes menacées d'expulsion sans reloge-
ment, ou encore les personnes hébergées temporairement puissent
exercer un recours administratif devant une commission départe-
mentale laquelle peut demander au préfet de procurer un logement
aux personnes dont elle a jugé les demandes urgentes et prioritaires.
En cas d'inaction du préfet, ces personnes peuvent exercer un recours
contentieux devant le juge administratif, lequel peut condamner le
préfet au paiement d’'une astreinte. D’abord réservé aux personnes
désignées comme prioritaires par la commission départementale, ce
recours contentieux est ouvert, depuis le 1¢ janvier 2012, a tous les
demandeurs de logement social.

Les études menées depuis la mise en place de la procédure du DALO
montrent que les étrangers ressortissants de pays tiers a I'Union
européenne sont surreprésentés parmi les personnes reconnues
prioritaires au titre de cette procédure : alors qu'ils ne représentent
que 15 % de la totalité des demandeurs d'un logement social, ils
représentent 41 % des demandeurs reconnus prioritaires au titre
du DALO. Cette surreprésentation est un indice des difficultés plus
grandes rencontrées par les étrangers dans l'accés au logement. Ces
derniers semblent en effet constituer une cible privilégiée de discri-
minations. En témoignent les décisions rendues par le Défenseur des
droits, et avant lui la Halde, constatant des discriminations fondées
sur la nationalité ou qui, fondées sur 'origine, sont indirectement sus-
ceptibles d'avoir affecté des étrangers (voir par exemple la décision
n° 2013-236 concernant une annonce de location qui précisait « PAS
DE PERSONNES NOIRES MERCI »). Ces décisions concernent en géné-
ral des cas de bailleurs, privés ou professionnels qui sélectionnent les
candidats a la location sur la base de critéres discriminatoires (voir les
délibérations de la Halde n° 2006-130, 2007-190, et 2009-312).

Or, en dépit du risque de discrimination auquel ils se trouvent parti-
culierement exposés, les étrangers ne semblent bénéficier que plus
difficilement des efforts menés au niveau législatif pour renforcer l'ef-
fectivité du droit au logement, plusieurs facteurs concourant en effet
a ce que l'accés au logement leur soit rendu plus difficile (1). Du fait
de ces difficultés spécifiques, les étrangers doivent, trop souvent, se
tourner vers les structures d’hébergement d'urgence mises en place
sur le fondement de l'article L.345-2-2 du CASF. Or, dans ce domaine,
ils bénéficient de garanties moindres en raison de la remise en cause,
depuis quelques années, du principe d'inconditionnalité du droit a
I'hébergement d'urgence (2). Par ailleurs, il convient d'évoquer le cas
spécifique des demandeurs d'asile : alors que le droit de I'Union euro-
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péenne impose de leur assurer des conditions matérielles d'accueil
décentes incluant un logement, I'effectivité de ce droit se heurte a des
entraves posées en droit comme en pratique (3).

1. Les tentatives de restriction de I'accés au logement,
sources potentielles de discriminations...

a. Une volonté de rendre plus difficile I'accés au DALO

Depuis 1986, l'accés au logement social est subordonné en France a
une condition de régularité du séjour3®, Créé par la loi du 5 mars 2007,
le droit opposable a un logement décent et indépendant se trouve
subordonné a ces mémes conditions de régularité et de permanence
du séjour®, Toutefois, s'agissant du DALO, un premier décret d'appli-
cation précisant les contours de ces conditions subordonnait, pour
certains étrangers, son acces a une durée de résidence préalable de
deux ans sur le territoire francais et a la possession de l'un des titres
de séjour exhaustivement énumérés, excluant du bénéfice de ce droit
les étrangers séjournant réguliérement sur le territoire sous couvert
d'autres titres.

Saisie par plusieurs associations, la Halde avait conclu au caractére
discriminatoire de cette condition de résidence et par deux délibé-
rations avait, d'une part, recommandé aux autorités compétentes
d'abroger les dispositions du code de la construction et de I'habitat
(CCH) prévoyant la condition de résidence contestée et, d'autre part,
décidé de porter ses observations devant le Conseil d'Etat saisi d'une
requéte en annulation. Dans une décision du 11 avril 2012, le Conseil
d’Etat a suivi ces observations et annulé les dispositions litigieuses du
décret. Aussi, les conditions d'accés des ressortissants étrangers au
DALO sont désormais alignées sur celles de I'accés au logement social
et précisées par le décret n° 2012-1208 du 30 octobre 2012.

Toutefois, s'il a toujours été clair que la condition de régularité de sé-
jour s'agissant de I'accés au logement social, s'appliquait a 'ensemble
des membres du foyer en vertu de l'article R.441-1 du CCH, aucune
disposition législative ou réglementaire ne limposait pour les candi-
dats au DALO. Seuls les demandeurs semblaient concernés par une
telle exigence au regard de l'article R.300-2 du CCH dans sa version
initiale, méme si un simple arrété de 2010 I'évoquait déja.

Plusieurs juges du fond ont opté pour une lecture a la lettre de la
réglementation et censuré les décisions de refus des Commissions
de médiation motivées par I'absence de régularité de séjour de I'en-
semble du foyer. Dans une décision n° 322326 du 26 novembre 2012,
le Conseil d’Etat a mis un terme aux interprétations divergentes déve-
loppées par les juridictions, en considérant que peuvent bénéficier
du DALO les demandeurs qui satisfont « aux conditions réglementaires
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d‘accés a un logement locatif social », au nombre desquelles figure la
régularité du séjour de tous les membres du foyer, conformément
aux articles L.441-1 et R.441-1 du CCH*. Fort de cette décision, le
décret précité du 30 octobre 2012 est venu modifier I'article R.300-2
du CCH pour mentionner expressément que cette exigence de régu-
larité du séjour est étendue a tous les membres majeurs du foyer.

Cette décision est cohérente puisqu’elle permet d'éviter que des de-
mandeurs bénéficient du droit au logement opposable alors qu'ils ne
peuvent prétendre a l'obtention d'un logement locatif social. Déclarés
prioritaires, ces demandeurs risquaient peut-étre de se voir refuser
la location du logement social convoité si les bailleurs, a l'issue d'une
procédure DALO, revérifiaient la condition de régularité de séjour, ce
qui n'est pas certain. Toute logique qu'elle soit, cette solution durcit
néanmoins les conditions d'accés des étrangers au logement oppo-
sable - sans qu'il ne puisse étre affirmé que la volonté du législateur
en 2007 était bien celle-1a**® - dans un contexte ou, nous l'avons vu,
ceux-la se trouvent plus particulierement victimes de discriminations.

b. Le décret du 5 novembre 2015 : une source potentielle
d'entraves a I'accés au parc locatif privé

Plus récemment, le Défenseur a porté son attention sur la formula-
tion retenue par le décret n° 2015-1437 du 5 novembre 2015 qui fixe,
en application de la loi ALUR du 24 mars 2014, une liste limitative des
pieces susceptibles d'étre exigées du candidat a la location par un
bailleur privé.

Jusqu'alors, I'article 22-2 de la loi du 6 juillet 1989 établissait la liste des
pieces que le bailleur ne pouvait pas demander au candidat a la loca-
tion. C'est dans l'intention de mettre un terme a certaines pratiques
abusives et de mieux protéger les intéréts du candidat a la location
que la loi ALUR a décidé que soit établie une liste limitative des pieces
non plus prohibées, mais exigibles par le bailleur privé. Aux termes
du décret du 5 novembre 2015, ces documents concernent quatre
types d'informations : I'identité des candidats et de leur caution, leur
domicile, leur activité professionnelle et leurs revenus. Or, au titre des
pieces justificatives d'identité, le décret prévoit que le bailleur puisse
demander un « document justifiant du droit au séjour du candidat a la
location étranger ».

Le Défenseur s'inquiete de la lecture qui pourrait étre faite de ces
dispositions par les bailleurs privés. En effet, en visant expressément
« le candidat a la location étranger », les termes du décret pourraient
laisser supposer que celui-ci doit satisfaire a une condition de régula-
rité de séjour. Or, si 'acces au logement social est bien subordonné a
une telle condition, il n'en est rien s'agissant de l'accés au parc locatif
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privé. En revanche, les bailleurs privés sont tenus de ne pas refuser
des candidats a la location sur des motifs discriminatoires prohibés
par la loi**°. Une pratique qui consisterait a refuser le dossier d'un
candidat a la location de nationalité étrangere au motif qu'il ne pré-
senterait pas de titre de séjour en cours de validité alors méme qu'il
justifierait par ailleurs de son identité par la production d'un autre
document mentionné par le décret (carte nationale d'identité étran-
geére ou passeport notamment) reviendrait a subordonner l'accés a la
location des seuls étrangers a des conditions et contréles supplémen-
taires. Non prévue par les textes, cette subordination caractérise une
discrimination prohibée fondée sur la nationalité.

Le Défenseur estime que la formulation retenue pour le décret du
5 novembre 2015, par ses ambiguités, est susceptible d'encourager
le développement de telles pratiques d’autant qu'il ne précise pas
expressément que seule une piece d'identité est susceptible d'étre
exigée®. De plus, si le document justifiant du droit au séjour du can-
didat étranger a la location n'est mentionné que dans la mesure ou
il peut permettre au bailleur de s'assurer de l'identité du candidat,
on peut s'étonner qu'un tel document ne figure plus dans la liste des
documents susceptibles d'étre demandés au titre des justificatifs de
I'identité de la caution.

Enfin, le décret précise que les piéces justificatives d'identité doivent
porter la signature de leur titulaire. Sur ce point, le Défenseur des
droits a déja formulé des recommandations s'agissant des justificatifs
d'identité requis pour I'ouverture d'un compte bancaire. Une telle exi-
gence de signature institue en effet une discrimination fondée sur la
nationalité des lors qu’elle conduit a exclure du bénéfice de certains
droits les ressortissants roumains, la carte d'identité roumaine ne
comportant pas la signature de son titulaire (décision n° MLD-2015-
098%01),

Aussi, pour réduire les risques de voir les étrangers subir des dis-
criminations fondées sur la nationalité dans I'accés au parc loca-
tif privé, le Défenseur des droits recommande :

- que les termes du décret n° 2015-1437 du 5 novembre 2015
soient précisés de facon a faire apparaitre clairement qu'il
n’existe aucune condition de régularité de séjour opposable
au candidat étranger a la location d'un bien privé ;

- avec les mémes réserves, que le document justifiant du droit
au séjour soit ajouté au titre des documents susceptibles
d’'étre produits par la caution pour justifier de son identité
(Annexelll, A));
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- que soient admises, au titre de justificatif d'identité, les
cartes ne comportant pas de signature lorsque cette forma-
lité n'est pas prévue par I'Etat ayant émis le titre (Annexe I,
Aetll, A).

1. ...dans le contexte d’'une remise en cause du droit
a I'hébergement d'urgence

L'article L.345-2-2 du code de I'action sociale et des familles (CASF) dis-
pose que « toute personne sans abri en situation de détresse médicale,
psychique et sociale a accés, a tout moment, a un dispositif d'hébergement
d'urgence ». Ce faisant, la loi consacre expressément un principe d'in-
conditionnalité de I'accueil en vertu duquel toute personne a la rue,
quelle que soit son origine ou sa situation au regard du séjour en
France, doit pouvoir bénéficier de l'accés a ce service si elle est sans
abri et en situation de détresse. Cette prise en charge est assurée via
le dispositif de veille sociale qui est chargé de délivrer les prestations
suivantes imposées par la loi : gite, couvert, évaluation médicale, psy-
chique et sociale, orientation vers tout professionnel ou structures
susceptibles d'apporter l'aide justifiée par son état?2.

Pourtant, depuis quelques années, dans un contexte de saturation
des dispositifs d'hébergement, I'inconditionnalité du droit a I'héber-
gement d'urgence se trouve progressivement remise en cause en
dépit de cette consécration légale.

Ainsi, en 2010, la presse révélait I'existence d'instructions illégales
émises par certaines préfectures, tendant a encourager des pratiques
de priorisation des publics sollicitant un hébergement d'urgence, no-
tamment au regard de la régularité de leur situation administrative.
Ces instructions ciblaient en particulier les personnes déboutées du
droit d'asile devenues, selon les termes du journaliste « la variable
d'ajustement au probléme de déficit de places » dans les centres d’hé-
bergement d'urgence*®=, A I'époque, ces pratiques s'étaient vues fer-
mement condamnées, notamment par la FNARS, mais également par
le Secrétaire d'Etat au Logement qui réaffirmait le principe de I'in-
conditionnalité de l'accueil d'urgence. En 2007, le chef de I'Etat avait
d'ailleurs lui-méme rappelé ce principe, a la suite d'un amendement
controversé voté par I'Assemblée nationale en faveur de I'exclusion
des personnes en séjour irrégulier des centres d’hébergement d'ur-
gence?os,

Toutefois, ces pratiques ont perduré et se sont mémes vues forma-
lisées dans certains départements. Ainsi, en 2011, le Défenseur des
droits a été saisi d'une réclamation relative a I'existence de traite-
ments sélectifs opérés pour l'attribution des places d’hébergement
d'urgence dans le Département du Haut-Rhin. Les associations ver-
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saient au dossier le cahier des charges établi par le département pour
préciser les missions et conditions de fonctionnement de I'opérateur
« urgence », chargé de coordonner l'attribution des places d’héberge-
ment dans le département. Aprées avoir rappelé les principes fonda-
mentaux qui devaient guider l'action de I'opérateur (inconditionnalité
de l'accueil et principe de non-discrimination dans l'accés au service
public), le document précisait que la coordination de l'attribution
des places devait étre effectuée au regard de trois parameétres : la
situation familiale du demandeur, sa vulnérabilité et, enfin, son statut
administratif. Pour déterminer ce statut, une distinction était opérée
entre, d'une part, « le public de droit commun » et, d'autre part, les
demandeurs d'asile et les personnes déboutées du droit d'asile. En-
fin, il était indiqué que « en cas de saturation des places d’hébergement
d'urgence, il est nécessaire de prioriser le public de droit commun ».

Or, alors que ces pratiques tendaient a remettre frontalement en
cause le principe de l'inconditionnalité du droit a I'nébergement, elles
semblent aujourd’hui confortées par la jurisprudence administra-
tive. En effet, si le juge des référés du Conseil d’Etat a érigé ce droit
a I'nébergement d'urgence au rang de liberté fondamentale®, il en-
tend également tenir compte des difficultés rencontrées par I'admi-
nistration pour assurer l'effectivité de ce droit dans un contexte de
saturation des dispositifs. Aussi, il considére « qu’il incombe au juge
des référés d'apprécier dans chaque cas les diligences accomplies par
l'administration en tenant compte des moyens dont elle dispose ainsi que
de I'dge, de I'état de la santé et de la situation de famille de la personne
intéressée ». Le juge engage ainsi 'administration a hiérarchiser les
demandes en tenant compte de I'état de vulnérabilité des personnes
concernées.

Confrontées a des situations d'extréme vulnérabilité, les autorités
peuvent ainsi étre tenues d'une obligation de moyens renforcée. En
ce sens, le juge des référés du Conseil d’Etat a estimé que ni 'absence
de places disponibles, ni celle de crédits budgétaires ne suffisaient a
exonérer 'Etat de son obligation lorsque lintéressé était mineurs,
De la méme maniére, le juge des référés du Tribunal administratif de
Limoges a considéré que l'atteinte au droit inconditionnel a I'héber-
gement d'urgence était caractérisée, et cela malgré la saturation du
dispositif d'accueil, dans une affaire relative a une mére isolée ayant
a sa charge deux enfants en bas age, dont un souffrant d'une cardio-
pathie*”,

En revanche, les juridictions semblent également engager I'adminis-
tration a faire primer le statut administratif des personnes déboutées
du droit d'asile sur I'état de vulnérabilité de ces derniéres. Ainsi, le
juge des référés du Conseil d'’Etat considére que le bénéfice des dis-
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positions du CASF relatives a I'hébergement d'urgence « ne peut étre
revendiqué par I'étranger dont la demande d'asile a été définitivement
rejetée et qui a fait l'objet d'une mesure d’éloignement contre laquelle les
voies de recours ont été épuisées qu'en cas de circonstances particulieres,
faisant apparaitre, pendant le temps strictement nécessaire a son départ,
une situation suffisamment grave pour faire obstacle a ce départ »*°. En
ce sens, il a jugé qu'un couple de ressortissants angolais déboutés
de l'asile, parent de quatre enfants, ne justifiait pas d'une situation
de détresse telle qu'elle imposait une prise en charge au titre de I'hé-
bergement d’'urgence, alors méme qu'il n'était pas contesté que I'état
de santé dans lequel se trouvait les deux parents était « incompatible
avec leur maintien dans la rue »*°, Des différents cas d'espéce sur les-
quels le juge des référés a pu se prononcer, il ressort ainsi que la
situation de vulnérabilité de requérants déboutés de I'asile n'était ja-
mais de nature a entrer dans le champ des situations « suffisamment
graves » pour faire obstacle a leur départ et donc justifier que leur soit
attribuée une place d’hébergement d'urgence. Ces cas d'espece trai-
tés par la jurisprudence la plus récente du juge de I'urgence illustrent
la limite portée au droit a 'hébergement d'urgence des demandeurs
d'asile déboutés, limite qui, du reste, a rapidement trouvé sa traduc-
tion dans deux circulaires du 11 mars 2013 et du 19 juillet 2013#°,

Le Défenseur a conscience que le juge des référés, dans le cadre de
son office, apprécie le caractére grave et manifeste d’'une illégalité au
regard de I'ensemble du comportement de I'administration et en par-
ticulier des moyens dont elle dispose. Il n'entend donc pas discuter
le fait que, tenu par un principe de réalité, le juge de l'urgence ait pu
estimer, au regard des circonstances propres a chaque espece qui lui
était soumise, ne pas devoir ordonner a I'administration de prendre
des mesures qu'elle ne pouvait exécuter. Toutefois, le Défenseur s'in-
quiéte de ce que ces jurisprudences puissent encourager I'adminis-
tration a opposer des refus systématiques aux demandes d'héberge-
ment présentées par des déboutés de l'asile, sans que leur situation
particuliére ne soit prise en compte. Des refus automatiques seraient
en effet illégaux car contraires au droit inconditionnel a I'héberge-
ment d’'urgence consacré par la loi.

Par ailleurs, dans deux décisions (n°s MDE-MSP-MLD-2015-154 et
MDE-MSP-MLD-2015-156), le Défenseur a ainsi considéré que le refus
d'accorder un hébergement d'urgence a des familles de demandeurs
d'asile déboutés se trouvant dans des situations d'extréme vulnérabi-
lité, caractérisées notamment par le fait que ces familles comptaient
plusieurs enfants mineurs dont certains atteints de handicaps ou de
pathologies lourdes nécessitant des soins médicaux, apparaissait
contraire a plusieurs textes internationaux, et en particulier a I'inté-
rét supérieur de I'enfant consacré a l'article 3-1 de la Convention des
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droits de I'enfant et a l'article 31-2 de la Charte sociale européenne
révisée. Il a en outre estimé que la différence de traitement, qui se
trouvait de fait réservée aux demandeurs d'asile déboutés dans I'ac-
cés au droit inconditionnel a 'hnébergement d’'urgence consacré par
la loi, était susceptible d'emporter une violation de l'article E de la
Charte sociale européenne révisée ainsi que des articles 3, 8 et 14
combinés de la Convention EDH. Dans ces deux affaires, le préfet a
finalement octroyé une place en hébergement d'urgence aux familles
concernées et s'est désisté de l'instance.

Dans ce contexte, le Défenseur des droits entend rappeler le ca-
ractére inconditionnel du droit a I'hébergement d'urgence consa-
cré par la loi. A cet égard, il incombe aux pouvoirs publics de tirer
les conséquences de ce principe et de tout mettre en ceuvre pour
produire une offre d’hébergement adéquate, la sélection des per-
sonnes concernées ne pouvant, en tout état de cause, constituer
la variable d’ajustement d'un dispositif inadapté a la demande.

Plus précisément, il rappelle également que, lorsqu’elles se
trouvent confrontées a des situations d'extréme vulnérabilité,
caractérisées notamment par la présence d’enfants en bas age,
de personnes agées, malades ou encore handicapées, les autori-
tés publiques auxquelles il incombe de mettre en ceuvre le droit
a I'hébergement d'urgence se trouvent tenues d’une obligation
de moyens renforcée.

Enfin, le Défenseur se réserve la possibilité d’'intervenir dans le
cadre d'une tierce-intervention devant la Cour EDH dans le cas
ou celle-ci se trouverait saisie d’'une requéte introduite par des
demandeurs d’asile déboutés et exclus des dispositifs d'accueil
d'urgence en dépit de leur situation d’extréme vulnérabilité.

2. Demandeurs d’asile : des entraves a l'accés
aux conditions matérielles d’'accueil

Le droit des demandeurs d'asile a bénéficier de conditions matérielles
d'accueil décentes, inscrit dans la directive européenne 2003/9/CE du
27 janvier 2003, dite « Directive Accueil », a été réaffirmé par les direc-
tives de 2013 dites « Refonte ». Ces directives mettent en place un
régime européen commun d‘asile garantissant a tout demandeur un
niveau de vie digne et des conditions minimales d'accueil. Ces condi-
tions comprennent le logement, la nourriture, I'habillement, ainsi
gu'une allocation journaliére.

Ce droit est en outre protégé par la Cour EDH qui estime que « /'obli-
gation de fournir un logement et des conditions matérielles décentes aux
demandeurs d'asile démunis fait partie du droit positif » et « pése sur [les
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Etats de I'Union européenne]j, en vertu des termes de la législation natio-
nale qui transpose la Directive Accueil »*",

Depuis sa création, le Défenseur a relevé a plusieurs reprises les dif-
ficultés rencontrées par les demandeurs d'asile pour accéder a des
conditions matérielles d'accueil décentes : lors de son audition le
9 avril 2013, par M. Mathias Fekl, parlementaire en mission aupreés du
ministre de I'Intérieur, d'abord, et dans le cadre d'observations por-
tées devant la Cour EDH, ensuite (décisions n°s MSP-2014-087 et MSP-
2015-221). La réforme de l'asile entrée en vigueur en juillet 201542
poursuivait entre autres l'objectif d'améliorer, dans un sens conforme
aux exigences européennes, le dispositif francais d'accueil des de-
mandeurs d'asile. Auditionné par la Commission des lois de 'Assem-
blée nationale puis par celle du Sénat, le Défenseur s'est prononcé
sur les modalités d'accés aux conditions matérielles d’accueil prévues
par le projet de réforme (délais, information et accompagnement des
demandeurs, évaluation de la vulnérabilité préalable a I'offre de prise
en charge, cas de refus, retrait, ou suspension) ainsi que sur la teneur
méme de ces conditions (dispositif d'hébergement directif et contrai-
gnant, création de l'allocation pour demandeurs d'asile, prestations
spécifiques a I'Outre-mer). S'il a salué plusieurs améliorations, il a éga-
lement émis de vives réserves sur différents points (avis n°14-10 du
6 novembre 2014 et 15-05 du 1¢" avril 2015).

Quelques mois aprés l'entrée en vigueur de la loi du 29 juillet 2015,
il est encore trop tot pour appréhender I'ensemble des retombées
de la réforme. Toutefois, le Défenseur des droits a d'ores et déja
connaissance de certaines difficultés relatives a sa mise en ceuvre, et
notamment a la mise en place de l'allocation pour demandeurs d'asile
(ADA). Prévue a l'article L.744-9 du CESEDA, 'ADA remplace depuis
le 1¢" novembre 2015 l'allocation mensuelle de subsistance (AMS) et
I'allocation temporaire d'attente (ATA), respectivement versées aupa-
ravant aux demandeurs d'asile selon qu'ils étaient ou non hébergés
en CADA. Elle est versée sous conditions d'age (plus de dix-huit ans)
et de ressources au demandeur d'asile qui a accepté les conditions
matérielles d'accueil proposées par I'OFII.

Dans son avis n° 14-10 du 6 novembre 2014, le Défenseur demandait
au pouvoir réglementaire de veiller a prendre en compte, lors de la
détermination du montant de I'ADA I'ensemble des critéres établis
par la CJUE. Dans un arrét du 27 février 2014, la Cour de Justice a
en effet précisé que l'aide financiére octroyée au titre des conditions
matérielles d'accueil devait étre « suffisante pour garantir un niveau de
vie digne et adéquat pour la santé ainsi que pour assurer la subsistance
des demandeurs dasile (...) en leur permettant de disposer notamment
d'un logement, le cas échéant, sur le marché privé de la location »*1,
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Le baréme et les modalités de versement de l'allocation ont été fixés
par un décret du 21 octobre 201544, | est ainsi prévu que le mon-
tant de l'allocation varie, en fonction de la composition familiale, de
6,80 euros pour une personne seule hébergée dans un lieu dédié aux
demandeurs d'asile*’> ou dans un centre d'hébergement d'urgence de
droit commun*'¢, a 37,40 euros pour une famille de dix personnes hé-
bergée dans les mémes conditions. Les familles ayant accepté l'offre
de prise en charge proposée par I'OFll et ne disposant d'aucune place
d'hébergement bénéficient de 4,20 euros supplémentaires par jour
et par personne adulte. Or, il est regrettable que cette majoration
ne tienne pas compte du nombre d'enfants composant la famille.
Un tel choix semble en effet peu conforme aux exigences fixées par
la CJUE, laquelle précise que les allocations doivent étre suffisantes
pour « pour préserver l'unité familiale ainsi que lintérét supérieur de
I'enfant »*'7. 1l conduit en outre a une situation paradoxale ou les pa-
rents isolés se verront verser une allocation moindre que les couples
alors méme que leur isolement les place dans une situation de plus
grande vulnérabilité. De plus, les montants retenus par le nouveau
décret représentent, pour beaucoup de demandeurs d'asile, une
perte significative en comparaison de ce qu'ils pouvaient percevoir
sous I'empire de I'ancienne législation*'8, C'est particulierement vrai
pour les demandeurs d'asile hébergés dans les centres d’héberge-
ment d'urgence de droit commun : alors qu'ils percevaient aupara-
vant la méme allocation que les demandeurs non hébergés (11 euros
par jour environ), leur allocation est désormais modulée en fonction
du nombre de jours ou ils ont bénéficié d'une place en hébergement
d'urgence. Etant donné la saturation du dispositif et le caractére non
pérenne des places proposées, cette modulation risque d'aboutir
dans les faits a ce que les personnes hébergés dans le dispositif de
droit commun bénéficient, certains mois, d'une allocation minorée
sans étre pour autant assurées de pouvoir, en contrepartie, bénéfi-
cier d'une place d’hébergement.

Enfin, le décret ajoute des possibilités de suspension des versements
non prévues par loi*'?, notamment lorsque le demandeur d'asile se
serait, sans justification valable, absenté de son lieu d'hébergement
pendant plus de 5 jours. Un tel ajout semble réintroduire, par la voie
réglementaire, le principe d'un controle des déplacements du deman-
deur hébergé en CADA, principe pourtant condamné par le Défenseur
dans son avis n° 15-20, et finalement abandonné par le législateur au
cours des débats sur le projet de réforme du droit d'asile.

Pour toutes ces raisons, il est permis de douter de la conformité du
décret du 21 octobre au droit de I'Union européenne, de méme que
de sa légalité. Celui-ci a d'ailleurs été déféré au Conseil d’Etat par la
voie d'un référé-suspension. Si le juge des référés a rejeté la requéte
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pour défaut d'urgence*?, la décision au fond de la haute juridiction
est toujours attendue.

Outre ces réserves quant a la teneur méme du décret, le Défenseur
a par ailleurs été saisi dimportantes difficultés relatives a sa mise
en ceuvre et notamment de la situation, a Nice, de 22 demandeurs
d'asile n‘ayant percu aucun versement depuis le passage a I'ADA.
Cette situation est apparue d'autant plus préoccupante qu'il ne s'agis-
sait pas d'un cas isolé. Par courrier du 12 janvier 2016, le Défenseur
des droits a ainsi demandé au Directeur de I'OFIl de lui faire part de
ses observations sur cette situation. Quelques jours plus tard, le juge
administratif, saisi en urgence, a considéré qu'une interruption de
paiement liée aux transferts des compétences de l'attribution des
conditions matérielles d'accueil a I'OFIl portait une atteinte grave et
manifestement illégale au droit d'asile*?'. A ce jour, le courrier adressé
par le Défenseur des droits au Directeur de 'OFIl demeure toutefois
sans réponse.

A ces interruptions de paiement s'ajoutent d'importantes lacunes
dans l'information délivrée aux demandeurs d'asile. Il semblerait en
effet que ces derniers, contrairement a ce que prévoit la loi*??, ne
soient pas toujours informés dans une langue qu'ils comprennent
des conséquences d'un refus de l'offre de prise en charge qui leur
est proposée. De plus, ils ne recoivent aucune attestation confirmant
qu'ils ont déposé un dossier de demande d’ADA complet et, une fois
leur dossier validé, les attestations de paiement mensuelles ne pré-
cisent pas les éléments pris en compte pour le calcul du montant
de la prestation, bien que ce montant soit susceptible de varier d'un
mois a l'autre.

Par ailleurs, il semble que les personnes demandant un réexamen
de leur demande d'asile se heurtent a des difficultés spécifiques, cer-
tains guichets leur opposant systématiquement, et oralement, des
refus d’ADA. De telles pratiques outrepassent le cadre fixé par la loi,
qui prévoit seulement que les conditions matérielles peuvent étre
refusées a la personne présentant une demande de réexamen“?. Le
juge des référés a ainsi considéré que la décision orale de I'OFll repor-
tant, au-dela de 3 mois, l'instruction de la demande d’ADA présentée
par un couple en procédure de réexamen, sans Vvérifier leur situation
de vulnérabilité, portait une atteinte grave et manifestement illégale
au droit d'asile**.

Enfin, le décret du 21 octobre 2015 tire logiquement les conséquences
de la loi du 29 juillet 2015 s'agissant de la situation dérogatoire des
demandeurs d'asile de Mayotte. Ces derniers n‘ont pas accés a un
CADA mais seulement a une « structure bénéficiant de financements
du ministére chargé de l'asile pour I'accueil de demandeurs d'asile » et
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percoivent, en lieu et place de l'allocation de droit commun, des « aides
matérielles »**>. Dans son avis n° 15-05 du 1¢ avril 2015, le Défenseur
s'était ainsi prononcé en faveur d'un alignement des conditions maté-
rielles d'accueil proposées a Mayotte sur celles du territoire métro-
politain, le droit de I'Union européenne s'appliquant sur cette fle,
comme en métropole.

Afin d’assurer un accueil des demandeurs d’asile respectueux
de leurs droits fondamentaux et conforme aux exigences euro-
péennes, le Défenseur des droits recommande :

- D'aligner les conditions matérielles d’accueil proposées aux
demandeurs d'asile de Mayotte sur celles offertes sur I'en-
semble du territoire métropolitain.

- De modifier le décret du 21 octobre 2015:

* en prévoyant que les demandeurs d’'asile hébergés via
le dispositif de veille sociale bénéficient également de la
majoration prévue pour les demandeurs d’asile non hé-
bergés ;

* que le montant de cette majoration soit modulé en fonc-
tion du nombre de personnes composant la famille, en-
fants inclus. Une prime pourrait par ailleurs étre versée
aux parents isolés compte tenu de la situation de vulnéra-
bilité plus grande dans laquelle ils se trouvent ;

* en supprimant les motifs de suspension de I'ADA introduits
par le décret et non prévus par la loi, notamment les dis-
positions prévoyant une telle suspension dans le cas ou le
demandeur d’asile se serait absenté de son lieu d’héber-
gement sans justification valable pendant plus de 5 jours.

- D'assurer dans les faits :

* que tous les demandeurs d'asile se voient verser dans les
plus brefs délais, et avec effet rétroactif, les allocations
auxquelles ils ont droit depuis le 1°* novembre 2015 ;

* que tous les demandeurs d'asile bénéficient, dans les gui-
chets uniques, d'une information dans une langue qu'ils
comprennent, notamment s’agissant de I'offre de prise en
charge qui leur est faite et des conséquences d'un refus
de cette offre;

* gu'une attestation confirmant le dép6t d'un dossier com-
plet soit délivrée aux demandeurs d’asile sollicitant le
bénéfice de I'ADA ;

* que les attestations de paiement de I'ADA précisent les
éléments retenus pour le calcul du montant de I'allocation
(situation de famille, jours d’hébergement dans le disposi-
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tif de veille sociale, etc.) afin de permettre au demandeur
d'asile de pouvoir contester ces éléments le cas échéant ;

* que les demandeurs d’asile sollicitant un réexamen aient
effectivement la possibilité de pouvoir bénéficier des
conditions matérielles d’accueil : il ne peut étre procédé
a des refus systématiques de leurs demandes, leur situa-
tion devant faire I'objet d'un examen particulier tenant
compte de leur situation de vulnérabilité et, dans le cas
ou un refus de prestations est envisagé, celui-ci doit leur
étre notifié par décision écrite et motivée.

C. LE DROIT A UNE PROTECTION SOCIALE

Entendu comme le droit au bénéfice des mécanismes de prévoyance
mis en place par une collectivité pour prémunir ses membres contre
les conséquences financiéres de la survenance d'un risque social
(chbmage, maladie, vieillesse, charges de famille, etc.), le droit a la
protection sociale bénéficie de multiples consécrations en droit in-
ternational : articles 22 et 23 de la Déclaration universelle des droits
de 'Homme; article 9 du Pacte international relatif aux droits écono-
miques, sociaux et culturels ; articles 12, 16 et 17 de la Charte sociale
européenne révisée de 1996 ; article 34 de la Charte des droits fonda-
mentaux de I'Union européenne.

Bien que de portée universelle, il n'en demeure pas moins, a l'ins-
tar d'autres droits dits « créances », un droit intrinséquement condi-
tionnel. Impliquant une action positive de la collectivité, il voit ainsi
son effectivité subordonnée a I'existence d'une volonté politique et le
champ de ses bénéficiaires, de méme que la hauteur des prestations
versées au titre du droit a la protection sociale, sont fonction de choix
politiques.

Siles instances politiques disposent, a cet égard, d'une certaine marge
d'appréciation, elles sont néanmoins tenues d'agir dans le respect
des droits fondamentaux, et notamment des principes d'égalité et de
non-discrimination, largement consacrés par le droit international et
interne*?®. En vertu de ces principes, le champ des bénéficiaires des
prestations sociales doit étre déterminé au regard de critéres objec-
tifs et raisonnables. De ce point de vue, la question de la licéité de l'ex-
clusion des étrangers du bénéfice de certaines prestations sociales se
pose avec une acuité particuliere.

Alors que le critére de I'appartenance nationale a pu, jusqu'au début
des années 1990, étre admis comme un critére légitime pour délimi-
ter le champ des bénéficiaires des prestations
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sociales mises en place par la collectivité, il a par la suite été sanc-
tionné par les juridictions constitutionnelles et européennes comme
contraire aux principes d'égalité et de non-discrimination*?’. Ainsi,
dans le courant des années 1990, I'approche nationale du droit a la
protection sociale a été écartée au profit d'une approche territoriale,
faisant prévaloir en lieu et place du critére national un critére de rési-
dence. A cOté de ce critere de résidence, un autre critére, spécifique
aux étrangers, est admis aujourd’hui pour délimiter le champ des
bénéficiaires de ce droit : celui de la régularité de séjour.

Le Défenseur des droits n‘entend pas se prononcer sur la légitimité
des critéres de résidence et de régularité de séjour. En revanche, il a
dénoncé, a plusieurs reprises, les discriminations fondées sur la na-
tionalité susceptibles d'étre engendrées par l'utilisation de nouvelles
conditions tendant a exclure de facto les étrangers du bénéfice de ces
prestations, que ces exclusions résultent de conditions spécifiques
prévues par la loi imposées aux étrangers (A) ou bien d'une inter-
prétation restrictive des regles de droit commun a I'égard des seuls
étrangers (B).

1. Des discriminations résultant des conditions
spécialement imposées aux étrangers

Sous prétexte de contrbler la satisfaction des critéres de résidence
habituelle en France ou de régularité de séjour, admis comme [égi-
times pour déterminer les conditions d'accés des étrangers aux pres-
tations sociales, d'autres conditions visant spécifiquement les étran-
gers sont en réalité mises en place : 'accés des étrangers a certaines
prestations sociales peut ainsi se trouver subordonné a la preuve de
I'entrée de leurs enfants sur le territoire par le biais de procédures
spécifiques (a), a celle d'une résidence stable sur le territoire depuis
plusieurs années (b), ou encore a la production de titres de séjour
particuliers, déterminés par les textes (c). Le Défenseur des droits
s'efforce d'identifier et de dénoncer ces discriminations que I'on peut
qualifier de « légales », en ce qu’elles se trouvent autorisées et |égi-
timées par le droit interne alors méme qu'elles sont susceptibles de
s'opposer a certaines normes internationales.

a. Des prestations familiales subordonnées
a la preuve de I'entrée des enfants en France
par la voie du regroupement familial

Le Défenseur des droits et avant lui, trois des institutions dont il a re-
pris les compétences, la Défenseure des enfants, la Halde et le Média-
teur de la République, ont pointé a de nombreuses reprises le carac-
tére discriminatoire et inéquitable des dispositions de l'article L.512-2
du code de la sécurité sociale, qui impose aux étrangers sollicitant le
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bénéfice des prestations familiales de justifier non plus seulement de
la régularité de leur séjour, mais également de celle de leurs enfants.

Introduite dans le code de la sécurité sociale en 1986%, cette exigence
est pour le moins paradoxale dans la mesure ou la notion de régula-
rité du séjour des mineurs n'existe pas en droit francais. Pourtant,
en 1987, un décret codifié a 'article D.511-2 du code de la sécurité
sociale est venu préciser que, pour leurs enfants nés hors de France,
les parents étrangers sollicitant le bénéfice des prestations familiales
devraient produire un certificat médical délivré par I'Office national
de I'immigration faisant foi de I'entrée de leur enfant en France via le
regroupement familial*®.

Par deux arréts de 2004 et 2006*®, la Cour de cassation a censuré
ce dispositif au visa des articles 8 et 14 de la Convention EDH. C'est
pour surmonter cette censure juridictionnelle que le législateur est
intervenu de nouveau en 20054, Cette réforme, bien qu'exonérant
de nouvelles catégories d'étrangers de l'obligation de produire un
certificat médical, est venue consacrer au rang législatif le principe de
la subordination du versement des prestations familiales a la preuve
de I'entrée en France des enfants étrangers par la voie du regroupe-
ment familial.

Saisie de dossiers individuels, la Halde a dénoncé deés 2006 le carac-
tére discriminatoire de ce dispositif ainsi que sa non-conformité a
I'article 3-1 de la CIDE. A plusieurs reprises, elle a formulé des recom-
mandations en faveur d'une réforme législative. Parallelement, elle
a présenté a plus de 200 reprises des observations devant les juri-
dictions saisies par les réclamants (voir notamment les délibérations
n°s 2008-179, 2008-205 et 2009-342). Contre toute attente, et alors
que cette position se trouvait confortée par des décisions juridiction-
nelles favorables de plus en plus nombreuses, la Cour de cassation a
opéré un revirement de sa jurisprudence. Dans trois arréts de 2010
et 2011432, elle a jugé que la différence de traitement introduite entre
Francais et étrangers par le code de la sécurité sociale était conforme
aux articles 8 et 14 de la Convention EDH ainsi qu’a l'article 3-1 de la
CIDE dés lors que le contrdle des conditions d'entrée des enfants sur
le territoire poursuivait en réalité des objectifs de santé publique et
était réalisé dans lI'intérét méme de ces enfants.

Prenant acte de ce nouveau contexte jurisprudentiel, le Défenseur
des droits a décidé de poursuivre cette stratégie d'intervention sur le
terrain contentieux en mobilisant de nouveaux outils juridiques, no-
tamment les accords d'association conclus entre I'Union européenne
et des Etats-tiers lesquels consacrent, en matiére de sécurité sociale,
une égalité de traitement entre les ressortissants de I'Union euro-
péenne et les ressortissants de ces Etats tiers. Cette mobilisation du
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droit de I'Union européenne s'est avérée fructueuse. Par deux arréts
du 5 avril 2013, la Cour de cassation, suivant les observations du
Défenseur des droits (décision n° MLD-2013-49), a jugé que les dis-
positions litigieuses du code de la sécurité sociale étaient discrimina-
toires au regard des accords d'association UE-Algérie et UE-Turquie.

A la suite de ces arréts, le Défenseur des droits a interrogé la Caisse
nationale des allocations familiales (CNAF) et la ministre des Affaires
sociales et de la Santé pour connaitre les directives qui seraient don-
nées aux CAF ainsi que les éventuels projets de réforme législative qui
pourraient étre amorcés pour tenir compte de ces décisions.

Le Défenseur des droits n'a jamais recu de réponse de la ministre.
La CNAF lui a en revanche indiqué que, dans l'attente de directives
ministérielles, et tirant les conséquences de la nouvelle jurisprudence
de la Cour de cassation, elle avait demandé aux caisses de se désister
des contentieux en cours et d'accorder le bénéfice des prestations
familiales aux ressortissants des pays signhataires d'accords euro-mé-
diterranéens (Algérie, Maroc, Tunisie, Turquie mais aussi, Albanie,
Monténégro et San Marin) a la condition que ces derniers aient la
qualité de travailleur au sens du droit de I'Union, c'est-a-dire qu'ils
disposent d'un titre de séjour les autorisant a travailler. Alors que ces
ressortissants ne devaient plus, en principe, rencontrer d'obstacles
au versement de leurs prestations, la Cour de cassation a d{ se pro-
noncer au moins a deux reprises en 2015%* pour censurer les refus
de prestations qui avaient encore été opposés a des Marocains et
des Algériens, attestant d'une situation loin d'étre clarifiée, faute de
réforme législative ou, a défaut, de directives ministérielles claires.

L'analyse de la CNAF sur les nationalités qui seraient concernées par
les arréts de la Cour de cassation, interroge. Il est en effet surprenant
que la Caisse nationale, qui affiche une volonté d'aller au-dela de la
stricte portée des arréts de la Cour en permettant le versement des
prestationsadesressortissants d’'autres nationalités que celles concer-
nées par les décisions, n‘aille pas au bout de sa démarche. D'autres
Etats, en l'occurrence Israél, la Macédoine, la Russie et la Serbie, ont
également conclu avec I'Union européenne des accords d'association
prévoyant une clause d'égalité de traitement en matiére de sécurité
sociale, parfois formulée en des termes strictement identiques a celle
des accords effectivement retenus par la CNAF. Dés lors, les ressortis-
sants de ces Etats devraient également étre concernés par la jurispru-
dence de la Cour de cassation.

Dans le méme courrier de 2013 au Défenseur, la CNAF précisait qu'en
I'absence de décision de la Cour de cassation sur ce point, elle deman-
dait aux caisses de continuer a refuser les prestations aux ressortis-
sants d’Etats tiers a 'Union ayant signé avec la France une conven-
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tion bilatérale prévoyant une clause d'égalité avec les nationaux en
matiere de protection sociale. Pourtant, a la suite des arréts rendus
par la Cour de cassation le 5 avril 2013, plusieurs juridictions de pre-
miere instance ont reconnu le caractére discriminatoire de I'exigence
du certificat médical OFll en se fondant sur les clauses d'égalité de
traitement contenues dans les conventions bilatérales conclues par
la France®>. Dans deux arréts, la Cour de cassation a elle-méme élargi
sa jurisprudence en reconnaissant le caractére discriminatoire des
dispositions litigieuses du code de la sécurité sociale*®.

Dans ce contexte juridique incertain, le Défenseur a décidé de pré-
senter une tierce intervention devant la Cour EDH saisie, a la suite des
arréts rendue par la Cour de cassation le 3 juin 2011, de la conformité
des dispositions litigieuses du code de la sécurité sociale aux articles 8
et 14 de la Convention EDH (décision n°® MLD-MDE-MSP-2014-082).
Dans une décision du 1¢" octobre 20154, la Cour européenne a jugé
que le dispositif prévu a l'article L.512-2 du code de sécurité sociale
n'était pas contraire aux articles 8 et 14 de la Convention EDH. Selon
la Cour, s'il y a bien une différence de traitement fondée sur la na-
tionalité, celle-ci s'exerce dans le domaine économique et social, ou
I'Etat @ une ample marge d'appréciation. De plus, cette différence de
traitement pourrait alors se justifier dés lors que les requérants se
sont soustraits volontairement a une obligation prévue par la loi -
a savoir celle de procéder au regroupement familial pour faire venir
leurs enfants sur le territoire francgais - et qu'ils avaient, en tout état
de cause, la possibilité de faire des demandes de regroupements fa-
miliaux sur place.

Dans un communiqué du méme jour, le Défenseur a pris acte de la
décision de la Cour tout en soulignant que cette derniére avait statué
sans tenir compte de la réalité des conditions dans lesquelles avaient
lieu les regroupements familiaux en France, soumis a des procédures
incertaines et treés longues*®. Le Défenseur relevait également que la
Cour avait décidé de ne pas tenir compte de I'existence d’hypotheses
pour lesquelles l'obligation de passer par la voie du regroupement
familial apparait en tout état de cause dénuée de pertinence*°. En
estimant que les intéressés avaient toujours la possibilité de procé-
der au regroupement familial sur place, la Cour semblait ignorer les
défaillances de ce dispositif.

Le Défenseur des droits entend souligner que la décision ren-
due par la Cour EDH le 1° octobre 2015 est sans impact sur la
jurisprudence de la Cour de cassation, qui a d'ores et déja jugé,
en se fondant sur des accords d'association conclus par I'Union
européenneoudesconventionsbilatéralesconcluesparlaFrance,
quelesrefusdeprestationsfamilialesopposésadesressortissants
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algériens, turcs, marocains, camerounais et bosniaques, au
motif qu'ils ne présentaient pas le certificat médical OFII, étaient
discriminatoires. Du fait de cette jurisprudence, des différences
de traitement entre enfants étrangers, selon leur nationalité,
s'ajoutent désormais aux discriminations entre enfants francais
et enfants étrangers induites par les dispositions actuelles du
code de la sécurité sociale.

Pour qu’il soit mis un terme a ces différences de traitement cen-
surées a plusieurs reprises par la Cour de cassation, le Défen-
seur des droits réitére ses recommandations a la ministre des
Affaires sociales et de la Santé ainsi qu’a la ministre des Familles,
de I'Enfance et des droits des Femmes, tendant a ce que le gou-
vernement propose une réforme législative destinée a ce que le
versement des prestations familiales ne soit plus subordonné
qu’a la seule condition de la régularité du séjour des parents
étrangers qui les sollicitent.

En attendant cette réforme, le Défenseur des droits continue
de porter des observations devant les juridictions saisies par
les réclamants en se fondant sur les clauses d’'égalité de trai-
tement contenues dans les accords d'association conclus par
I'Union européenne, les conventions bilatérales de sécurité
sociales conclues par la France [décisions n° MSP-2015-292
(Québec), MLD-2015-318 (C6te d'lvoire), MLD-2015-024 et MLD-
MSP-2015-319 (Cameroun), MLD-2016-013 (USA), MLD-2016-033
(Togo)], ainsi que les conventions n° 118 et 97 de I'OIT [respecti-
vement décisions n°s MSP-2015-207, MLD-2016-011 et MLD-2015-
303, MLD-2016-034].

b. Des minima sociaux subordonnés a une condition
d'antériorité de séjour

Une autre source de discriminations « légales », C'est-a-dire |égitimées

par le droit interne, réside dans la condition de résidence préalable

fixée a I'égard des seuls étrangers pour l'accés a certains minima so-

ciaux, parmi lesquels le revenu de solidarité active (RSA) et I'allocation

de solidarité aux personnes agés (ASPA)*0,

Véritablement consacrée dans les textes a l'occasion de la création
du revenu minimum d'insertion (RMI), cette condition de résidence
préalable doit étre distinguée de la condition de résidence habi-
tuelle sur le territoire, laquelle renvoie au principe de territorialité qui
sous-tend le systéme francais de protection sociale et constitue une
exigence constante, quelle que soit la nationalité des bénéficiaires.
A linverse, I'obligation de justifier d'une résidence ou un séjour anté-
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rieur sur le territoire francais depuis un certain nombre d'années, en
situation réguliere, ne simpose aujourd’hui qu'aux seuls étrangers.

Par ailleurs, cette condition dite de « stage préalable » a été continuel-
lement durcie. Ainsi, pour bénéficier du RSA, les ressortissants étran-
gers doivent aujourd’hui, en outre de la régularité de leur séjour et
de leur résidence stable et habituelle en France, justifier de 5 années
de résidence préalable sur le territoire, alors que jusqu'en 2004 ils
ne devaient en justifier que de 3 pour pouvoir bénéficier du RMI. En
2012, le législateur a porté a 10 ans la durée de résidence préalable
exigée des étrangers pour l'accés a 'ASPA, alors qu'elle était de 5 ans
auparavant.

A plusieurs reprises, l'institution a relevé le caractere discriminatoire
d’'une telle condition lorsqu'elle n'était imposée qu'aux seuls étran-
gers, par la voie d'observations présentées devant les juridictions,
mais également de recommandations adressées aux ministres com-
pétents (voir les délibérations n° 2008-228 pour le RSA, n°s 2009-385
et 2009-386 pour le droit au logement, n°s 2009-308, 2009-348, 2010-
174, 2010-184, 2010-211 pour I'ASPA). Si les recommandations sont
demeurées sans effet, les observations présentées ont en revanche
été parfois suivies par les juges, et notamment, par le Conseil d'Etat
qui a jugé en 2012 que la condition de résidence préalable de deux
ans imposée aux étrangers pour l'acces a la procédure DALO insti-
tuait une discrimination contraire a l'article 6 de la convention n° 97
de I'OIT*1.

Toutefois, en 2011, le Conseil constitutionnel, saisi d'une QPC, a consi-
déré que cette condition pour 'accés au RSA n'était pas contraire au
principe d'égalité constitutionnellement garanti, compte tenu de |'ob-
jet poursuivi par cette prestation, a savoir « inciter a I'exercice ou a la
reprise d'une activité »*2. Plus récemment, le Conseil d’Etat a tenu un
raisonnement similaire sur le terrain conventionnel, considérant que
la condition de résidence préalable imposée aux seuls étrangers pour
l'ouverture du droit au RSA instaurait une différence de traitement
conforme aux stipulations combinées des articles 14 et 1¢" du proto-
cole n° 1 de la Convention EDH (CE, 10 juil. 2015, n° 375887).

Dans ce nouveau contexte jurisprudentiel, le Défenseur des droits a
décidé de ne plus présenter d'observations s'agissant de la condition
de résidence préalable fixée pour le bénéfice du RSA, et de concentrer
ses interventions sur la dénonciation du caractere discriminatoire de
la condition de résidence préalable imposée aux étrangers agés pour
le bénéfice de I'ASPA. A cet égard, il a réitéré a plusieurs reprises ses
recommandations en faveur de la suppression d'une telle condition,
notamment dans le cadre de son audition par la Mission d'informa-
tion sur les immigrés agés (avis n° 13-03). En 2014, il s'est par ailleurs

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE


 http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2008-228.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2009-385.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2009-386.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2009-308.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2010-174.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2010-174.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2010-184.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2010-211.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/publications/avis-au-parlement/13-03

prononcé, plus particulierement, sur le refus d’ASPA opposé par la
CNAV a une ressortissante algérienne au motif qu'elle n'était pas titu-
laire de titres de séjour I'autorisant a travailler depuis plus de 10 ans.

Le Défenseur estime qu'un tel refus institue une discrimination prohi-
bée non seulement par plusieurs textes internationaux de portée gé-
nérale*3, mais également par l'article 7 de la déclaration de principe
du 19 mars 1962 relative a la coopération entre la France et I'Algérie
(partie des Accords d’Evian) selon laquelle « les ressortissants algériens
résidant en France et notamment les travailleurs auront les mémes droits
que les nationaux francais, a l'exception des droits politiques ».

Dans le cadre de l'instruction qu'il a mené sur ce dossier, le Défenseur
a pris connaissance d'une instruction de la CNAV en cours de rédac-
tion confirmant, sur la base des Accords d'Evian, l'inopposabilité de
la condition de résidence préalable aux Algériens. En dépit de cette
instruction, la CNAV a refusé, dans un premier temps, de faire droit
a la demande de la réclamante, ce qui a conduit le Défenseur a pré-
senter des observations devant le TASS de Créteil (décision n° MLD-
MSP-2014-200). Par la suite, la CNAV est toutefois revenue sur sa
décision initiale et a décidé, conformément au droit international, de
liquider les droits de la réclamante a 'ASPA. A cette occasion, la CNAV
a informé le Défenseur des droits que l'instruction relative a l'inop-
posabilité de la condition de résidence préalable aux ressortissants
algériens sollicitant 'ASPA serait diffusée a I'ensemble des caisses
pourvoyeuses de prestations mais conserverait un caractere confi-
dentiel et non public.

Le Défenseur prend acte avec satisfaction de I'existence d'une
instruction de la CNAV rappelant expressément l'inopposabilité
aux ressortissants algériens de la condition de résidence préa-
lable de 10 ans exigée des étrangers pour le bénéfice de I'’ASPA.

Il regrette toutefois que cette instruction conserve un caractére
confidentiel et non public et recommande que cette instruction
soit publiée sur le site de la CNAV afin que les intéressés puissent
bénéficier d'une parfaite information sur le droit qui leur est ap-
plicable.

Par ailleurs, pour mettre un terme définitif aux discriminations
fondées sur la nationalité résultant des conditions de résidence
préalable exigées des seuls étrangers pour l'accés aux minima
sociaux, le Défenseur des droits recommande :
- la suppression des conditions de séjour préalable fixées pour
I'accés a 'ASPA et a I'ASI ;
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- adéfaut,ladiminutionsensibledeladuréede 10ansfixéepour
I'accés des étrangers a I'ASPA et a I'ASI, dés lors qu’une telle
condition apparait en tout état de cause disproportionnée
au regard de lI'objectif spécifique d’assistance aux personnes
agées les plus démunies poursuivi par ces prestations (voir
notamment la décision du Défenseur n° MLD-2012-84).

En attendant ces réformes, le Défenseur des droits continuera
de présenter des observations devant les juridictions saisies de
refus d’'ASPA en convoquant différents textes du droit interna-
tional notamment l'article 7 de la déclaration de principe du
19 mars 1962 relative a la coopération entre la France et I'Algérie
(partie des Accords d’Evian) pour les Algériens, les conventions
bilatérales de sécurité sociale, les conventions n° 97 et 118 de
I'OIT, ainsi que les articles 14 et 1°" du protocole n° 1 de la Conven-
tion EDH pour les étrangers d'autres nationalités.

€. Une inscription au P6le emploi réservée aux titulaires
de certains titres de séjour

Pour pouvoir s'inscrire au Pbéle emploi, Frangais comme étrangers
doivent satisfaire aux conditions de droit commun fixées par le code
du travail**, A ces conditions de droit commun s'ajoutent des condi-
tions spécifiques aux étrangers. Pour bénéficier d'une inscription sur
la liste des demandeurs d'emploi et des prestations attachées a cette
inscription, le travailleur étranger doit ainsi étre titulaire d'un des
titres de séjour visé par l'article R.5221-48 du code du travail.

Or, cette liste limitative ne mentionne pas tous les titres autorisant a
travailler. N'y figurent pas, notamment, la carte de séjour portant la
mention « étudiant », ni 'autorisation provisoire de séjour*> délivrée
a l'étudiant étranger qui, venant de valider un Master en France,
souhaite compléter sa formation par une premiére expérience
professionnelle. Aussi, les étrangers titulaires de ces titres de séjour se
voient opposer des refus d'inscription au Pdle emploi. Cette exclusion
est d'autant plus paradoxale gu'ils sont bien autorisés a travaillers¢
et, lorsqu'ils exercent une activité salariée, ils se trouvent soumis, au
méme titre que tous les autres salariés, aux prélévements des cotisa-
tions d'assurance chdmage.

C'est pourquoi le Défenseur estime que le fait que certains titres de
séjour autorisant a travailler ne figurent pas dans la liste des titres de
séjour permettant l'inscription sur la liste des demandeurs d’emploi
visés a l'article R.5221-48 du code du travail instaure une différence
de traitement injustifiée entre Francais et étrangers.
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Par ailleurs, s'agissant plus particulierement du cas des étudiants
étrangers, le Défenseur des droits reléeve qu'a la différence de trai-
tement entre étrangers et Francais s'ajoute une différence de trai-
tement entre doctorants étrangers, puisque les doctorants titulaires
d'un titre de séjour portant la mention « étudiant » ne peuvent s'ins-
crire au Pdle emploi, alors que les étudiants titulaires d'un titre de
séjour portant la mention « scientifique chercheur » sont admis a le
faire.

A cet égard, il convient de préciser que le statut d'étudiant ou de doc-
torant ne s'oppose pas, en tant que tel, a l'inscription sur la liste des
demandeurs d’'emploi. La Cour administrative d'appel de Lyon a ainsi
considéré*’, s'agissant de la situation d'un doctorant, qu'« aucune dis-
position légale ou réglementaire n'interdit par principe l'inscription des
étudiants comme demandeurs d’emploi et que leur inscription et leur
maintien sur la liste de demandeur d’emploi sont seulement soumis au
respect des conditions de recherche effective d'emploi (...) ».

Saisi de réclamations individuelles relatives a des refus d'inscription
au Pole emploi opposés a des étudiants étrangers qui satisfaisaient
par ailleurs aux conditions de droit commun fixées pour procéder
a une telle inscription, le Défenseur a adressé plusieurs courriers,
aux agences du Pbéle emploi concerné, au médiateur national du
Pble emploi ainsi qu'a la ministre du Travail afin de recueillir leurs
observations sur les discriminations fondées sur la nationalité que
les actuelles dispositions du code du travail étaient susceptibles de
produire a I'égard de certains ressortissants étrangers. Il se réserve la
possibilité d'adopter une décision générale sur ce probléme de droit.

Pour mettre un terme aux discriminations fondées sur la natio-
nalité induites par les actuelles dispositions du code du travail
relatives a l'inscription des étrangers au Pdle emploi, le Défen-
seur des droits recommande que le gouvernement inclue ex-
pressément dans la liste limitative des titres de séjour dressée
a l'article R.5221-48 du code du travail la carte de séjour tempo-
raire portant la mention étudiant et I'autorisation provisoire de
séjour mentionnée a l'article L.311-11 du CESEDA.

2. Des exclusions résultant d’'une application restrictive
des régles de droit commun

Dans d'autre cas, cest l'application trop stricte des régles du droit
commun, sans prise en compte des situations spécifiques dans les-
quelles peuvent se trouver certains étrangers au regard de ces régles,
qui tend a exclure ces derniers du bénéfice de certaines prestations
sociales. Ont pu étre victimes de telles exclusions les ménages recueil-
lant un enfant par kafala, privés de la prime a I'adoption (a) ou encore
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les veuves de mineurs marocains mariées avant I'age de 15 ans, qui
se sont vues refuser le versement de pensions de réversion au motif
que leur mariage n'était pas valide (b).

a. Les enfants recueillis par kafala exclus du bénéfice de
la prime a I'adoption et du versement différé de I'allocation
de base de la prestation d'accueil du jeune enfant

Aux termes du code de la sécurité sociale*®, la prime a I'adoption et le
versement différé de l'allocation de base - composante de la presta-
tion d'accueil du jeune enfant (PAJE) - sont accordés aux ménages qui
adoptent ou accueillent un enfant en vue de son adoption.

Faisant une application stricte de ces dispositions, les CAF subor-
donnent le versement de ces prestations a la production de docu-
ments justifiant I'adoption. Or, cela a pour effet :

- d'exclure systématiquement du bénéfice de la prime a I'adoption
les ménages recueillant un enfant par kafala ;

- d'empécher le versement de l'allocation de base pendant les
3 ans a compter de l'arrivée au foyer de I'enfant recueilli par
kafala.

La loi du 6 février 2001 a en effet introduit l'interdiction de prononcer
I'adoption d'un mineur étranger si sa loi personnelle prohibe cette ins-
titution, sauf si ce mineur est né et réside habituellement en France.
Les mineurs recueillis par kafala se trouvent directement visés par
cette interdiction, la kafala - ou recueil légal - étant une mesure de
protection de I'enfant reconnue par les conventions internationales
et admise, précisément, dans certains pays de droit musulman
prohibant I'adoption pléniere en vertu de la charia.

Dés lors, les dispositions apparemment neutres du code de la sécu-
rité sociale, en réservant le bénéfice de la prime a l'adoption et le
versement différé de l'allocation de base aux ménages pouvant jus-
tifier de I'adoption effective ou a venir de I'enfant recueilli, placent
en réalité les enfants recueillis par kafala et les familles a qui ils ont
été confiés dans une situation particulierement désavantageuse. Une
application stricte de ces dispositions conduit en effet a écarter sys-
tématiquement du bénéfice de ces dispositifs les enfants nés dans
un pays prohibant I'adoption pléniere et recueillis par kafala, a savoir
principalement les enfants nés au Maroc et en Algérie.

Aussi, le Défenseur des droits estime que les dispositions du code de
la sécurité sociale relatives a la prime a I'adoption et au versement
différé de l'allocation de base instituent une discrimination indirecte
a raison de la nationalité contraire aux articles 14 et 1¢ du protocole
n° 1 de la Convention EDH. Elles portent par ailleurs atteinte a I'inté-
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rét supérieur de I'enfant, la prime a l'adoption et I'allocation de base
étant versées dans son intérét, en vue d'aider les familles a faire face
aux dépenses liées a son arrivée.

Saisi de dossiers individuels, le Défenseur a exposé a plusieurs re-
prises cette analyse : dans le cadre d'observations présentées devant
un tribunal des affaires de sécurité sociale d'une part (décisions
n° MLD-MDE-MSP-2015-206 et MSP-MLD-MDE-2016-004), et dans le
cadre d'une demande de réexamen présentée en vue d'une résolu-
tion amiable du différend d'autre part.

Pour mettre un terme a la discrimination indirecte subie par les
familles recueillant des enfants par kafala du fait de leur exclu-
sion systématique du bénéfice de la prime a I'adoption et du dif-
féré de l'allocation de base ainsi qu'aux pratiques hétérogénes
constatées, le Défenseur des droits recommande a la ministre
des Familles, de I'Enfance et des droits des Femmes, qu'une
réforme législative soit engagée afin d'ajouter au titre des béné-
ficiaires de l'article L.512-4 du code de la sécurité sociale pour
la prime a I'adoption et de l'article L.531-3 du méme code pour
l'allocation de base, le cas des enfants recueillis par décision judi-
ciaire de kafala.

b. Des pensions de réversion refusées aux veuves marocaines
mariées avant I'dge de 15 ans

En 2015, le Défenseur des droits a été saisi par le président du conseil
d’administration de la Caisse autonome nationale de la sécurité so-
ciale des mines (CANSSM) d'une demande d'avis concernant l'attribu-
tion de pensions de réversion aux veuves de mineurs marocains dont
la validité du mariage pouvait étre remise en cause en raison du fait
gu'elles se sont mariées avant I'age de 15 ans.

Aux termes du code civil**, la loi fixant les regles de fond du mariage
est la loi personnelle des intéressés et donc en l'occurrence, pour les
veuves de mineurs marocains, la loi marocaine. Or, le code du statut
personnel en vigueur entre 1958 et 2004 au Maroc*?, dispose que
« l'aptitude au mariage s‘acquiert pour 'homme & 18 ans révolus, pour la
femme @ 15 ans révolus ». |l apparait donc que les mariages contractés
par les veuves de mineurs alors qu'elles n'avaient pas encore 15 ans
sont contraires au droit marocain qui était alors en vigueur et par
suite, peuvent étre entachés de nullité.

Poursuivant cette analyse juridique, la CANSSM a rejeté les demandes
de pensions de réversion présentées par des veuves de mineurs ma-
rocains mariées avant I'age de 15 ans. Pour cela, elle s'est fondée sur
I'article 47 du code civil, qui dispose que les actes d'état civil établis a
I'étranger sont présumés valides.
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Si le Défenseur partage, sur le fond, 'analyse selon laquelle les ma-
riages contractés par les veuves de mineurs marocains alors qu'elles
n'avaient pas 15 ans peuvent étre entachés de nullité en ce gu'ils
étaient prohibés par la loi personnelle des époux alors en vigueur,
il releve en revanche dans son avis n° 2015-07 du 22 avril 2015 que
la Caisse ne pouvait d’elle-méme écarter les actes de mariage qu'elle
considérait invalides. En effet, 'article 47 du code civil permet aux au-
torités administratives d'écarter comme irrégulier un acte d'état civil
manifestement vicié dans la forme, mais pas de se prononcer sur le
fond de I'acte. Aussi, dés lors que la CANSSM considérait que les actes
de mariage présentés étaient susceptibles d'étre entachés de nullité,
elle aurait dU saisir le juge d’'une action en nullité.

Par ailleurs, le Défenseur remarque que, si la CANSSM avait engagé
de telles procédures juridictionnelles, et si le juge avait constaté la
nullité des mariages, cette nullité n'aurait pas nécessairement privé
les mariages de tout effet. En effet, prévue a l'article 201 du code ci-
vil, l'institution du mariage putatif permet de ne pas priver d'effets,
a l'égard des époux, le mariage déclaré nul, dés lors que celui-ci a
été contracté de bonne foi. En l'occurrence, il aurait été fort probable
que le juge retienne le caractére putatif des unions contractées par
les veuves de mineurs marocains avant I'age de 15 ans, des lors que
ces mariages ont été contractés de bonne foi et qu'ensuite, les époux
ne se sont jamais comportés autrement que comme mari et femme
pendant plusieurs décennies.

Aussi, apres avoir relevé que la CANSSM ne pouvait, en tout état de
cause, écarter les actes de mariage produits par les veuves de mi-
neurs marocains mariées avant I'age de 15 ans sans introduire au
préalable une action juridictionnelle, la Défenseur des droits a émis
des réserves quant a 'opportunité d’'une telle action, en raison, d'une
part, de la trés faible probabilité de voir le juge refuser tout effet a ces
unions et, d'autre part, de son caractére peu équitable au regard de
la situation des intéressées.

A la suite de l'avis rendu par le Défenseur des droits, le Directeur gé-
néral adjoint de la CANSSM a indiqué que la Caisse avait décidé de :

- liquider les pensions dont les demandes étaient en cours d'ins-
truction ;

- liquider les pensions faisant l'objet d'une réclamation a la suite
d'un rejet de prestation ;

- se désister des contentieux en cours.
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Le Défenseur des droits :

- prend acte avec satisfaction de ces décisions qui, au moment ou
le Directeur général adjoint de la CANSSM en a rendu compte,
concernaient 105 dossiers.

- constate toutefois que certaines veuves ayant contesté le refus
de pension qui leur était opposé ont pu faire I'objet d’'une déci-
sion juridictionnelle défavorable. D’autres ont pu ne pas faire
de recours, faute de connaissance suffisamment fine des droits
qui leur étaient ouverts. Compte tenu de la situation tout a fait
particuliere de ces femmes, des conditions dans lesquelles
elles sont arrivées et ont vécu en France aux cotés de leur
époux embauché par Charbonnages de France — dont on sait
aujourd’hui les discriminations qu’ils ont vécues*' — le Défen-
seur des droits recommande que la CANSSM rouvre les dos-
siers, pour les années 2013 et 2014, des veuves de mineurs qui
se seraient vu opposer un refus de pension de réversion illégal,
qu’elles aient introduit ou non un recours.

Outre ces applications trop strictes du droit interne qui tendent, faute
de tenir compte des situations spécifiques dans lesquelles peuvent
se trouver certains étrangers, a les exclure du bénéfice de certaines
prestations, le Défenseur a pointé des discriminations dans l'accés
aux prestations sociales résultant d'interprétations erronées et mani-
festement contraires au droit applicable, s'agissant par exemple du
contréle de la résidence pour I'accés aux droits sociaux non-contribu-
tifs, notamment a I'égard des migrants ageés [voir infra, PII-E, encadré
relatif au contréle des étrangers].

Un dernier point a récemment appelé 'attention du Défenseur, celui
des refus ou des suspensions d'allocations aux demandeurs d'asile
(ADA) versées par I'OFIl depuis la réforme du droit d'asile opérée par
la loi du 29 juillet 2015. Dans la mesure ou I'ADA est une prestation
versée au titre des conditions matérielles d’accueil dues aux deman-
deurs d'asile, ces difficultés sont analysées a ce titre (voir supra, PlI-
[1-B-3).

D. LE DROIT AU TRAVAIL

Consacré par les plus hautes normes du droit international, euro-
péen, et interne*?, le droit au travail est sous-tendu par l'idée que
la possibilité pour tout homme de gagner sa vie par I'exercice d'un
travail librement consenti participe directement de sa dignité. C'est
en ce sens que le Comité des droits économiques sociaux et cultu-
rels, le CODESC, relevait, dans son observation générale n° 18 que « le
droit au travail est indispensable a l'exercice d’autres droits de 'Homme
(...). Toute personne a le droit de pouvoir travailler, lui permettant ainsi
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de vivre dans la dignité. Le droit au travail concourt & la fois & la survie
de l'individu et de sa famille et, dans la mesure ot le travail est librement
choisi ou accepté, a son épanouissement et sa reconnaissance au sein de
la communauté »*>3.

Toutefois, le droit au travail, a Iinstar d'autres droits sociaux, ne lie pas
les Etats par une obligation de résultat. A cet égard, le CoDESC précise
que le droit au travail ne saurait se comprendre comme un droit abso-
lu et inconditionnel d'obtenir un emploi. De méme, le Conseil consti-
tutionnel rappelle qu'il appartient au législateur « de poser les regles
propres a assurer au mieux le droit pour chacun d‘obtenir un emploi en
vue de permettre l'exercice de ce droit au plus grand nombre possible
d'intéressés »*>*. Enfin, le Préambule de la Constitution de 1946, tout
en consacrant le droit au travail, tient compte de I'impossibilité pra-
tique de le garantir a tous des lors que certaines personnes peuvent
se trouver dans l'incapacité de travailler, en raison de leur condition
physique ou mentale, mais également de la conjoncture économique.

Si le droit au travail recéle donc une dimension intrinséquement pro-
grammatique, celle-ci ne saurait néanmoins dispenser les Etats de
toute obligation. En premier lieu, ceux-ci se trouvent tenus d'agir en
vue de garantir la meilleure effectivité possible au droit au travail, via
le développement de politiques de I'emploi orientées vers le plein em-
ploi, I'établissement ou le maintien de services gratuits de I'emploi, ou
encore la mise en place de mesures visant a favoriser l'orientation et
la formation*®. Surtout, les Etats se doivent de garantir aux individus
la possibilité de pouvoir jouir de ce droit sans discrimination. A cet
égard, l'article 2 du PIDESC prohibe expressément les discriminations
fondées sur l'origine nationale. En droit interne, cette interdiction se
concrétise méme par une qualification pénale : est ainsi passible de 3
ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende toute discrimi-
nation commise par un employeur, notamment fondée sur l'apparte-
nance nationale, qui aboutirait a écarter un candidat d'un poste, a le
sanctionner ou a le licencier#,

En dépit de cette ferme condamnation, la prohibition des discrimi-
nations fondées sur la nationalité connait en matiere d'emploi des
étrangers d'importantes exceptions institutionnalisées par le droit, si
bien qu'elle se borne finalement bien souvent a garantir aux étran-
gers admis a séjourner et travailler sur le territoire, des conditions de
travail équivalentes a celles des nationaux. Or, si le traitement spé-
cial réservé aux étrangers sollicitant le droit de travailler en France
peut se comprendre dés lors qu'il s'exerce dans le cadre du pouvoir
discrétionnaire, dont dispose chaque Etat, de déterminer qui peut
entrer et séjourner sur son territoire (1), 'exclusion de l'accés a cer-
tains emplois de personnes étrangéres déja autorisées a séjourner
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et travailler en France, au seul motif de leur nationalité, apparait en
revanche bien plus critiquable (2). Enfin, il y a lieu de porter une atten-
tion spécifique aux restrictions a l'acces des demandeurs d'asile au
marché du travail, ces restrictions ayant pour effet de compromettre
leurs perspectives d'insertion alors méme qu'ils se trouvent dans une
situation de particuliére vulnérabilité (3).

1. Restrictions a 'emploi des étrangers
sollicitant le droit de travailler en France :
la notion fluctuante de métiers en tension

A moins qu'il ne soit ressortissant d'un Etat membre de I'Union euro-
péenne, tout étranger doit pour exercer une activité professionnelle
salariée en France, détenir une autorisation de travail**’. Certains
titres de séjour incluent cette autorisation et donnent acces a toute
activité professionnelle. C'est en général le cas des titres délivrés
pour des motifs d'immigration autre que le travail, et notamment des
cartes de résident et cartes portant la mention « vie privée et fami-
liale ». Lorsque ce n'est pas le cas, l'autorisation doit étre sollicitée
aupres des services de la main d'ceuvre étrangere par 'employeur qui
souhaite recruter I'étranger. Ces services examinent alors la demande
au regard de plusieurs critéres, parmi lesquels celui de la situation de
'emploi*®.

En vertu de ce critere, 'employeur doit, pour recruter un étranger
non encore autorisé a travailler en France, justifier qu'il n'existe au-
cune personne susceptible d'occuper le méme poste sur le marché
du travail national. A défaut d'une telle justification, le préfet pourra
refuser de délivrer I'autorisation de travail. Toutefois, depuis la loi du
24 juillet 2006° la situation de I'emploi n'est plus opposable lorsque
la demande d'autorisation de travail est formulée pour I'exercice d'un
métier caractérisé par des difficultés de recrutement*®, Ces métiers,
dits « en tension », ont été recensés au sein de listes publiées par voie
de circulaire, puis par arrétés*’.

Les listes recensant les métiers dits « en tension » ont été établies
par région pour tenir compte des difficultés de recrutement propres
a chacune. Au départ, deux listes coexistaient. La premiére, qui bé-
néficiait aux ressortissants d’'Etats européens soumis a des disposi-
tions transitoires, est aujourd’hui devenue sans objet. En revanche,
la seconde liste, plus restreinte, énumere aujourd’hui encore les
métiers ouverts aux étrangers ressortissants de pays tiers a 'Union.
Toutefois, les Tunisiens et les Algériens ne peuvent étre concernés
par cette liste, dans la mesure ou elle vise a ouvrir 'accés a certains
métiers dans la limite de zones géographiques restreintes tandis que
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les accords franco-algérien et franco-tunisien « ne permettent pas {(...)
de limiter (...) l'exercice d’une activité professionnelle a une profession et/
ou pour les Algériens a une région déterminée »*2,

Par ailleurs, des listes de métiers distinctes, établies par la voie d'ac-
cords bilatéraux de gestion des flux migratoires*3, cétoient la liste
nationale et varient d'un accord a l'autre, allant de 9 métiers supplé-
mentaires pour les ressortissants du Gabon a 108 métiers supplé-
mentaires pour les ressortissants du Sénégal.

Ainsi, il apparait que les métiers ouverts sans que la situation de
I'emploi ne puisse étre opposée ne sont pas les mémes pour tous les
travailleurs étrangers et peuvent varier parfois de facon considérable
selon les nationalités concernées. Une telle différence de traitement a
conduit la Halde a considérer, en 2008, que I'existence d'une pluralité
de listes de métiers dits « en tension » ouvrait la voie a la sélection
des travailleurs sur des bases liées a I'origine nationale, et non uni-
guement sur les compétences professionnelles. S'agissant du régime
spécifique réservé aux Tunisiens et aux Algériens, elle constatait,
aprées avoir relevé que « l'application de la circulaire du 20 décembre
2007 ne [saurait] avoir pour effet de traiter moins favorablement les res-
sortissants Tunisiens et Algériens », que l'exclusion de ces ressortissants
du bénéfice de la mesure d'acces plus favorable a certains métiers
« semblfait] créer une différence de traitement dans l'accés a I'emploi
en raison de l'origine nationale »***. En conséquence, l'institution avait
recommandé au ministre de I''Tmmigration, de I'Intégration, de I'lden-
tité nationale et du Codéveloppement de veiller a une mise en ceuvre
uniforme de la liste des emplois ouverts aux ressortissants des pays
tiers (délibération n° 2008-149).

Toutefois, en 2009, le Conseil d’Etat*> a jugé que I'ensemble du dis-
positif aménageant les exceptions au critere de l'opposabilité de I'em-
ploi était conforme aux principes d'égalité et de non-discrimination,
considérant que les personnes étrangéres ne sont pas placées dans
la méme situation au regard des accords qui lient - ou pas - la France
et le pays dont ils ont la nationalité. En dépit de cette jurisprudence,
une réflexion sur le bien-fondé du dispositif mais surtout sur sa pro-
portionnalité, n'apparait pourtant pas inopportune.

Concernant tout d'abord les Algériens et les Tunisiens, les deux ac-
cords, comme le souligne expressément leurs propos introductifs,
visent a organiser un régime plus favorable a I'égard de ces derniers.
Cependant, concernant les conditions d'attribution de l'autorisation
de travail, ils demeurent soumis au droit commun, notamment a
'opposabilité de la situation de I'emploi, conformément a une juris-
prudence constante du juge administratif“®. Or, I'opposabilité de la
situation de I'emploi aux Algériens et Tunisiens s'apprécie par zone
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géographique (c'est-a-dire la région pour laquelle la demande est for-
mulée) et par profession. Dés lors, il semble difficilement justifiable
d'exclure ces ressortissants du bénéfice de la dérogation instaurée
pour les métiers en tension, dont la liste est justement fixée par zone
géographique et profession. Cette exclusion, qui repose sur un rai-
sonnement formel, revient a neutraliser le but poursuivi par les deux
accords, a savoir un acces facilité au séjour et au travail en France.
Elle s'avere a fortiori contraire a la finalité de la circulaire de 2007 elle-
méme, qui cherche a ouvrir de maniere générale l'acces aux métiers
pour lesquels il existe, en France, des difficultés de recrutement.

Plus largement, c'est la question de la proportionnalité des diffé-
rences de traitement a raison de la nationalité induites par la coexis-
tence d'une pluralité de listes de métiers en tension, qui se pose avec
une particuliere acuité. En effet, depuis 201247, les ressortissants de
I'Union européenne soumis au régime transitoire jusqu'a 'année der-
niére, pouvaient accéder a 291 métiers sous tension alors que la liste
applicable au travailleur étranger ressortissant d'un Etat tiers compte
seulement une trentaine de métiers, voire moins selon la région
concernée. Entre les deux extrémités de ce spectre, des variations
importantes perdurent selon la nationalité en raison des listes éta-
blies par les accords bilatéraux de gestion concertée des migrations.
De tels écarts (de 9 a 108 métiers) tendent a vider de sa substance la
notion de « métier caractérisé par des difficultés de recrutement » a la-
quelle renvoient les dispositions réglementaires, celle-ci apparaissant
de plus en plus comme une barriere purement formelle et totalement
indépendante de la conjoncture économique. C'est finalement l'ob-
jectivité méme de la notion de « métier en tension » sur la base de
laquelle sont établies ces listes qui pose question.

Le Défenseur des droits estime que la coexistence de listes de
métiers en tension distinctes créé des différences de traitements
injustifiées dés lors que ces listes, faute de se référer a une notion
de « métiers en tension » uniforme, conduisent finalement
a réserver des conditions d'accés a I'emploi plus favorables a
certains étrangers sur le seul fondement de leur nationalité.

En conséquence, le Défenseur recommande qu'il soit procédé
a une harmonisation des listes de métiers en tension en élar-
gissant a minima la liste nationale des métiers en tension aux
108 métiers retenus comme tels aux termes de la liste de métiers
la plus favorable négociée dans le cadre de relations bilatérales
(Accord franco-sénégalais) ;

Afin de rester corrélée aux évolutions de la conjoncture écono-
mique, cette liste harmonisée devra faire I'objet de révisions ré-
guliéres en tenant compte des données fournies par P6le emploi,
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une liste figée pendant plus de 8 ans apparaissant, en tout état
de cause, contraire aux objectifs poursuivis par I'établissement
de listes de métiers en tension ;

Enfin, considérant que le droit commun doit primer sur les sti-
pulations spéciales prévues par des accords bilatéraux chaque
fois que ces stipulations reviennent finalement a réserver des
conditions moins favorables aux ressortissants étrangers qui en
relévent, le Défenseur recommande que la possibilité de se pré-
valoir de la liste nationale des métiers en tension soit expressé-
ment ouverte aux ressortissants algériens et tunisiens.

2. Restrictions a I'emploi des étrangers déja autorisés
a travailler en France

Le critére de I'opposabilité de la situation de I'emploi garantit aux
Francais et aux étrangers déja autorisés a travailler en France un acces
prioritaire a 'emploi. Or, s'il repose sur des postulats économiques
discutables, il n'en dispose pas moins d'un fondement légitime, a
savoir le pouvoir régalien des Etats de contrbler qui entre et séjourne
sur son territoire. Tel ne serait pas le cas en revanche de mesures
réservant prioritairement l'accés a certains emplois aux nationaux au
détriment des étrangers déja admis a séjourner et travailler sur le
territoire. Sur ce terrain, c'est le principe d'égalité qui doit primer.

a. Les emplois subordonnés a une condition de nationalité :
la persistance contestable d'une discrimination
institutionnalisée

En France, l'accés a de nombreux emplois se trouve encore subor-
donné a une condition de nationalité francaise ou européenne, es-
sentiellement mais pas exclusivement dans le secteur public. Par ail-
leurs, d'autres emplois, notamment parmi les professions libérales,
se trouvent réservés aux ressortissants de I'Union européenne ou de
pays ayant conclu avec la France une convention de réciprocité. La
Commission des lois de 'Assemblée nationale, dans un rapport établi
sur un texte visant a supprimer les conditions de nationalité a l'accés
de certaines professions mentionnait que, dans ces emplois, il conve-
nait de voir « une forme institutionnalisée de traitement discriminatoire
a raison de la seule nationalité »*¢8.

En 2009, la Halde rendait une délibération (n° 2009-139) dans laquelle
elle relevait que la plupart de ces restrictions reposaient sur des jus-
tifications historiques devenues obsolétes. Elle se référait a cet égard
au rapport publié en mars 2000 par le Groupe d’Etude des discrimi-
nations (GED) qui, revenant sur les origines de ces restrictions, remar-
quait qu'elles étaient le fruit d'une « sédimentation » progressive de
législations protectionnistes généralement développées en temps de
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crise®®. Par ailleurs, dans le contexte d'une ouverture croissante des
emplois fermés au bénéfice des ressortissants européens, les diffé-
rentes justifications produites en soutien du maintien de la condition
de nationalité a I'égard des ressortissants non européens perdaient
considérablement de leur force.

En effet, le principe de libre circulation des travailleurs consacré par
les traités fondateurs de 'Union européenne prohibe toute discrimi-
nation a raison de la nationalité s'agissant de I'accés a I'emploi des tra-
vailleurs des Etats membres, exception faite des « emplois dans I'admi-
nistration publique » (article 45 alinéa 4 du TFUE). Cette exception est
toutefois interprétée de fagon restrictive par la Cour de Justice*’®, qui
exclut du champ d'application du principe de libre circulation des tra-
vailleurs les seuls emplois comportant « une participation, directe ou
indirecte, a l'exercice de la puissance publique et aux fonctions qui ont
pour objet la sauvegarde des intéréts généraux de I'Etat ou des autres
collectivités publiques ». Aussi, en application de cette jurisprudence, le
législateur francais a, des 1991, ouvert aux ressortissants de I'Union
I'acces a tous les emplois de la fonction publique excepté ceux « dont
les attributions soit ne sont pas séparables de I'exercice de la souveraineté,
soit comportent une participation directe ou indirecte a l'exercice de
prérogatives de puissance publique de I'Etat ou des autres collectivités
publiques »*1. Paralléelement, dans le secteur privé, la majeure partie
des emplois fermés aux étrangers ont été ouverts aux ressortissants
européens. Seuls les offices publics et ministériels ainsi que certains
emplois regardés comme conférant a leur titulaire des prérogatives
de puissance publique restent fermés aux ressortissants européens
malgré une politique contentieuse activement menée par la Commis-
sion visant a les ouvrir®’,

Cette ouverture conforte l'idée que la seule différence de traitement
fondée sur la nationalité susceptible d'étre regardée comme légitime
en matiére d'acces a I'emploi est celle qui vise a réserver aux natio-
naux des fonctions inséparables de I'exercice de la souveraineté na-
tionale. Une telle idée aurait naturellement di bénéficier aux ressor-
tissants de pays tiers a 'Union européenne. Or, ainsi que le relevait la
Halde en 2009, la législation francaise n'a pas évolué en ce sens. Les
emplois de la fonction publique?’?, a I'exception toutefois notable de
ceux d’enseignants-chercheurs*’4, leur sont restés interdits, de méme
que de nombreux emplois des secteurs parapublics et privés, en de-
hors de quelques avancées survenues a la faveur de mobilisations
associatives?’®, de la privatisation de certaines entreprises publiques
ou encore du changement de statuts d'anciens établissements pu-
blics qui, cessant de recruter des fonctionnaires, ont renoncé a appli-
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quer la condition de nationalité*’®, L'écart entre le traitement réservé
aux ressortissants non européens et celui réservé aux Européens en
matiére d'accés a I'emploi s'est donc significativement creusé.

En conséquence, la Halde recommandait la suppression des condi-
tions de nationalité fixées pour l'accés aux trois fonctions publiques,
aux emplois des établissements et entreprises publics ainsi qu'aux
emplois du secteur privé, a I'exception de ceux relevant de la souve-
raineté nationale et de l'exercice de prérogatives de puissance pu-
blique. En réponse, par courrier du 9 juillet 2009, le Premier ministre
considérait qu'il n'y avait pas lieu d'ouvrir la fonction publique aux
étrangers non européens.

Pour autant, dés lors que les emplois sont ouverts aux ressortissants
européens, les justifications quant a leur restriction aux étrangers
hors Union perdent de leur force. Cela est d'autant plus vrai que pour
la majorité des emplois publics, les étrangers hors Union Européenne
ont la possibilité d’exercer les mémes missions que les citoyens fran-
cais et les ressortissants européens, mais sous le statut plus précaire
d'agent contractuel. Cette situation témoigne de ce que les emplois
demeurant fermés aux étrangers n‘ont finalement pas d'autre fon-
dement objectif que la nationalité. Elle n'en reléve donc que mieux le
caractére discriminatoire des exclusions visant les ressortissants tiers
a I'Union.

A cet égard, le Défenseur a été saisi de la situation de prés de 800 em-
ployés de la SNCF de nationalité ou d'origine marocaine. Ces derniers,
en raison de leur nationalité, ont été recrutés au début des années 70
sous un statut spécial dit « PS25 ». Du fait de ce statut, ils ont été ex-
clus du service médical et de la caisse de prévoyance des cheminots
et n‘ont connu aucune évolution de carriére mais des rémunérations
et des retraites substantiellement plus faibles que les salariés natio-
naux. Dans plusieurs jugements du 21 septembre 2015, le Conseil
des Prud’hommes de Paris a condamné la SNCF pour discrimination
en octroyant en moyenne 200 000 euros de dommages et intéréts
pour préjudice de carriere et de retraite. Dans ces affaires, le Défen-
seur présentera des observations devant la Cour d’appel.

Plus généralement, le Défenseur reléve que la situation des emplois
fermés n'a pas beaucoup évolué depuis 2009. Les ressortissants de
pays tiers a I'Union sont toujours exclus de la fonction publique tandis
que, dans le secteur privé, l'inventaire des 52 fonctions ou emplois
fermés dressé en 1999 par le cabinet Bernard Brunhes Consultants*”?
demeure largement d'actualité. Dix ans plus tard, le rapport précité
de la Commission des lois précisait que, sur ces 52 métiers, seule une
petite dizaine avait été ouverte aux étrangers*®. Depuis, quelques
autres dispositions ont été prises ponctuellement pour supprimer la
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condition de nationalité, notamment concernant I'accés aux emplois
de capitaines de navires francais et suppléants??, géometres-ex-
perts*®, agents de I'office national de la chasse*®!, concessionnaires
d'énergie hydraulique*? et directeurs d'une société coopérative de
messagerie de presse®®3. En outre, le Iégislateur a assoupli la condi-
tion de nationalité européenne fixée pour l'accés aux professions
de médecin, de chirurgien-dentiste et de sage-femme, celles-ci étant
désormais ouvertes aux étrangers non européens dés lors qu'ils ont
obtenu leurs diplémes en France**. Toutefois, nombre des restric-
tions relevées en 1999 demeurent d'actualité*.

Considérant que les différences de traitement introduites et
maintenues malgré une certaine évolution, d’'une part, entre
Francais et étrangers et, d'autre part, entre Européens et non
Européens, par le maintien d’'une condition de nationalité pour
I'accés a certains emplois, ne reposent plus sur aucun fondement
légitime, le Défenseur des droits recommande a la ministre du
Travail, de 'Emploi, de la Formation Professionnelle et du Dia-
logue social ainsi qu’a la ministre de la Fonction publique :

- le recensement de I'ensemble des emplois demeurant fer-
més aux étrangers dans le secteur privé en France, les der-
niéres données exhaustives en la matiére datant de 1999 ;

- la suppression des conditions de nationalité fixées pour
I'accés aux trois fonctions publiques, aux emplois des éta-
blissements et entreprises publics ainsi qu'aux emplois du
secteur privé, a I'exception de ceux relevant de la souverai-
neté nationale et de I'exercice de prérogatives de puissance
publique.

b. Les emplois subordonnés a une condition de diplome
francais ou européen : le cas des médecins étrangers

Si la condition de nationalité fixée pour l'acces aux professions de
médecin, chirurgien-dentiste et sage-femme a considérablement été
assouplie par la loi du 21 juillet 20094 [voir supra, PlI-1I-D-2-a], I'accés
a ces professions réglementées demeure néanmoins subordonné a
la détention d'un dipléme francais ou européen®’,

Toutefois, a défaut d'un nombre suffisant de praticiens pour répondre
aux besoins des hépitaux, des procédures dérogatoires ont été ou-
vertes des 1972 et ont permis aux personnes titulaires de diplomes
étrangers d'accéder a ces professions. Ces ouvertures ont conduit a
ce que de nombreux médecins a dipldmes étrangers soient recrutés
via la création de statuts contractuels précaires, contraignant leurs
titulaires a exercer sous la responsabilité d'un médecin, pour une ré-
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munération bien inférieure a celle réservée aux médecins diplémés
dans I'Union européenne et sans possibilité de s'inscrire a I'ordre des
médecins.

Pour mettre un terme a cette situation, le Iégislateur a créé, en 1999,
une nouvelle procédure d'autorisation d'exercice (NPA) au terme de
laquelle les médecins a diplome étrangers ayant exercé, pendant trois
ans au moins avant le 1¢ janvier 1999, dans des établissements pu-
blics de santé, ou dans des établissements de santé privés participant
au service public hospitalier, des fonctions les placant sous la respon-
sabilité d'un médecin pouvaient, sous réserve d'avoir satisfait a des
épreuves nationales d'aptitude, étre autorisés individuellement, par
arrété du ministre chargé de la santé, a exercer la profession de mé-
decin. La loi prohibait concomitamment tout nouveau recrutement
de tels médecins sous I'un des statuts auparavant développés*e.

Par trois délibérations de 2006 (n° 2005-57, 2005-56 et 2006-250),
la Halde avait pointé les carences de ce nouveau dispositif, relevant
gu'en dépit de l'interdiction posée par le législateur, des praticiens de
santé ayant obtenu leur dipléme hors de I'Union européenne étaient
encore recrutés en nombre significatif au sein des établissements
hospitaliers sous les anciens statuts de contractuels, tandis que de
son cOté la NPA, procédure discrétionnaire et soumise a une décision
non motivée, n'avait pas permis de régulariser la situation de nom-
breux praticiens.

Or, les investigations menées alors avaient permis de constater que,
si les agents contractuels étaient placés théoriquement sous la res-
ponsabilité d'un praticien hospitalier en étant que des praticiens « as-
Sociés », ils exercaient leurs missions, dans les faits et la plupart du
temps, de fagon tout a fait autonome. La Haute autorité estimait que
le dispositif en place, dés lors qu'il permettait a des médecins dipl6-
més hors de I'Union européenne d’exercer des fonctions analogues a
celles des praticiens titulaires de diplomes européens, sans pour au-
tant leur offrir la possibilité d’exercer pleinement la profession, était
constitutif d'une discrimination fondée sur la nationalité.

Alors que le projet de loi de financement de la sécurité sociale pour
2007 s'apprétait a ne modifier qu'a la marge la NPA, la Halde recom-
mandait que les exonérations du passage de cet examen prévues par
la loi soient révisées a la hausse, que des améliorations significatives
soient apportées de fagon a permettre une meilleure prise en compte
de I'expérience acquise en France par les praticiens, et que les nume-
rus clausus fixés dans le cadre cette procédure tiennent compte des
besoins de santé publique en France.
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Depuis, la procédure d'autorisation d'exercice a été améliorée par la
procédure d'autorisation d’exercice (PAE) instaurée par la loi n° 2012-
157 du 1¢" février 2012. L'expérience des praticiens a diplédmes étran-
gers est en effet mieux prise en considération, les épreuves sont plus
concreétes, 'une d’entre elle correspondant notamment au parcours
professionnel du PADHUE. De méme, |'évaluation de la maitrise de
la langue francaise se fait de maniére beaucoup moins théorique et
remplit davantage l'objectif recherché, celui de se faire comprendre
de ses collégues et des patients : depuis 2009, la langue francaise
doit étre acquise indépendamment, préalablement a l'inscription a
la procédure et n'est plus une épreuve théorique comptant dans la
moyenne générale. Les conditions de vérification de cette maitrise
se sont encore assouplies en 2013 puisque la langue peut étre consi-
dérée comme acquise soit par un test B2, soit par I'obtention d'un
dipldme interuniversitaire de spécialisation en France.

Dix ans plus tard, le probleme structurel pointé par la Halde en 2006
subsiste toutefois. En effet, de nombreux médecins diplomés hors de
I'Union européenne exercent encore leurs fonctions sous couvert de
statuts différenciés. Certains d'entre eux refusent de se soumettre
a la PAE gu'ils jugent illégitime au regard des diplomes et de I'expé-
rience dont ils peuvent se prévaloir. D'autres renoncent a épuiser
leurs droits a présentation a cette procédure au terme d'un premier
échec alors qu'ils ont droit a trois tentatives. D'autres enfin ayant
échoué a trois reprises, poursuivent néanmoins leur exercice dans
les établissements hospitaliers. Bien plus, de nouveaux recrutements
sous statuts particuliers ont perduré en dépit de l'interdiction posée
par le législateur, conduisant ce dernier a prévoir des systemes de
régularisation a posteriori.

En 2006, une procédure dérogatoire a ainsi été adoptée pour régler
la situation des médecins a dipldmes non européens recrutés avant
le 10 juin 200449, Alors que cette procédure devait prendre fin le 31
décembre 2011, le législateur a finalement décidé en 2012, compte
tenu des milliers de situations demeurant encore non régularisées,
de prolonger l'exercice en établissement de santé des médecins a
diplémes non européens jusqu’au 31 décembre 2016%°. Au vu de ces
prolongations successives, il est permis de douter de ce que la situa-
tion des médecins a dipldmes non européens exercant en France
sous couvert de statuts précaires soit réglée au terme de cette nou-
velle échéance.

Pour cette raison, et afin d'anticiper ce terme, le Défenseur a deman-
dé a la ministre des Affaires sociales et de la Santé, par courrier du
12 février 2016, de mener une enquéte nationale visant a identifier et
déterminer le nombre de médecins a diplémes obtenus hors Union
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Européenne exercant en France ainsi qu'a établir un recensement
des besoins en ressources humaines médicales par région et par
discipline. Aucune statistique n'étant disponible dans ce domaine, le
Défenseur estime en effet que cette enquéte permettra de définir les
modalités de reclassement des praticiens. En dehors d'éventuelles
réorientations vers d'autres activités liées aux soins, des pistes ten-
dant a mettre fin a cette inégalité de traitement mériteraient d'étre
étudiées, telle la validation des acquis de I'expérience (VAE).

Le Défenseur des droits :

- prend acte de la réponse de la ministre des Affaires sociales
et de la Santé en date du 2 mars 2016, au terme de laquelle
la ministre indique avoir demandé au Directeur général de
I'offre de soins de procéder a un examen attentif de sa de-
mande tendant a identifier et déterminer le nombre de mé-
decins a diplomes obtenus hors Union Européenne exergant
en France;

- recommande que la ministre des Affaires sociales et de la
Santé amorce une réflexion sur la facon dont les responsabi-
lités réelles acquises par ces médecins pourraient étre prises
en compte par des procédures de validation des compétences
effectivement acquises par eux.

3. Restrictions a I'emploi d’étrangers particulierement
vulnérables : les demandeurs d'asile

Jusqu'en 1991, le récépissé délivré aux demandeurs d'asile leur per-
mettait d'accéder au marché du travail sans restriction. Toutefois,
prenant acte de « la progression des demandes d'asile ou se mélent
aux réfugiés, un nombre croissant dimmigrants o la recherche d'une
insertion économique et qui n‘ont pas vocation a obtenir la protection
prévue par la convention de Genéve », la Premiére ministre a décidé,
dans une circulaire du 26 septembre 19914", de revoir les conditions
d'acces au marché du travail des demandeurs d'asile. Ainsi, depuis le
1¢" octobre 1991, le récépissé délivré aux demandeurs d'asile ne vaut
plus autorisation de travail et ces derniers se trouvent soumis aux
régles du droit commun applicables a la délivrance des autorisations
detravail, lasituation de 'emploileur étant par conséquent opposable.

En 2005, sous l'influence du droit de I'Union européenne, 'accés des
demandeurs d'asile au marché du travail subit une restriction supplé-
mentaire. Transposant les dispositions de la directive « Accueil » du
27 janvier 200342, un décret du 23 aolt 2005 prévoit que l'accés au
marché du travail « ne peut étre autorisé au demandeur d'asile que dans
le cas ot I'OFPRA (...) n'a pas statué sur sa demande dans le délai d’'un an
suivant l'enregistrement de la demande ».
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L'article 15 de la nouvelle directive « Accueil » du 26 juin 2013 est tou-
tefois revenu sur ces conditions restrictives en imposant aux Etats,
non plus de prévoir une période durant laquelle les demandeurs
d'asile n'auront pas acces au marché du travail mais au contraire, de
fixer un délai maximal de neuf mois & compter de la date d'introduction
de la demande au-dela duquel les demandeurs doivent bénéficier de
cet acces.

Auditionné le 6 novembre 2014 par la Commission des Lois de I'As-
semblée nationale sur le projet de loi relatif a la réforme de l'asile, le
Défenseur regrettait que le texte, dans sa version d'alors, demeure si-
lencieux quant a l'acces au marché du travail des demandeurs d'asile
et recommandait que le droit en vigueur soit mis en conformité avec
l'article 15 de la directive « Accueil » de 2013. Sur ce point, ses re-
commandations ont été suivies. La loi du 29 juillet 2015 a finalement
introduit dans le CESEDA un article L.744-11 reprenant la possibilité
d'accés au marché du travail au bout de 9 mois. L'article précise que
la demande d'autorisation de travail formulée dans ce cadre est exa-
minée selon les regles de droit commun applicable, ce qui signifie que
la situation de I'emploi est opposable au demandeur d'asile. Celui qui
accéde au marché du travail peut en outre bénéficier des actions de
formation professionnelle continue prévues par le code du travail.

Si le droit actuellement en vigueur apparait ainsi formellement
conforme aux dispositions du droit de 'Union européenne, le Défen-
seur regrette néanmoins que le législateur n'ait opté que pour une
transposition a minima de la directive « Accueil » de 2013. En effet,
si la directive impose aux Etats de garantir I'accés au marché du tra-
vail des demandeurs d'asile dont la demande demeure toujours sans
réponse de l'autorité statuant en premiére instance passé un délai
de 9 mois, elle ne leur interdit pas de l'autoriser plus en amont. Par
ailleurs, l'article 16 de la directive prévoit que les Etats peuvent auto-
riser I'accés des demandeurs d'asile a la formation professionnelle,
que ceux-ci ait ou non accés au marché du travail. La encore, le légis-
lateur n'a pas entendu faire sienne cette possibilité. Pourtant, il aurait
été intéressant d'envisager cette possibilité, dés lors que certaines
actions entrant dans le champ de la formation professionnelle, telles
que la lutte contre lillettrisme et I'apprentissage du frangais*, sont
de nature a favoriser, dés le début de la procédure, l'insertion des
demandeurs d'asile.

Enfaisantle choix d'une transposition a minima de la directive de 2013,
le Iégislateur ne semble pas sortir de la logique qui avait conduit, en
1991, a limiter I'accés au marché du travail des demandeurs d'asile,
soupconnés de poursuivre des motivations exclusivement écono-
miques. Or, cette restriction s'avére d'autant plus regrettable qu'elle
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concerne une population par essence vulnérable et qui devrait, de
fait, de bénéficier d'une protection renforcée conforme aux principes
posés par la Convention de Genéve en matiere d'acces a 'emploi*®,

Par ailleurs, le Défenseur des droits reléve que la nouvelle loi ne fait
aucune mention des personnes ayant introduit un recours devant la
CNDA tandis que les anciennes dispositions du CESEDA prévoyaient
I'accés au marché du travail pendant toute la procédure*. L'article
1583 de la directive « Accueil » de 2013, de méme qu'auparavant l'ar-
ticle 1183 de la directive de 2003, précisent pourtant bien que I' « accés
au marché du travail n'est pas refusé durant les procédures de recours ».
Sur ce point, la transposition de la directive Accueil opérée par le |é-
gislateur en juillet 2015 apparait incompléte.

Considérant qu'il importe, au regard du besoin de protection
particulier qui est le leur, d’offrir aux demandeurs d'asile les
meilleures perspectives d'intégration possible, le Défenseur des
droits recommande que le législateur intervienne, conformé-
ment aux prescriptions de la directive européenne « Accueil »
pour modifier I'article L.744-11 du CESEDA de facon a :

- permettre aux demandeurs d'asile de solliciter, dés le début
de la procédure, une autorisation provisoire de travail dans
les conditions de droit commun, notamment en matiére
d’opposabilité de la situation de I'emploi ;

- prévoir I'accés au marché du travail des demandeurs d'asile
sans que ne leur soit opposable la situation de I'emploi
lorsque, passé un délai de 9 mois, il n'a pas encore été statué
en premiére instance sur leur demande ;

- ouvrir aux demandeurs d’asile le bénéfice des actions de for-
mations professionnelles continues prévues a l'article L.6313-
1du code du travail dés le début de la procédure d’asile, ainsi
que l'autorise l'article 16 de la directive « Accueil » de 2016 ;

- prévoir expressément, conformément a l'article 1583 de la
directive « Accueil » de 2013, que les demandeurs d'asile
ayant déposé un recours suspensif devant la CNDA, ont accés
au marché du travail dans les mé&mes conditions que celles
mentionnées ci-dessus ou, @ minima, dans les conditions de
droit commun applicables aux travailleurs étrangers sollici-
tant la délivrance d'une autorisation provisoire de travail.
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LE CONTROLE DES ETRANGERS,
LES DROITS FONDAMENTAUX A L'EPREUVE
D'UNE LOGIQUE DE SUSPICION ACCRUE

La lutte contre I'immigration irréguliere est devenue une priorité
nationale que rappellent plusieurs circulaires du ministre de I'Inté-
rieur. Aspirant a toujours plus d'efficacité, la Iégislation envisage en
filigrane, derriére des dispositions techniques, le portrait d'une per-
sonne présente sur le territoire pour bénéficier de soins, de presta-
tions sociales, de services et dont il convient régulierement de vérifier
gu'elle répond bien aux conditions d'ouverture.

Dans ce contexte, il est opportun de s'interroger sur les conséquences
de ce soupcon de fraude, et notamment sur son impact en termes de
respect des droits fondamentaux puisqu’il soumet les étrangers a des
contréles fréquents, ciblés, particulierement intrusifs, et cela au détri-
ment du respect de la dignité humaine, la liberté d'aller et venir ou
le droit de mener une vie privée et familiale normale. Le sort réservé
aux mineures menacées d'excision, aux demandeurs ou titulaires de
la carte de séjour pluriannuelle ainsi qu'aux migrants agés, vient a
I'appui de cette réflexion.

Protection subsidiaire des mineures menacées d’excision :
un contrdle médical discutable au regard du droit au respect
de la dignité humaine

Mettant un terme a des regles trés complexes de protection dégagées
par la CNDA, le Conseil d’Etat, dans 3 arréts du 21 décembre 201246, a
reconnu que les enfants et adolescentes non mutilées constituaient,
dans les pays ou I'excision est la norme sociale, un groupe social au
sens de la Convention de Geneve de 1951. La loi du 29 juillet 2015
portant réforme du droit d'asile a ouvert la possibilité pour 'OFPRA
de demander un certificat médical de non excision, « tant que ce risque
existe », dans le cas ou une protection a été accordée a une mineure
exposée a un tel risque. En cas de refus de transmettre le certificat,
I'Office pourra saisir le procureur de la République. Cet article donne
ainsi une base Iégale a une pratique tres contestée au regard de l'inté-
rét supérieur de lI'enfant qui, pour faire perdurer le bénéfice d'une
protection au titre de l'asile, doit subir régulierement des examens
gynécologiques ou « simplement » visuels, non dénués de tout carac-
tére traumatique.

Ce contrble - le seul qui existe a I'égard des bénéficiaires d'une protec-
tion internationale en raison de I'appartenance a un groupe social -
traduit une forme de défiance non seulement a I'égard des mineures
qui se sont vues reconnaitre une protection internationale a l'issue
d'une procédure longue et difficile, mais aussi a I'égard de leurs pa-
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rents, les considérant au mieux non capables de veiller a leur protec-
tion, au pire comme ayant instrumentalisé un risque potentiel pesant
sur leurs enfants pour bénéficier d'un droit au séjour en France.

Dans son avis n° 14-10 du 6 novembre 2014, relatif a la réforme
du droit d'asile, le Défenseur av indiqué que linstauration d'un tel
contréle manquait en outre de pertinence a I'égard du but recher-
ché : veiller au respect de l'intégrité du corps des jeunes filles. En
effet, s'il est totalement Iégitime et nécessaire de prévenir le risque
d’excision, cette attention ne saurait étre cantonnée aux seules béné-
ficiaires d'une protection internationale mais devrait viser la protec-
tion de toutes les jeunes filles susceptibles d'étre concernées, par la
formation des acteurs rencontrant les enfants, et l'information des
parents pour les sensibiliser sur le fait que ces pratiques sont consti-
tutives d'un crime. A cet égard, le Défenseur a, par décision n° MDE-
MSP-2014-185, établi a destination des professionnels des centres de
vaccinations internationales, des médecins traitants, des médecins
scolaires, un protocole type précisant la conduite a tenir en cas de
suspicion d'un risque d'excision. Par ailleurs I'établissement de certi-
ficats médicaux par les médecins traitants des enfants place ces pro-
fessionnels dans une position ambigué au regard de la législation, un
médecin ne pouvant, déontologiquement, exercer a la fois ce réle de
contréle et dispenser des soins.

Néanmoins, le Défenseur - qui s'était également inquiété des consé-
quences de l'absence de transmission du certificat médical sur le bé-
néfice de la protection - note avec satisfaction que le législateur a ex-
pressément inscrit dans la loi qu'« aucun constat de mutilation sexuelle
ne peut entrainer, a lui seul, la cessation de la protection accordée a la
mineure au titre de l'asile ». || constate en outre qu'a I'annualité du
contréle, dont il avait souligné le caractere excessif, a été finalement
substitué « un délai minimal de trois ans entre deux examens, sauf s'il
existe des motifs réels et sérieux de penser qu'une mutilation sexuelle a
effectivement été pratiquée ou pourrait étre pratiquée ».

Carte de séjour pluriannuelle : un titre moins précaire
subordonné a un contréle renforcé

L'objectif Iégitime poursuivi par la loi précitée du 7 mars 2016 rela-
tive au droit des étrangers en France - la sécurisation du droit au sé-
jour - se trouve fortement limité par la création de contréles inopinés
d’'une ampleur sans précédent, lesquels permettent a 'administration
de porter une atteinte conséquente aux libertés individuelles sans
gu'aucun regard de l'autorité judiciaire ne soit prévu. Pour s'assurer
de la sincérité et de I'exactitude des déclarations des intéressés ou
de l'authenticité des piéces produites pour l'attribution d'un droit au
séjour ou de sa vérification, le préfet peut demander toute piéce ou
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information, sans que le secret professionnel autre que le secret mé-
dical ne puisse lui étre opposé. Ses demandes peuvent s'adresser aux
établissements scolaires et d’enseignement supérieur, aux banques,
a la DIRECCTE, aux caisses de sécurité sociale, aux hdpitaux, aux four-
nisseurs d'énergie ou de télécommunication.

Le Sénat a réduit la liste initiale de ces destinataires en supprimant
les administrations fiscales et les collectivités territoriales. Une telle
limitation est plus protectrice et correspond a une préconisation du
Défenseur dans son avis n° 15-20. Il n'en demeure pas moins que
cette disposition porte une atteinte disproportionnée aux libertés
individuelles et au secret professionnel, notamment des travailleurs
sociaux car, si le secret médical est formellement garanti dans ces
contréles, les services préfectoraux pourront néanmoins demander
a un établissement de soins de leur transmettre les données perti-
nentes qu'il détient. A ces contrdles s'ajoutent les dispositions de la
méme loi selon lesquelles I'étranger doit pouvoir justifier qu'il conti-
nue 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.

Dans ses avis n° 15-17 et 16-02, le Défenseur avait préconisé la
suppression de ce dispositif ou, a tout le moins, son encadrement
juridique. Si, conformément a ses recommandations, des aménage-
ments offrent certaines garanties a la marge, le Défenseur regrette
que le secret professionnel ne soit pas pleinement opposable et
gu'aucun contrdle de I'autorité judiciaire n'ait été envisagé.

Migrants agés : le droit & une protection sociale
menacé par la lutte contre la fraude

La Halde, puis le Défenseur des droits, ont été saisis par des migrants
agés vivant en foyer et dont les prestations sociales ont été suspen-
dues au motif qu'ayant résidé en dehors du territoire francais pen-
dant une durée trop longue, ils n'auraient pas respecté la condition
de résidence nécessaire au bénéfice de ces droits. Ces suspensions,
que la Halde a eu l'occasion de qualifier de décisions discriminatoires
dans sa délibération n° 2009-148, ont conduit a ce que les réclamants
ne puissent plus payer leur loyer en foyer et soient menacés d'expul-
sion du fait de la suspension des APL, ou privés de toute ressource,
du fait du retrait de I'ASPA. Bien plus, le non-respect de la condition
de résidence par ces vieux migrants a pu donner lieu a des poursuites
judiciaires pour fraude. Il n'a donc plus seulement été reproché aux
intéressés de ne pas avoir rempli une condition nécessaire au ver-
sement des prestations (fait sanctionné par la suspension des dites
prestations), mais également d'avoir intentionnellement détourné la
loi en vue de percevoir indument des prestations (fait bien plus grave,
sanctionné pénalement).
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Or, il est ressorti des enquétes menées par la Halde puis le Défenseur
des droits que les caisses pourvoyeuses procédaient a une appré-
ciation de fagon trop restrictive la condition de résidence. En effet,
I'article R.115-6 du code de la sécurité sociale précise que la condi-
tion de résidence requise pour l'accés aux droits sociaux s'apprécie
au regard du lieu du foyer ou du lieu principal du séjour. Pourtant,
les caisses semblent ne jamais rechercher si les intéressés ont leur
foyer en France et ne contréler la résidence des vieux migrants qu'au
regard du lieu principal de leur séjour, ce qui affecte négativement
leur droit au maintien des prestations puisque le contrdle du lieu du
foyer, et non du séjour, permettrait une appréciation plus souple de
la condition de résidence. En effet, le foyer s'entend du lieu ou les
personnes résident habituellement, a condition que cette résidence
ait un caractére permanent. Cette résidence habituelle et perma-
nente peut étre attestée par toute forme de lien habituel au territoire
national (vie associative, suivi médical ou psychologique, activité
sportive réguliére etc.) et ce, indépendamment de toute durée précise
de résidence effective. Au contraire, le lieu principal du séjour est me-
suré en nombre de jours de présence effective en France, différem-
ment selon les prestations en cause.

D’autre part, les étrangers agés concernés ont souffert d'un défaut
d’information.

En effet, si la condition de résidence n'est pas nouvelle et se définie
dés 1981 dans un avis du Conseil d’Etat comme une notion de fait, se
rapportant a une présence en France non occasionnelle et revétant
un minimum de stabilité, elle n'avait fait I'objet, jusqu’en 2006-2008,
d’'aucune définition par un texte réglementaire. Or, c'est a partir de
I'édiction de ces textes queles contrbles se sont multipliés a I'égard
des vieux migrants, sans que ces derniers ne se soient vu rappeler les
régles applicables. Cette situation leur a été particulierement préjudi-
ciable, étant entendu qu’on ne pouvait leur reprocher de ne pas avoir
eu la connaissance de ce droit spécifique.

Ce défaut d'information rend particulierement inappropriées les pro-
cédures pour fraude engagées a leur encontre puisqu'ils ignoraient
tout simplement, pour la plupart, qu'ils auraient dd écourter leur
séjour a l'étranger pour se conformer a la loi. A cet égard, la Cour de
cassation a considéré, par une décision du 28 mai 2015 (n° 10257 F),
que les caisses d'assurance retraite et de la santé au travail ne pou-
vaient exiger le remboursement des sommes déja versées au titre de
I’ASPA sans avoir démontré que l'allocataire avait commis une fraude,
laquelle ne saurait étre constituée « par le seul fait qu'il ait résidé moins
de 6 mois en France dés lors que celui-ci n‘a pas été informé des obliga-
tions pesant sur lui comme le prévoit pourtant la loi ».
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Le 7 février 2013, lors de son audition par la Mission d'information
parlementaire sur les immigrés agés, l'adjointe au Défenseur des
droits chargée de la lutte contre les discriminations a constaté que
les contrdles de la résidence exercés pour le bénéfice des prestations
sociales étaient ciblés et visaient principalement les foyers de vieux
migrants. Elle relevait en outre des pratiques peu respectueuses des
personnes.

Dans plusieurs dossiers dont le Défenseur a été saisi, les résidents
des foyers ont ainsi été informés du contrdle par une affichette dans
le hall du foyer - et non par convocations individuelles - leur indiquant
gue les agents des caisses les rencontreraient dans leur chambre et
qu'ils seraient tenus de présenter leur passeport. Le jour du contrdle,
en l'absence des résidents, les prestations versées au titre des allo-
cations logement ont été suspendues. Les modalités choisies pour
opérer ce contrble dont la plupart des migrants n'étaient en réalité
pas informés, ont pu les choquer dans la mesure ou elles ont conduit
a ce que ces contréles soient davantage apparentés a un controle de
police.

Dans ses recommandations du 7 février 2013, le Défenseur des droits
réaffirmait sa volonté de voir les caisses pourvoyeuses de prestations
procéder a des méthodes de controle plus respectueuses des droits
fondamentaux et que ces derniéres se voient rappeler les termes de
la reglementation applicable en matiére de contréle de la résidence.

Si ces contréles ciblés avaient un temps diminué a la suite du rap-
port parlementaire de 2013, qui avait repris a son compte plusieurs
propositions du Défenseur, la presse atteste de leur résurgence, no-
tamment en Alsace et en Moselle*”. Les contrdleurs auraient ainsi
examiné les passeports des résidents agés en foyer et opéré des re-
dressements en remontant jusqu'a 2011 : certaines dettes s'averent
deés lors immenses - jusqu’a 44 000 euros - pour ces personnes aux
revenus trés modestes et souvent dans une situation de vulnérabilité.

E. LE DROIT AU COMPTE

En principe, le banquier reste libre de refuser I'ouverture d'un compte
bancaire et de ne pas motiver ce refus, en vertu de la liberté de
contracter ainsi que du caractére intuitu personae de la convention de
compte*?® Néanmoins, cette liberté ne peut s'exercer que dans le res-
pect des dispositions d'ordre public édictées par le code pénal, dont
les articles 225-1 et 225-2 interdisent de refuser ou de subordonner
la fourniture d'un bien ou d'un service en considération de I'apparte-
nance a une nation.
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Motivée par des objectifs d'intérét général de lutte contre I'exclusion
bancaire, la législation relative au droit au compte restreint égale-
ment la liberté contractuelle des banquiers. L'article L.312-1 du code
monétaire et financier confere en effet a toute personne physique ou
morale domiciliée en France, dépourvue d'un compte de dépdt, un
droit au compte dans I'établissement de crédit de son choix. En cas de
refus d'ouverture de compte, le demandeur, muni de la lettre de refus
de la banque, devra saisir la Banque de France, laquelle désignera un
établissement, alors tenu de déférer a I'injonction qui lui est faite.

Les réclamations dont est saisi le Défenseur concernent principale-
ment des refus d'ouverture de compte (1), mais également, dans une
moindre mesure, I'utilisation de comptes déja ouverts (2).

1. Le droit a I'ouverture d'un compte conditionné
a la vérification de l'identité et non du séjour

Fondée sur l'idée que l'ouverture d'un compte permet I'accomplisse-
ment d'actes délictueux susceptibles de causer préjudice aux tiers,
une obligation de vérification de l'identité et de la domiciliation du
postulant est mise a la charge des établissements de crédit. La non-
présentation des documents exigés a l'article R.312-2 du code moné-
taire et financier les oblige a refuser une telle ouverture.

De méme, l'article L.561-5 du code précité relatif a la participation des
organismes financiers a la lutte contre le blanchiment des capitaux
impose aux établissements de crédits, avant de nouer une relation
contractuelle, de s'assurer de l'identité de leur client et de vérifier
ces éléments d'identification « sur présentation de tout document écrit
probant ». L'article R.561-5 1° précise a cette fin que, lorsque le client
est une personne physique, l'obligation de vigilance requiert « la
présentation d’'un document officiel en cours de validité comportant [la]
photographie » de ce dernier.

Le contrble des éléments d'identification est a l'origine de refus par-
fois infondés.

a. La prise en compte du titre de séjour

Si en pratique les établissements de crédit acceptent les titres de
séjour, documents officiels permettant d’établir I'identité des clients,
certaines agences exigent ces pieces afin de vérifier la régularité de
leur séjour.

Saisie par des réclamants de nationalité étrangere confrontés a
cette pratique illégale, la Halde, dans ses délibérations n°s 2006-
245, 2011-58 et 2011-59, puis le Défenseur des droits dans ses dé-
cisions n°s MLD-2014-033, MLD-2014-088 et MLD-2015-302 ont rap-
pelé que « concernant l'obligation de vérification d'identité incombant

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE


http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2006-245.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2006-245.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2011-58.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/halde/HALDE_DEL_2011-59.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MLD-2014-033.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MLD-2014-088.pdf
http://www.defenseurdesdroits.fr/decisions/ddd/DDD_DEC_MLD-2015-302.pdf

aux établissements du secteur bancaire, aucune disposition du code
monétaire et financier n‘autorise, tant au regard du droit au compte que
des obligations relatives a la lutte contre le blanchiment des capitaux, a
demander au client d'apporter la preuve de la régularité de son séjour,
qu'il s‘agisse de l'ouverture du compte ou bien du retrait d’especes ».

En ce sens, le tribunal administratif de Paris a considéré, le 16 mars
2005, que les dispositions du code monétaire et financier ne prévoient
pas que la désignation d'un établissement bancaire soit subordonnée
a la régularité de séjour du demandeur (n° 0502805/9).

Toutefois, la Haute Autorité puis le Défenseur ont constaté que cer-
tains établissements bancaires continuaient a opposer des refus
d'ouverture de compte pour défaut de présentation d'un titre de
séjour. Dans ses décisions, le Défenseur a systématiquement rap-
pelé le caractére discriminatoire des refus portés a sa connaissance,
prohibés par les articles 225-1 et 225-2 du code pénal, et demandé
aux banques mises en cause ainsi qu'a I'ensemble de leur réseau de
réformer en conséquence leurs procédures internes.

b. Les autres pieces attestant de l'identité

Le Défenseur a également été saisi de deux autres cas de refus : I'un,
opposé par des banques, de prendre en compte le récépissé de de-
mande de carte de séjour en tant que justificatif d'identité ; l'autre,
opposé y compris par la Banque de France, d'accepter la carte d'iden-
tité roumaine au motif qu’elle ne comporte pas de signature.

Ces situations étaient en partie liées aux dispositions de I'arrété minis-
tériel du 30 mai 2014, venu remplacer un précédent arrété, en date
du 16 avril 2014, lui-méme venu fixer, dans le sens des recommanda-
tions émises par le Défenseur dans sa décision n° MLD-2013-10, de
nouvelles régles quant aux pieces justificatives pouvant étre jointes
a la demande d’exercice du droit au compte adressée a la Banque de
France. La derniére version adoptée en mai 2014 précisait en effet
gu'une personne physique doit notamment fournir « une copie recto
verso d'un justificatif d'identité, en cours de validité, délivré par une admi-
nistration publique, comportant la photographie et la signature du titu-
laire ».

Parmi les documents susceptibles de satisfaire ces conditions, figu-
raient entre autres le passeport étranger, la carte de séjour tempo-
raire, la carte de résident mais pas le récépissé de demande de carte
de séjour. Or, il s'agit d'un document portant photographie de son titu-
laire et permettant au banquier de recueillir 'ensemble des informa-
tions mentionnées a l'article R.312-2 du code monétaire et financier.
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Par sa décision n° MLD-2015-098, le Défenseur a pris acte des ob-
servations transmises par le ministre des Finances et des Comptes
publics le 31 juillet 2015 et lui a recommandé de préciser expressé-
ment, au sein de l'arrété du 30 mai 2014, la recevabilité du récépissé
de demande de carte de séjour aupres des établissements bancaires,
ainsi que I'absence d'obligation de la mention de signature.

Dans un courrier du 31 juillet 2015, le ministre des Finances et des
Comptes publics indiquait au Défenseur que l'arrété du 30 mai 2014
fixant la liste des piéces justificatives pour l'exercice du droit au
compte aupres de la Banque de France avait été abrogé et remplacé
par un arrété modificatif du 31 juillet 2015. A la lecture de ce nouvel
arrété, il apparait, d'une part, que la signature qui devait auparavant
figurer sur les justificatifs d'identité n'est plus exigée et, d'autre part,
que le récépissé de demande de titre de séjour figure désormais ex-
pressément parmi les divers justificatifs susceptibles d'étre présentés
a la Banque de France pour l'exercice du droit au compte.

Si le Défenseur prend acte avec satisfaction de ces évolutions, il s'in-
quiéte néanmoins, eu égard aux pratiques des établissements de
crédit, des conséquences de l'expiration du justificatif d'identité de la
personne de nationalité étrangeére apreés I'ouverture du compte.

2. Le droit a l'utilisation du compte au regard
de I'exigence de documents en cours de validité

Dans certaines affaires (par exemple voir la délibération de la Halde
n° 2006-245 précitée), c'est en effet I'accés au compte déja ouvert, et
la possibilité de retirer des fonds ou de demander un relevé d'identité
bancaire qui pose probléme, soit que la condition de régularité de
séjour de I'étranger est une nouvelle fois controlée, soit que la validité
de la piece d'identité ayant permis I'ouverture du compte ait expiré.

Dans un arrét du 18 décembre 2007 rendu au visa des articles 1134
et 1932 du code civil, de telles demandes ont été jugées illégales par
la chambre commerciale de la Cour de cassation*®. Elle a ainsi consi-
déré que la banque ne pouvait légalement refuser I'accés au compte
et la délivrance d'un relevé d'identité bancaire, « au seul motif que le
récépissé était périmé, des lors que le tenant pour une piéce officielle
d'identité, elle n'avait exigé lors de 'ouverture du compte aucun autre
document justificatif et qu'il n'existait aucun doute sur l'identité de la
personne ».

Outre les dispositions du code civil, cette pratique des établissements
bancaires apparait clairement contraire a I'article 1¢" du Protocole ad-
ditionnel a la Convention EDH, protégeant le droit de toute personne
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au respect de ses biens ainsi qu'a l'article 14 de la Convention prohi-
bant toute discrimination dans la jouissance des droits reconnus par
celle-ci, notamment a raison de l'origine nationale.

En conséquence, le Défenseur des droits recommande :

- alaFédération bancaire francaise et a I'Association francaise
des sociétés financiéres de rappeler aux établissements de
crédit que subordonner l'ouverture d'un compte bancaire
a la régularité du séjour en exigeant du demandeur la pré-
sentation d’un visa, d’'un titre de séjour ou d'un récépissé de
demande d'un titre de séjour, caractérise une discrimination
fondée sur la nationalité contraire aux articles 225-1 et 225-2
du code pénal ;

- alaFédération bancaire francgaise et a I'’Association francaise
des sociétés financiéres de rappeler aux établissements de
crédit que I'expiration de la validité d'un justificatif d'identité,
intervenant postérieurement a I'ouverture du compte pour
lequel il a été fourni, ne peut en aucun cas empécher le
titulaire de ce justificatif d'utiliser son compte, notamment
d’'effectuer des opérations de retrait.

lll. LES DROITS SPECIFIQUES DES MINEURS

L'article 1¢" de la loi n° 216-297 du 14 mars 2016 relative a la protec-
tion de I'enfant, modifiant l'article L.112-3 du code de I'action sociale
et des familles (CASF), précise que « la protection de I'enfance vise a
garantir la prise en compte des besoins fondamentaux de l'enfant, a
soutenir son développement physique, affectif, intellectuel et social et
a préserver sa santé, sa sécurité, sa moralité et son éducation, dans le
respect de ses droits. Elle comprend des actions de prévention en faveur
de l'enfant et de ses parents, l'organisation du repérage et du traitement
des situations de danger ou de risque de danger pour I'enfant ainsi que
les décisions administratives et judiciaires prises pour sa protection » et
prévoit que « tout mineur privé temporairement ou définitivement de la
protection de sa famille » peut bénéficier d'une prise en charge au titre
de la protection de I'enfance. Cette compétence reléve des services
départementaux aux mais également de celle du juge des enfants
« si la santé, la sécurité ou la moralité d'un mineur non émancipé sont en
danger, ou si les conditions de son - éducation ou de son développement
physique, affectif, intellectuel et social sont gravement compromises »°%.

Alors que les mineurs non accompagnés bénéficient d'une protection
parfois défaillante (A), le Défenseur des droits constate plus largement
que les enfants étrangers, qu'ils soient isolés ou pas, connaissent des
facteurs d’entraves dans l'accés a leurs droits du fait de leur minorité
et de leur extranéité (B).
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A. LE DROIT DES MINEURS NON ACCOMPAGNES
A UNE PROTECTION

Le Défenseur des droits - et avant lui, la Défenseure des enfants - est
régulierement saisi de réclamations soulevant des questions relatives
a l'accueil, la prise en charge et la protection des mineurs non accom-
pagnés en France.

Cette notion de « mineur non accompagné », que le Défenseur préféere
désormais a celle de « mineur isolé étranger », est utilisée notamment
a I'échelle européenne par l'article 2 e) de la directive n° 2013/33/UE
du 26 juin 2013 établissant des normes pour l'accueil des personnes
demandant une protection internationale. Il s'agit de « tout mineur
qui entre sur le territoire des Etats membres sans étre accompagné d'un
adulte qui, par le droit ou la pratique de I'Etat membre concerné, en a la
responsabilité et tant qu'il n’est pas effectivement pris en charge par un tel
adulte; cette définition couvre également les mineurs qui cessent d'étre
accompagnés apreés leur entrée sur le territoire des Etats membres »

L'institution intervient dans ces dossiers, aux termes d'une instruction
contradictoire, par différents moyens : la médiation aupreés des auto-
rités compétentes, la présentation d'observations devant les juridic-
tions nationales et récemment devant le Comité européen des droits
sociaux, la formulation de recommandations individuelles et géné-
rales ou d'avis au Parlement.

Le nombre de ces mineurs non accompagnés présents sur le terri-
toire, s'il est estimé entre 8 000 et 10 000°"", n'est pas officiellement
établi. Les seuls chiffres disponibles sont ceux d’entre eux effective-
ment pris en charge par le dispositif de protection de I'enfance>®. En
revanche, il n'existe aucune donnée relative au nombre de jeunes se
disant mineurs isolés mais non pris en charge, soit qu'ils aient été
évalués majeurs, soit qu'ils ne soient pas en position de se situer dans
une démarche de demande de protection>®,

Si la prise en charge des mineurs non accompagnés pose avec acuité
la question de la solidarité entre I'Etat et les départements, d'une part,
et entre les départements, d'autre part, il importe toutefois de veiller
a ce que ces questions délicates ne prennent pas l'ascendant sur celle
qui doit rester centrale : l'intérét supérieur de I'enfant.

C'est pourquoi, a partir des réclamations dont il est saisi, mais éga-
lement dans son role de suivi de I'application de la Convention des
droits de I'enfant (CDE), le Défenseur préte une attention particuliére
au respect des droits des mineurs non accompagnés sur le territoire
francais et se rapproche régulierement des différents services com-
pétents.
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Il a par ailleurs émis un avis sur la proposition de loi relative a la pro-
tection de I'enfant®® et pris connaissance avec intérét de la circulaire
interministérielle du 25 janvier 2016 relative a la mobilisation des
services de 'Etat aupres des conseils départementaux concernant les
mineurs privés temporairement ou définitivement de la protection de
leur famille et les personnes se présentant comme tels®®. Il sera par
ailleurs tres attentif aux décrets annoncés pour l'application de la loi
précitée.

L'octroi d’'une prise en charge au titre de la protection de I'enfance sup-
pose un certain nombre de mesures préalables (1). Une fois la protection
accordée, la prise en charge des mineurs est d’'une qualité trés variable
selon les départements (2).

1. Les préalables a la prise en charge
des mineurs non accompagnés.

La circulaire de la garde des Sceaux du 31 mai 2013 relative aux mo-
dalités d'accueil et d'évaluation des jeunes isolés étrangers>® décrit
la procédure de mise a l'abri, d'évaluation puis d'orientation des
mineurs isolés étrangers visant a rendre homogeéne sur I'ensemble
du territoire national les procédures pour s'assurer de la minorité
et de lisolement des jeunes se présentant comme tels, ainsi que
pour assurer leur prise en charge par un service d'aide sociale a
I'enfance, dans le département ou I'évaluation a été réalisée ou dans
un autre. La circulaire comporte dans son annexe 1 un protocole
d'évaluation a l'attention des départements, comprenant une trame
d'évaluation socio-éducative et des préconisations de protocole
concernant I'examen médical d'évaluation de I'age des jeunes. Son
annexe 2 présente le protocole conclu entre I'Etat et 'Assemblée des
départements de France sur les nouvelles dispositions décidées entre
I'Etat et les départements pour assurer la mise a l'abri, 'évaluation et
l'orientation des mineurs isolés étrangers présents sur le territoire
national (hors outre-mer).

La circulaire interministérielle du 25 janvier 2016 vient quant a elle
compléter le dispositif existant, en précisant l'articulation entre les
conseils départementaux et les services de I'Etat dans leurs champs
de compétence respectifs, tant au cours de I'évaluation que de la
prise en charge. Elle comporte 14 annexes techniques relatives a aux
problématiques rencontrées dans la prise en charge de ces jeunes.

Les constats inquiétants liés au non-respect de garanties offertes par
le dispositif que le Défenseur dresse régulierement, I'ont conduit a
intervenir a plusieurs reprises aupres des juridictions nationales dans
le cadre de contentieux®, en qualité de tiers intervenant, ou auprés
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des autorités, en formulant des recommandations dont une quin-
zaine dans la décision n°® MDE-2012-179 sur 'accueil et 'accompagne-
ment des MIE en France.

Lors de sa visite en septembre 2014, le Commissaire aux droits de
I'Homme du Conseil de I'Europe observait lui aussi la présence de
mineurs isolés dans la rue, sans abri, ainsi que la saturation des capa-
cités d'hébergement en faveur de ces enfants. Il estimait que cette
situation était inacceptable au regard des instruments protecteurs de
I'enfance, chaque enfant devant selon lui étre considéré comme un
individu et sa situation spécifique ainsi que son opinion devant étre
prises en compte a chaque étape de son parcours, de la procédure
d'évaluation de son age a sa prise en charge>®. Le Comité des droits
de I'enfant de 'ONU, dans ses observations finales du 29 janvier 2016
sur la mise en ceuvre de la CDE en France, s'est également dit inquiet
de la situation de ces mineurs n‘ayant pas accés au dispositif de la
protection de lI'enfance et a recommandé a la France de garantir suf-
fisamment de ressources humaines, techniques et financiéres a ce
dispositif.>*®

Les jeunes isolés dont la situation est soumise a I'examen du Défen-
seur, voient leur identité, leur age, leur histoire et leur parcours remis
en cause. Pendant la période d'évaluation de leur situation, préalable
a leur éventuelle prise en charge, ces enfants devraient étre proté-
gés de maniére inconditionnelle, ce qui n'est pas toujours le cas (a).
A cette protection parfois défectueuse, s'ajoute un acces aux droits et
a la justice défaillant (b).

a. Des modalités de recueil provisoire
et d'évaluation contestables

Lorsque la minorité et l'existence d'un danger pour le mineur sont
établies, ce dernier doit bénéficier d'une mesure de protection de
I'enfance au titre de l'article 375 du code civil.

L'évaluation de la minorité a pour la premiére fois retenue I'attention
du législateur dans la loi du 14 mars 2016 précitée, laquelle vient pré-
ciser 'article 388 du code civil. En indiquant que les conclusions des
examens radiologiques osseux ne peuvent suffire a déterminer si I'in-
téressé est mineur, la technique de I'évaluation par faisceau d'indices
a acquis une portée législative.

Une telle légalisation va dans le sens des préconisations du Comité
des droits de I'enfant qui précise, dans son observation générale n° 6,
que l'évaluation de I'age du mineur non accompagné « ne devrait pas
se fonder uniquement sur I'apparence physique de l'individu mais aussi
sur son degré de maturité psychologique. Cette évaluation doit en outre
étre menée scientifiquement, dans le souci de la sécurité de I'enfant, de
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maniére adaptée a son statut d’enfant et a son sexe et équitablement,
afin de prévenir tout risque de violation de l'intégrité physique de l'enfant ;
cette évaluation doit en outre se faire avec tout le respect di a la dignité
humaine et, en cas d'incertitude persistante, le bénéfice du doute doit étre
accordé a l'intéressé — qu'il convient de traiter comme un enfant si la pos-
sibilité existe qu'il s'agisse effectivement d'un mineur ».

Cette technique est également préconisée par les circulaires du
31 mai 2013 et du 25 janvier 2016 qui précisent que I'évaluation de la
minorité doit s'appuyer sur les éléments recueillis lors des entretiens
conduits avec le mineur par un personnel qualifié (ii) combinés avec
une vérification de l'authenticité des documents d'état civil conforme
a l'article 47 du code civil (iii), et, seulement en cas de doute persis-
tant, avec les résultats de I'examen radiologique d'age osseux (iv).
Pendant toute la période d'évaluation de la situation, le mineur doit
étre recueilli (i).

i. Le recueil provisoire

L'article L.223-2 du CASF dispose qu'en cas d'urgence et lorsque le
représentant Iégal du mineur est dans limpossibilité de donner son
accord, I'enfant est recueilli provisoirement par le service qui en avise
immédiatement le procureur de la République. Par ailleurs, si 'enfant
n'a pas pu étre remis a sa famille ou le représentant légal n'a pas
pu ou a refusé de donner son accord dans un délai de cinq jours, le
service saisit également l'autorité judiciaire en vue de l'application de
I'article 375-5 du code civil (compétence du juge des enfants en cas de
situation de danger pour I'enfant concerné).

S'agissant de la situation spécifique des mineurs étrangers non ac-
compagnés, le protocole entre I'Etat et les départements contenu
dans la circulaire du 31 mai 2013 précise que : « Le conseil général du
lieu ou le jeune se déclarant mineur isolé étranger a été repéré ou s’est
présenté, 'accueille pendant les 5 jours de I'accueil provisoire d'urgence
prévu a l'article L.223-2 du Code de l'action sociale et des familles ». La
circulaire prévoit le remboursement de ces 5 jours par I'Etat sur une
base forfaitaire de 250 euros par jour et par jeune.

Dans les faits, cet accueil provisoire s'avere parfois inexistant ou se
limite a un accueil de type hbtelier, peu adapté aux jeunes particulie-
rement vulnérables. Or cette phase de recueil provisoire peut parfois
durer plusieurs mois, malgré les délais légaux pourtant rappelés par
la circulaire, sans accompagnement éducatif, sans recherche ou pos-
sibilité de scolarisation ou de formation professionnelle, et parfois
sans bilans de santé. Le Défenseur a eu l'occasion de pointer, notam-
ment dans sa décision n° MDE-2014-127, I'absence totale de prise en
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charge de certains jeunes durant la phase d'évaluation précédant
une décision relative a leur admission au bénéfice de la protection
de I'enfance.

Dans d'autres cas, la prise en charge existe durant le temps de |'éva-
luation mais ce sont les conditions matérielles de celle-ci qui sont
particulierement inquiétantes (hotels inopportuns, établissements
insalubres...).

Or, pour parvenir a une évaluation socio-éducative de qualité, il est
nécessaire de pouvoir rapidement repérer les mineurs les plus vul-
nérables, notamment les jeunes filles, les enfants les plus jeunes ou
souffrant de troubles psychiques ou d'affections médicales, ainsi que
ceux dont le parcours d'exil a été particulierement long ou doulou-
reux, afin de les recueillir. Une « mise a l'abri » adaptée est d'autant
plus importante que cette phase de premier accueil nécessite une
mise en confiance du jeune.

Dans ce contexte, le Défenseur des droits déplore que la circulaire
interministérielle de 2016 ne soit pas venue rappeler le caractére im-
pératif de ce recueil provisoire.

C'est pourquoi le Défenseur des droits recommande au Garde
des Sceaux de rappeler expressément, dans le décret d'applica-
tion a venir sur 'harmonisation des conditions d'évaluation de la
minorité et de l'isolement, le caractére impératif du recueil pro-
visoire des mineurs étrangers non accompagnés durant la phase
d'évaluation précédant la décision relative a leur admission au
bénéfice de la protection de I'enfance. Les dispositions régle-
mentaires devront préciser la nécessité du caractére adapté de
I'accueil a la situation individuelle de chaque mineur.

ii. Une évaluation socio-éducative a améliorer

L'évaluation socio-éducative du mineur, préalable a sa prise en
charge, est déterminante. Elle ne saurait se résumer a I'estimation de
son age et doit conduire a déterminer le degré d'isolement du jeune
étranger ainsi que les éléments spécifiques de vulnérabilité qui pour-
raient appeler une protection particuliére, d'ordre sanitaire, psycho-
social, matériel ou autre, y compris ceux en rapport avec les violences
domestiques, la traite ou un traumatisme éventuel.

Le droitinternational impose que le processus d'évaluation soit guidé
par I'intérét supérieur de I'enfant>® et mené de maniére bienveillante
par des professionnels qualifiés, assistants de service social ou édu-
cateurs spécialisés, ayant recu une formation complémentaire sur la
problématique des mineurs étrangers non accompagnés, et maitri-
sant les techniques d’'entretien adaptées a I'age et au sexe de l'enfant,
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en présence, le cas échéant, d'un interprete®''. C'est également dans
ce sens que le Comité des droits de I'enfant a fait des recommanda-
tions le 29 janvier dernier>'2.

La loi du 14 mars 2016 relative a la protection de I'enfant ne donne au-
cun cadre a cette évaluation et évoque uniquement en son article 48
que « les conditions d'évaluation de la situation de ces mineurs »
seront définies par décret en Conseil d’Etat. Il est regrettable que le
législateur n'ait pas saisi l'occasion d'intégrer les lignes directrices
dessinées notamment par le Comité de 'ONU car cette absence de
cadre conduit parfois a des pratiques tout a fait contestables.

Le Défenseur a eu I'occasion de relever a plusieurs reprises et dans de
nombreux départements des évaluations empreintes de stéréotypes
ou de jugements de valeur, notamment sur la sincérité des propos
relatés.

Il remarque par ailleurs que dans de nombreux cas, la chronologie
des étapes de I'évaluation, pourtant clairement établie dans la circu-
laire du 31 mai 2013, n'est pas respectée, toutes les investigations, y
compris 'examen d'age osseux, étant menées concomitamment.

Parfois, le résultat des examens médicaux d'estimation de I'age est
méme retenu comme unique méthode d'évaluation.

Les mineurs étrangers non accompagnés font aussi parfois I'objet
d'une présentation aux services de police avant toute évaluation,
notamment aux services de la police de l'air et des frontieres (PAF).
C'est le cas des jeunes interpellés sur la voie publique ou se présen-
tant spontanément au commissariat de police pour y demander de
l'aide. Cette problématique s'illustre également au travers des sai-
sines d'associations présentes en centres de rétention administrative
(CRA) dans lesquels ces jeunes se retrouvent a lissue d'une déter-
mination hative de leur age par le biais d'un interrogatoire de police
et d'un examen osseux requis par le procureur de la République (cf.
supra, partie l). Ces pratiques attestent de 'accent qui est mis sur le
statut d'étranger et la situation administrative de ces jeunes avant
toute prise en compte de leur vulnérabilité.

A plusieurs reprises, le Défenseur a rappelé qu'une évaluation com-
plete de la situation d'un jeune étranger se déclarant mineur par les
services socio-éducatifs devait intervenir avant toute présentation a
la police, laquelle peut en outre se révéler particulierement déstabi-
lisante.

C'est pourquoi le Défenseur des droits réitére ses recommanda-
tions et observations, formulées notamment dans les décisions
n° MIDE-2012-179 et n° MDE-2015-157 et demande au ministre de
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I'Intérieur de rappeler aux forces de police et de gendarmerie,
par tout moyen, que la situation d'un jeune étranger se disant
mineur et isolé sur le territoire doit &tre évaluée par les services
du conseil départemental du lieu ou il a été trouvé, conformé-
ment aux circulaires précitées, avant de faire l'objet de toute
autre forme d’investigation.

Par ailleurs, afin que cette évaluation soit véritablement conduite
dans l'intérét supérieur de l'enfant ainsi que le Défenseur le préco-
nise dans sa décision n° MDE-2012-179 précitée, les conditions dans
lesquelles elle se déroule doivent faire I'objet de toutes les attentions.

A cet égard, il semblerait opportun de procéder a I'entretien d'évalua-
tion, non pas a l'arrivée du jeune mais aprés au moins une journée
de repos, le premier entretien pouvant étre axé sur les explications
des procédures a venir. Les conditions de réalisation de I'évaluation
(mise a labri, pluridisciplinarité, pluralité d’entretiens...) devraient
étre précisées au magistrat pour lui permettre d'apprécier la portée
des conclusions.

Par ailleurs, il importe que cet entretien soit mené de maniére bien-
veillante, par des professionnels qualifiés, assistants de service social
ou éducateurs spécialisés ayant recu une formation complémentaire
a la problématique des mineurs isolés étrangers et maitrisant les
techniques d'entretien adaptées a l'age, au sexe de I'enfant, en pré-
sence, dés que cela s'avere nécessaire, d'un interpréte.

Le Défenseur des droits recommande aux conseils départementaux
de mettre a profit le recueil administratif d'urgence de 5 jours du-
rant lequel le jeune est a la charge financiére de I'Etat, pour orga-
niser plusieurs entretiens d'évaluation, contribuant ainsi a une mise
en confiance et un apaisement du jeune, propice a une plus grande
sincérité dans les propos.

Il invite par ailleurs les conseils départementaux a procéder, dans
les cas ou il existe un doute sur la minorité du jeune, a une double
évaluation confiée a des évaluateurs ayant des profils professionnels
différents, dont au moins un travailleur social dipldmé d'Etat, afin de
confronter les avis et d'apprécier la compatibilité entre I'age allégué et
les conclusions des différents évaluateurs.

Enfin, le critére de I'isolement doit faire I'objet d'une attention par-
ticuliere. En effet, I'absence d'isolement ne saurait a lui seul éliminer
toute situation de danger pour le mineur. Ainsi, lorsque celui-ci est en
lien avec un ou plusieurs majeurs présents sur le territoire national,
il convient d’examiner ses conditions de vie, la qualité des liens avec
la ou les personnes avec qui il est en « relation ». Ces informations
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essentielles permettront par la suite d’'envisager ou non, de sécuriser
le statut du jeune par rapport a cette personne, en le lui confiant, par
exemple en qualité de tiers digne de confiance’3.

Par ailleurs, I'évaluation ne devrait jamais se borner a conclure a
une absence d'isolement sans qu'ait été vérifiée I'absence de dan-
ger. C'est ce que rappellent les Inspections générales dans un rap-
port de 2013 : « L'évaluation a bien pour objet d'apprécier la situation
de danger, ou de risque de danger, dans laquelle se trouve le jeune, et
dont l'isolement, considéré comme I'absence de représentant légal sur le
territoire, n'est qu'un des éléments. Par ailleurs, I'absence de représentant
légal peut assurément placer le jeune dans un état de vulnérabilité, mais
n‘emporte pas obligatoirement un état de danger »*'*. Les inspections
générales soulignent a cet égard que la circulaire du 31 mai 2013,
dans la mesure ou elle ne fait a aucun moment état de I'évaluation de
la situation de danger du jeune, mais seulement de la minorité et de
la situation d'isolement®'®, crée « une confusion entre l'isolement enten-
du comme absence de représentant légal sur le territoire national, et le
danger ou le risque de danger, qui doit étre apprécié de maniére actuelle
et certaine. Elle conduit & présumer le danger du seul fait de I''solement.
Or, le danger repose sur la situation individuelle du jeune, et résulte d'un
faisceau d'indices dont Iisolement fait partie, au méme titre que l'absence
de domicile et celle de prise en charge éducative »*'®. La méme réserve
peut étre émise a I'égard de la circulaire interministérielle du 25 jan-
vier 2016 et on ne peut que regretter le silence de la loi du 14 mars
2016 sur ce point.

Fort des analyses des Inspections générales, le Défenseur des
droits recommande aux conseils départementaux et a I'autorité
judicaired’interpréterlanotiond’isolement ausensstrictdelaloi,
c'est-a-dire de considérer comme étant isolé tout enfant « privé
temporairement ou définitivement de la protection de sa famille ».
L'isolement, considéré comme l'absence de représentant légal
sur le territoire, constitue un élément de l'appréciation du
danger, parmi d'autres. Une définition de cette notion dans le
décret d'application de la loi a paraitre serait pertinente.

iii. Les modalités de vérification des actes d'état civil fluctuantes
selon les départements

La prise en compte des documents d'état civil ou des papiers d'iden-
tité présentés par le jeune revét une importance majeure et occupe
une place importante dans la méthode dite du faisceau d'indices.

L'article 47 du code civil pose une présomption d'authenticité des
actes d'état civil étrangers. En cas de doute sur I'authenticité de ces
documents, cette présomption ne peut étre renversée qu'en rappor-
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tant la preuve du caractére irrégulier, falsifié ou non conforme a la
réalité de I'acte. Pour cela, les autorités doivent procéder a une véri-
fication aupres de l'autorité étrangére, selon les conditions fixées par
la loi et en respectant certaines garanties® : informer, par tous les
moyens, la personne concernée de I'engagement de cette procédure
et lui permettre - selon le principe du contradictoire - d'apporter tout
élément complémentaire a I'appui de ses déclarations>'®.

Le Défenseur constate, au travers des réclamations qui lui sont sou-
mises, que les lectures de I'article 47 du code civil varient sensiblement
d'un département a l'autre. De nombreux étrangers non accompagnés
se voient ainsi déclarés majeurs, alors méme qu'ils sont en possession
de documents d'état civil, parfois méme authentifiés, attestant de leur
minorité. Nombre d'entre eux sont écartés du dispositif de protection
de I'enfance aprés avoir subi des examens d'age osseux, sans que
n'aient été pris en compte, au préalable, les documents d'état civil pro-
duits, ou sans que leur validité n'ait été contestée.

Il peut en outre exister des divergences d'application de I'article 47 du
code civil entre les juges d'une méme juridiction (juges des enfants,
juges aux affaires familiales en charge des tutelles mineurs), entre les
différentes juridictions judiciaires, ainsi qu’entre l'ordre administratif
et 'ordre judiciaire. Le méme constat est dressé par les Inspections®™.

Enfin, le Défenseur a été informé a plusieurs reprises de situations
dans lesquelles la décision judicaire fixait la date de naissance du
jeune en fonction de I'examen médical effectué, et ce méme en pré-
sence d'un acte d'état civil authentifié ou n'ayant pas fait I'objet d'une
vérification documentaire.

Si la circulaire du 31 mai 2013, fidéle a I'article 47 du code civil, sou-
lignait que I'appartenance au mineur des documents présentés ne
pouvait étre remise en cause dés lors que leur l'authenticité n'était
pas contestée, la circulaire du 25 janvier 2016 indique quant a elle
que « lorsque l'intéressé produit un acte d'état civil, la validité de celui-
ci suppose qu'il puisse lui étre rattaché sans contestation ». De I'appar-
tenance présumée du document non contesté au jeune qui le pré-
sentait, on est donc passé a une position qui tend a conditionner la
validité méme de l'acte d'état civil a son rattachement incontestable
a l'intéressé. A cet égard, la circulaire du 25 janvier 2016 marque un
retour en arriere inquiétant s'agissant d'actes d'état civil qui, dans la
plupart des pays du monde y compris en France, ne comportent pas
de photographie et pourraient donc étre systématiquement consi-
dérés comme non valides puisque non susceptibles d'étre rattachés
« Sans contestation » au jeune.
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La circulaire du 25 janvier 2016, rédigée antérieurement a I'adoption
de laloi du 14 mars, mais dont la validité n'est pas remise en question,
introduit en son annexe 4, la possibilité pour les services des conseils
départementaux de solliciter des vérifications documentaires auprés
des services de la préfecture de département. Elle précise toutefois
que la saisine des services de I'Etat aux fins de vérification des docu-
ments présentés ne pourra revétir un caractere systématique mais
devra étre réservée au cas ou un doute sur I'age du mineur subsiste-
rait a l'issue de I'évaluation socio-éducative. Elle énumeére par ailleurs
les éléments de nature a faire douter de l'authenticité d'un acte pro-
duit. Elle invite enfin les conseils départementaux a conclure avec les
préfectures des protocoles visant a fluidifier les procédures de vérifi-
cation, afin que ces derniéres puissent étre opérées dans les 5 jours
du recueil provisoire, prolongé le cas échéant par une ordonnance de
placement provisoire de 8 jours.

Le Défenseur des droits préconise qu'il soit demandé par voie
de circulaire aux autorités procédant aux vérifications des actes
d'état civil de solliciter, chaque fois qu'un doute persistant existe
sur l'authenticité de I'acte, une levée d’'acte aupreés des autorités
étrangeres compétentes afin que puisse étre vérifiée la confor-
mité de I'acte en cause au regard de la lIégislation locale.

iv. La détermination de la minorité par le recours contestable
aux examens osseux

Ainsi qu'il a été développé précédemment, la loi du 14 mars 2016 mo-
difiant I'article 388 du code civil précise que les conclusions d’'examens
radiologiques osseux ne peuvent a elles seules permettre de détermi-
ner que l'intéressé est mineur. Se faisant, le législateur impose de te-
nir compte d'autres parametres, au rang desquels se trouve I'évalua-
tion socio-éducative, conformément aux préconisations faites dans
les circulaires du 31 mai 2013, puis du 25 janvier 2016.

La légalisation de la méthode du faisceau d'indices, si elle doit étre
accueillie favorablement, a une contrepartie, celle de légaliser dans le
méme temps le recours aux examens osseux pour lesquels le Défen-
seur émet les plus grandes réserves.

L'article 388 du code civil dispose dans sa nouvelle rédaction que
« les examens radiologiques osseux aux fins de détermination de I'4ge, en
l'absence de documents d'identité valables et lorsque I'dge allégué n’est
pas vraisemblable, ne peuvent étre réalisés que sur décision de l'autorité
judiciaire et apres recueil de I'accord de l'intéressé. Les conclusions de
ces examens, qui doivent préciser la marge d'erreur, ne peuvent a
elles seules permettre de déterminer si l'intéressé est mineur. Le doute
profite a l'intéressé. En cas de doute sur la minorité de l'intéressé, il ne
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peut étre procédé a une évaluation de son Gge a partir d'un examen
du développement pubertaire des caractéres sexuels primaires et
secondaires ».

Or, dans la mesure ou les termes de de cet article sont imprécis, ils
conferent une large marge dinterprétation des notions telles que
« documents d'identité valables » ou « Gge allégué non vraisemblable »,
permettant d'autant plus aisément de recourir a ces examens.

Ces examens consistent le plus souvent en des radiographies os-
seuses pouvant étre complétées par des radios panoramiques den-
taires, parfois un scanner de la clavicule. Jusqu'a la publication de la
loi relative a la protection de I'enfant, il pouvait également étre pro-
cédé a des examens des organes génitaux externes en vue de déter-
miner le développement pubertaire des caracteres sexuels primaires
et secondaires. Sur ce point, le Défenseur salue la prohibition par le
législateur de tels examens, traumatisants, qu'il avait eu I'occasion
d'appeler de ces veeux dans ses différentes auditions sur le projet de
loi.

Par ailleurs, le Défenseur a connaissance de pratiques trés discu-
tables développées dans certains départements, consistant a faire
subir aux mineurs plusieurs examens osseux, lesquels peuvent
rendre des résultats contradictoires, avec des écarts pouvant aller
jusqu’a 13/14 ans. Il constate également que ces examens ne sont
pas toujours pratiqués dans une unité médico-judiciaire, mais dans
des unités hospitaliéres voire des cabinets de radiologie qui n‘ont
pas d'approche pluridisciplinaire, contrairement a ce que préconise
le protocole annexé aux circulaires de 2013 et 2016. La présence d'un
interpréte peut également faire défaut.

Tant en France qu'au niveau international, le recours a une telle
expertise médicale est aujourd’hui trés contesté en raison de son
absence de fiabilité et de l'atteinte portée a la dignité et a l'intégrité
physique des enfants®2. Il a toutefois récemment été intégré dans la
loi du 14 mars 2016 précitée. Réalisés uniquement en derniére inten-
tion, les examens radiologiques osseux ne pourront étre ordonnés
gu'en I'absence de documents d'identité valables et lorsque I'age allé-
gué n'est pas vraisemblable, c'est-a-dire lorsqu’un doute demeure sur
la situation de minorité.

En disposant que cet examen ne peut ainsi étre réalisé qu'avec le
consentement du jeune, conformément a ce que commandent le
droit interne comme international®?' aux termes desquels Les auto-
rités sont tenues de recueillir le consentement libre et éclairé du mi-
neur préalablement a tout examen médical, conformément a ce que
commandent le droit interne®? comme international®?. Ce recueil
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implique que le mineur soit parfaitement informé du déroulement de
I'examen lui-méme, de ses conséquences et qu'un refus de se préter
a I'examen ne puisse pas étre interprété comme une reconnaissance
implicite de majorité. En effet, tirer du refus d'un examen médical
incertain des conclusions en défaveur de la personne, annulerait de
fait, la liberté de choix accordée par le législateur.

Enfin, le Défenseur constate avec satisfaction que législateur a repris,
en inscrivant dans la loi la formule selon laquelle le doute doit profiter
a l'intéressé, une préconisation formulée par le Comité des droits de
'enfant®.

Toutefois, il entend réitérer ici sa position émise notamment dans sa
décision n° MDE-2016-048 selon laquelle I'utilisation des tests osseux
destinés a déterminer I'age des mineurs non accompagnés est ina-
daptée, inefficace et porte atteinte a la dignité des enfants.

Déplorant que la loi du 14 mars 2016 relative a la protection de
I'enfant ait doté le recours aux examens radiologiques osseux
d’'une base légale dont ils étaient jusqu’alors dépourvus et re-
grettant que cette lIégalisation ne soit pas accompagnée, a tout
le moins, d’'un encadrement précis et exigeant, le Défenseur des
droits réitére sa recommandation selon laquelle il doit &tre mis
un terme au recours aux examens médicaux d'age.

A défaut d'une telle suppression, il recommande qu’une atten-
tion particuliere soit portée par l'autorité judiciaire, chargée
d'ordonner et d'apprécier les conclusions des examens radio-
logiques osseux, au respect du libre choix du jeune a s’y préter
ou non, et a appliquer avec rigueur la disposition légale selon
laquelle le doute doit profiter a I'intéressé.

b. Un accés aux droits et a la justice défaillant

La circulaire du 31 mai 2013 et le protocole entre I'Etat et les dépar-
tements précité ne contiennent aucune disposition relative a l'infor-
mation des jeunes sur leurs droits®?®. A cet égard, les Inspections
générales constataient dans leur rapport de 2014 que la majorité
des décisions prises par les départements mettant fin a I'accueil pro-
visoire sans signaler le jeune au parquet, n'était ni motivée, ni noti-
fiée.5?¢ Elles remarquaient également que les décisions de classement
sans suite des procédures sur la base d'un non-lieu a assistance édu-
cative pour des jeunes estimés majeurs n'étaient pas systématique-
ment formalisées par écrit et adressées au département en vue de
leur notification aux jeunes, alors que ces derniers ont la possibilité
de saisir directement le juge des enfants en assistance éducative,
conformément a l'article 375 du code civil. Pourtant, la notification
de la décision de non-admission emporte des conséquences impor-
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tantes notamment en matiére d'accés a I'hébergement d'urgence,
puisque celui est réservé aux personnes justifiant étre majeures.
Aussi, le Défenseur prend acte avec satisfaction des dispositions de
la circulaire du 25 janvier 2016 qui précisent que : « En cas de majorité
avérée, les intéressés devraient se voir remettre par l'autorité ayant pris
la décision un document indiquant qu’une prise en charge au titre de la
protection de I'enfance leur a été refusée pour cette raison ». Il regrette
néanmoins que la circulaire ne donne aucune précision relative a I'in-
formation des jeunes sur leurs droits.

En effet, les mineurs étrangers non accompagnés doivent étre infor-
més de leurs droits, des voies de recours dont ils disposent et des
décisions prises a leur égard, dans une langue qu'ils comprennent et
d'une maniere adaptée a leur degré de maturité et leur capacité de
compréhension, le cas échéant, avec la mise a disposition d'un inter-
préte a tous les stades de la procédure. De nombreuses normes in-
ternationales imposent d'ailleurs qu'ils soient assistés juridiquement
par une personne habilitée a défendre leurs intéréts de facon a pou-
voir contester utilement les décisions qui leur font grief>?’.

Le Défenseur des droits recommande que des dispositions soient
prises afin que tout jeune évalué majeur puisse se voir remettre
une copie de son évaluation, une décision motivée de non-ad-
mission au bénéfice de l'aide sociale a I'enfance, mentionnant
les voies de recours, ainsi qu‘'une notice explicative d’accés aux
droits>%.

Par ailleurs, la jurisprudence actuelle n'est pas suffisamment claire
sur la capacité a agir des mineurs et les voies de recours dont ils dis-
posent en cas de minorité contestée par les autorités. Alors que I'ASE
peut considérer un jeune comme majeur, celui-ci peut se voir oppo-
ser incapacité a ester en justice®?. En outre, le juge administratif se
déclare incompétent pour examiner le refus d'admission a I'ASE op-
posé par un département en raison de la possibilité pour le mineur
de saisir le juge des enfants®®. Or, il arrive que ce dernier s'estime lui
aussi incompétent™'. Une telle insécurité juridique, ajoutée aux délais
de traitement, sont incompatibles avec les exigences requises par la
CDE et préjudiciables a I'enfant, dont la situation de danger appelle
une réponse urgente.

Face a ces constats tres inquiétants, le Défenseur des droits, dans sa
décision n° MDE-2016-052 du 26 février 2016 sur l'accés aux droits et
a lajustice des mineurs isolés étrangers, a rappelé un certain nombre
de principes et de garanties s'appliquant a tout justiciable, quelle que
soit sa situation au regard du droit au séjour et quel que soit I'age
retenu a terme par les juridictions saisies.
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Il a notamment rappelé que conformément, d'une part, a l'article 14
du code de procédure civile, qui prévoit que « nulle partie ne peut étre
jugée sans avoir été entendue ou appelée » et, d'autre part, aux articles
388-1 du code civil et 1182 et 1189 du code de procédure civile relatifs
a l'audition de I'enfant doué de discernement en matiére d'assistance
éducative, la convocation puis I'audition du jeune se disant mineur en
audience devant le juge des enfants est de droit dés lors qu'il en fait
la demande, et ce a peine de nullité, ainsi que I'a récemment jugé la
Cour d'appel de Colmar le 21 avril 20152,

Le Défenseur a insisté sur la nécessité, pour favoriser I'effectivité du
droit de bénéficier de l'assistance d’'un avocat dés l'ouverture de la
procédure®3, de veiller a ce que, outre sa mention dans la convoca-
tion adressée par le juge des enfants, ce droit soit oralement rappelé
a l'audience, afin que le jeune puisse demander la désignation d'un
avocat. En effet, la présence d'un conseil aux cdtés du jeune est cru-
ciale pour veiller au respect de ses droits dans toutes les procédures
auxquelles il est confronté.

A ce titre, l'article 388-1 du code civil indique que le mineur « peut
étre entendu seul, avec un avocat ou une personne de son choix ». Ainsi
les représentants des associations ou bénévoles accompagnant les
jeunes migrants dans leurs démarches, doivent pouvoir, si ces der-
niers en font la demande, les accompagner, d'autant plus que leur
connaissance des jeunes est souvent trés utile a une meilleure appré-
hension de la situation soumise au magistrat.

Le Défenseur des droits a enfin rappelé que toute requéte déposée
par le jeune lui-méme doit donner lieu a une décision, valablement
notifiée au requérant et a son conseil permettant d’'exercer un re-
cours. Toutefois, la notification des décisions de justice peut s'avérer
parfois tres compliquée a I'égard de jeunes en errance et sans lieu
de prise en charge. Or, c'est cette notification qui fait courir les délais
de recours opposables a l'intéressé. La encore, I'assistance d'un avo-
cat des l'ouverture de la procédure s'avére essentielle au droit a un
recours effectif puisque la décision lui sera également notifiée et il
pourra lui-méme en informer le jeune.

2. Une qualité de prise en charge trées variable

Conscient des difficultés budgétaires rencontrées par les conseils
départementaux et de l'enjeu de la répartition des charges entre
I'Etat et les départements, le Défenseur souhaite rappeler le droit des
mineurs non accompagnés a bénéficier d'une réelle prise en charge
tenant compte des différents aspects de leurs besoins.
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Dans le but de remédier aux difficultés budgétaires affectant la prise
en charge des mineurs non accompagnés qu'invoquaient certains
départements plus sollicités en matiére de protection de I'enfance, le
principe d'une répartition géographique entre les départements de
cette prise en charge, pilotée au niveau national, a d'abord été posé
par le protocole élaboré entre I'Etat et 'Assemblée des départements
de France, annexé a la circulaire du 31 mai 2013. Toutefois, dans une
décision du 30 janvier 2015, le Conseil d’Etat a partiellement annulé la
circulaire, considérant que la définition des modalités de répartition
relevait du domaine de la loi. Bloquant le processus de répartition,
cette décision a contribué a rendre les conditions d'accueil trés dif-
ficiles dans certains départements. Pour mettre un terme a ces blo-
cages, la loi du 14 mars 2016°* est venue donner une base légale au
principe de répartition nationale. Elle renvoie a un décret en Conseil
d’Etat - non encore publié - la fixation des modalités d'application.

Espérant que le rétablissement de la répartition géographique per-
mettra aux conseils départementaux de faire davantage face a
leurs obligations Iégales, le Défenseur souhaite rappeler que l'inté-
rét supérieur de I'enfant doit primer sur toute autre considération
dans la prise de décision d'orientation géographique du mineur.
La loi du 14 mars 2016 précise a cet égard et a juste titre que « le
procureur de la République ou le juge des enfants prend sa décision en
stricte considération de l'intérét de I'enfant, qu'il apprécie notamment a
partir des éléments ainsi transmis pour garantir des modalités d'accueil
adaptées »°%.

Or, a plusieurs reprises, le Défenseur a été saisi de cas ou des mi-
neurs non accompagnés orientés vers un autre département que le
département initial avaient fait 'objet d'une réévaluation, bien sou-
vent a leur détriment. Ces pratiques ont également été évoquées par
les Inspections générales qui, faute de données disponibles a I'échelle
nationale, n'ont pas pu en mesurer 'ampleur. Quoi qu'il en soit, ces
réévaluations ne sont non seulement pas prévues par la circulaire du
31 mai 2013 mais sont méme expressément réduites par la circulaire
du 25 janvier 2016 qui limite cette possibilité « aux situations dans les-
quelles la qualité de la premiere évaluation est manifestement insuffi-
sante et ne permet pas de fonder une décision ». Si 'on peut se réjouir
de la prise de conscience par I'Etat des difficultés tenant a ces doubles
évaluations contradictoires, on ne peut que s'interroger a nouveau
sur I'imprécision des termes employés dans I'expression « évaluation
manifestement insuffisante » et craindre des interprétations variables,
peu sécurisées sur le plan juridique.
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Le Défenseur des droits recommande que le garde des Sceaux précise
dans le décret d'application de la loi a paraitre la notion d'« évaluation
manifestement insuffisante », afin que les réévaluations par les dépar-
tements de destination, si elles ne sont proscrites, demeurent tout a
fait exceptionnelles.

Cest a travers le traitement des réclamations individuelles que le Dé-
fenseur constate que la qualité de la prise en charge des mineurs non
accompagnés varie particulierement d'un département a l'autre. Les
départements peuvent faire différer cette prise en charge selon I'age
de l'intéressé, son profil et son histoire. Ainsi, les enfants peuvent étre
confiés a une famille d’accueil, a un établissement socio-éducatif, ou a
un centre de formation professionnelle. Il faut souligner que la majo-
rité d’entre eux bénéficient d'une formation et d'un suivi socio-éduca-
tif. Toutefois, cette prise en charge se fait parfois dans des conditions
qui ne sont pas satisfaisantes.

Ainsi, de nombreux jeunes sont hébergés a I'hotel, dont certains se
situent dans des endroits peu sQrs, alors que leur profil devrait le
proscrire. Une telle prise en charge est particulierement inadaptée
aux jeunes présentant des troubles mentaux ou psychologiquement
fragiles ou aux jeunes, filles ou garcons, qui pourraient étre victimes
de traite ou d’exploitation ou sollicités pour des actes sexuels tarifés.
Cette position, partagée par le Commissaire aux droits de 'homme du
Conseil de I'Europe®®, avait déja été soulignée par le Comité européen
des droits sociaux dans l'affaire DE/ c. Belgique du 23 octobre 2012. Ce
constat est enfin observé par les Inspections générales, notamment
dans les départements ou les capacités d'accueil sont saturées>¥.

Le Défenseur des droits préconise aux conseils départementaux
de considérer I'hébergement a I'h6tel comme une solution de
dernier recours, et de le proscrire pour les mineurs les plus vul-
nérables, notamment ceux qui se trouvent exposés a des risques
de traite des étres humains.

En outre, alors que certains jeunes bénéficient d'un accueil de jour
et d'un suivi socio-éducatif assurés par des associations spécialisées,
d'autres - notamment les jeunes les plus agés - ne bénéficient que
d'un suivi administratif sans soutien éducatif. Pour plusieurs d'entre
eux, le suivi éducatif s'avere trés succinct et limité. lls peuvent alors
étre soutenus par des associations qui les aident a trouver une scola-
risation ou une formation professionnelle et tentent de palier un vide
socio-éducatif. Cependant, cet accompagnement met parfois le jeune
en conflit de loyauté vis-a-vis de I'ASE, lorsqu'il n'y a pas de concerta-
tion voire une certaine défiance, entre les professionnels.
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Parfois, ce sont les orientations décidées par les services de I'ASE qui
sont incohérentes, les jeunes n'étant pas suffisamment entendus et
accompagnés.

De méme, 'accompagnement des jeunes dans leurs démarches juri-
diques et administratives est parfois insuffisant, souvent en raison
d'un manque de formation des travailleurs sociaux®%. La prise en
charge au titre de la protection de I'enfance doit pourtant permettre
a I'enfant de construire un projet de vie, lequel repose, selon les re-
commandations du Comité des Ministres du Conseil de I'Europe, sur
une approche globale, intégrée et pluridisciplinaire, tenant compte
de la situation spécifique de I'enfant, notamment des éléments tels
que son profil, son parcours migratoire, son environnement familial
et ses attentes®.

Le Défenseur des droits recommande que des dispositions soient
prises aux fins d’'intégrer, lorsque cela n'est pas déja le cas, aux
programmes de formation initiale et continue des écoles de
formation des travailleurs sociaux des modules consacrés aux
statuts juridique et administratif des enfants non accompagnés
ainsi que des modules de droit des étrangers, qui permettront
aux professionnels et futurs professionnels d’appréhender avec
finesse la situation des mineurs accueillis et de prévoir les procé-
dures a mettre en ccuvre a I'approche de leurs 18 ans.

S'il est prévu, depuis la loi du 5 mars 2007, qu'un « projet pour l'en-
fant » soit établi par les services en charge des mesures d'assistance
éducative, certains départements tendent néanmoins a considérer
que ce projet, dés lors qu'il ne peut étre travaillé avec les parents - du
fait de leur absence ou de leur décés -, n'a pas a étre établi en faveur
des mineurs non accompagnés.

De ce point de vue, l'article 15 de la loi précitée du 14 mars 2016,
qui insére dans le CASF un nouvel article L.222-5-1, peut étre salué
comme une avancée. Ce nouvel article prévoit en effet que tout mi-
neur non accompagné pris en charge par I'ASE bénéficie, un an avant
sa majorité, d'un entretien organisé par le président du conseil dé-
partemental pour faire un bilan sur son parcours et envisager son
accompagnement vers I'autonomie. Ce faisant, le législateur rappelle
clairement I'enjeu que constitue le passage a la majorité pour les mi-
neurs non accompagnés pris en charge a I'ASE et le réle d'accompa-
gnement incontournable que doit remplir le conseil départemental.
Vont en ce sens les dispositions, trés positives, qui prévoient la pos-
sibilité d'étendre I'accompagnement au-dela de leur majorité pour
permettre au mineur de terminer l'année scolaire ou universitaire

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



272

engagée®?, et de percevoir, a sa majorité, les allocations de rentrée
scolaire qui auront été consignées a son attention a la Caisse des dé-
pots et consignations®*'.

Le Défenseur des droits recommande aux conseils départemen-
taux de mettre en ceuvre de maniére effective le dispositif 1égis-
latif existant et d’élaborer avec les mineurs non accompagnés
des projets pour I'enfant prenant en compte leur projet migra-
toire et leur permettant ainsi de formuler et réaliser leurs objec-
tifs de vie.

Par ailleurs, la problématique des enfants isolés victimes d'exploita-
tion en vue de commettre des délits a pris de 'ampleur et le Défen-
seur des droits s'inquiéte du fait que ces mineurs sont parfois consi-
dérés exclusivement comme des délinquants sans que 'on parvienne
a assurer leur protection. Or, il est indispensable de penser a des
modalités de prise en charge adaptées, tenant compte de la force
des « réseaux », de I'appartenance a telle ou telle communauté, tant
en ce qui concerne la protection de I'enfance que 'aménagement de
peines.

Le Défenseur des droits recommande a I'Etat de se doter d'un
systéme de protection des mineurs victimes de la traite des étres
humains efficace, conformément aux récentes préconisations
de la CNCDH*#, notamment en assurant une collecte des don-
nées permettant d'avoir une réelle connaissance du phénoméne
et en développant une véritable politique de prévention, d’'iden-
tification des victimes et de répression.

Outre les insuffisances dans la prise en charge dont peut faire l'objet
le mineur étranger, des obstacles a I'exercice de certains droits fon-
damentaux persistent.

B. MINORITE ET EXTRANEITE, DEUX FACTEURS
D'ENTRAVE A L'EXERCICE DES DROITS FONDAMENTAUX

Méme dans le cadre d’'une prise en charge par la protection de I'en-
fance, les droits du mineur isolé étranger a la protection de sa santé
(1), a la protection au titre du droit d'asile (2) ou encore a la formation
professionnelle (3) ne bénéficient pas toujours d’'une réelle effectivité.
En outre, qu'ils soient isolés ou non, le droit a I'éducation des enfants
étrangers connait beaucoup d’entraves (4).

1. Droit a la protection de la santé

Le droit des mineurs a la protection de la santé est garanti par plu-
sieurs dispositions du droit international®®. Dans leur rapport de
2014, les Inspections générales se sont penchées sur l'effectivité de ce
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droit s'agissant des mineurs étrangers non accompagnés. Plusieurs
de leurs constats et préconisations méritent d'étre retranscrits ici :

« La plupart des jeunes accueillis dans les conseils généraux ne pré-
sentent pas de problemes de santé particuliers, méme si des pathologies
graves peuvent parfois étre identifiées. (...) Les données recueillies par le
COMEDE**, ou dans certains centres de santé accueillant des MIE font
ainsi apparaitre des problémes de santé spécifiques chez ces publics, tels
que les psycho-traumatismes et les pathologies infectieuses contractées
dans le pays d'origine ou lors du parcours migratoire.

Au regard des spécificités sanitaires du public des MIE, les soins et l'ac-
compagnement de ce public sont une des composantes de leur accueil et
de leur prise en charge, relevant d'une approche pluridisciplinaire dans
des conditions de communication satisfaisantes (interprétariat). Le proto-
cole annexé a la circulaire du 31 mai 2013 prévoit que des questions sur
la santé des jeunes leur soient posées dans le cadre de leur évaluation
sans toutefois en préciser la nature.

Une fois le jeune admis & I'ASE, des actions & plus long terme doivent
pouvoir étre mises en place : dépistage et prise en charge des pathologies
infectieuses (VIH, tuberculose, hépatites virales...), mise a jour vaccinale,
dépistage et prise en charge de pathologies non infectieuses passées ina-
percues dans le pays d'origine (diabéte...) ou acquises lors du parcours
d’exil (syndromes psycho-traumatiques). Une attention particuliére doit
également s'exercer pour les jeunes non admis a I'’ASE présentant un pro-
bléme de santé (accés aux soins). De tels dispositifs ont déja été mis en
place dans les départements habitués a ces publics. En tout état de cause,
la prise en compte des spécificités sanitaires des MIE suppose une sensi-
bilisation des personnes responsables de I'évaluation de ce public et de
sa prise en charge (repérage, conduites a tenir, accées aux soins...) et des
partenariats avec les structures de soins et de prévention, ainsi que des
liens avec les autorités sanitaires (ARS) ».

Prenant acte de ces préconisations, la circulaire du 25 janvier 2016
indique que les mineurs étrangers non accompagnés « doivent faire
l'objet d’'une approche la plus précoce et la plus compléte possible de
leur état de santé, prenant en compte a la fois les spécificités liées a leur
parcours migratoire (traumatismes physiques et psychiques, maltraitance,
traite des étres humains...) et leurs besoins particuliers, inhérents a leur
statut d'enfant ». Ceux-ci doivent étre « orientés sans délai vers les
structures de droit commun les plus adaptées a leur age supposé (ou
déclaré) et a I'urgence de leur situation (...) afin qu'un premier bilan,
comprenant un examen médical complet adapté a leur age, une mise
a jour vaccinale et un dépistage de la tuberculose, soit réalisé ». La cir-
culaire précise par ailleurs que « les délégations territoriales des agences
régionales de santé fourniront au service d'aide sociale a I'enfance du
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conseil départemental la liste des structures de droit commun pouvant
réaliser un bilan de santé pour ces jeunes des la phase d'évaluation » et
qu'il appartient aux services de I'Etat « de veiller a ce que l'offiliation
des jeunes pris en charge par I'’ASE soit effective et ne fasse pas l'objet de
difficultés particuliéres aupreés des caisses de sécurité sociale ».

Le Défenseur des droits recommande aux conseils départemen-
taux de prendre des dispositions pour qu‘un bilan de santé soit
effectivement systématiquement effectué dés le stade du re-
cueil provisoire et de I'évaluation, afin que puissent étre détec-
tées des pathologies graves, urgentes, contagieuses. Il demande
aux agences régionales de santé de veiller attentivement, d'une
part, a la diffusion de la liste des structures désignées pour ré-
aliser ces bilans de santé auprés des services d'aide sociale a
I'enfance, et d’autre part, a la fluidité de la coopération entre
lesdites structures et les conseils départementaux.

Le traumatisme subi par de nombreux enfants migrants appelle une
prévenance et une attention spéciales dans leur prise en charge et
leur réadaptation. En ce sens, le Comité des droits de I'enfant recom-
mande aux Etats, s'agissant de la protection de la santé des mineurs
non accompagnés, de tenir compte du sort et des éléments de vul-
nérabilité qui leur sont propres®*. Or, le Défenseur constate, a tra-
vers les réclamations dont il est saisi et ses échanges avec les asso-
ciations, que cette dimension est insuffisamment prise en compte.
Les mineurs pris en charge sont en effet tenus a des exigences so-
cio-éducatives et des échéances de réussite qui conditionnent leur
maintien sur le territoire francais. Cela implique que les travailleurs
sociaux soient mobilisés sur des enjeux autres que la protection de
leur santé, parmi lesquels la construction d'un projet socio-éducatif
solide propre a assurer que le mineur puisse se voir octroyer un droit
au séjour a sa majorité.

Nier les besoins de ses jeunes comporte le risque que se développent
des troubles qui, au lieu d'étre traités, ressurgiront a I'age adulte.
A cet égard, le travail fait pas certaines structures dans le cadre de
mesures judiciaires d'investigation éducative (MJIE) prononcées par le
juge des enfants, mérite d'étre salué. En effet, en explorant, dans le
cadre du recueil d'informations relatives au mineur, la dimension
ethno-psychiatrique, comme le font par exemple le Centre Georges
Devereux et I'nOpital Avicenne, ces mesures, en plus d'aider le juge a
prendre sa décision, permet au jeune d'amorcer un travail thérapeu-
tique autour de I'élaboration de son vécu traumatique.

Le Défenseur des droits demande aux conseils départementaux
d'intégrer, dans la prise en charge des mineurs étrangers non ac-
compagnés, la question des besoins en soins de santé mentale,
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notamment au moment de la préparation du projet pour I'en-
fant, et de garantir que ces soins soient délivrés, le cas échéant,
par des professionnels qualifiés.

2. Droit a la protection au titre de l'asile

La réforme de l'asile intervenue par la loi du 29 juillet 2015 précitée
ne prévoit pas de procédure spécifique aux mineurs, lesquels sont
simplement soumis a I'exigence de se voir désigner un administra-
teur ad hoc les assistant dans leurs démarches®¥®. Or, le Défenseur
des droits constate que les mineurs étrangers non accompagnés ren-
contrent des difficultés pour accéder a I'asile du fait de cette exigence.
Dans ses avis n° 14-13 et n° 15-05 sur la réforme de I'asile adressés au
Parlement, il avait en effet pointé certaines défaillances qui peuvent
avoir cours dans la désignation de ces administrateurs, notamment
les délais parfois trés longs de désignation puis leur manque de
connaissance des procédures.

Par ailleurs, les textes prévoient que le formulaire de demande d'asile
soit remis au représentant Iégal ou a I'AAH, dés que ce dernier est
nommé. De nombreuses préfectures interprétent ces dispositions
comme leur interdisant de remettre le formulaire au mineur, hors
la présence de 'AAH ou du représentant légal. Or, lorsque sa mino-
rité est contestée par les autorités judiciaires et que celles-ci, respon-
sables de la désignation de I'AAH, le lui refusent, le mineur ne peut
avoir accés a la procédure d'asile, sauf a se déclarer majeur, ce que
beaucoup d'entre eux sont légitimement peu enclins a faire. Dans les
rares cas ou l'on permet au mineur de déposer sa demande en pré-
fecture en I'absence d’AAH, I'Office francais de protection des réfugiés
et apatrides (OFPRA) indique par la suite ne pouvoir traiter leur dos-
sier sans ce représentant.

Récemment, le Défenseur des droits a été informé de la situation de
mineurs isolés se trouvant dans le bidonville de Calais, confrontés
a des obstacles administratifs les empéchant de déposer une de-
mande d'asile. A défaut de désignation d'un administrateur ad hoc,
ces jeunes ne pouvaient pas se prévaloir des dispositions de l'article
8 du réglement de Dublin Ill aux termes desquelles I'Etat membre
responsable de la demande d'asile d'un mineur non accompagné, est
celui dans lequel I'un des membres de sa famille ou ses fréres ou
sceurs se trouvent légalement, pour autant que ce soit dans l'intérét
supérieur de cet enfant.

Ces enfants ont alors été contraints de continuer a vivre dans le bi-
donville dans des conditions dégradantes dont le juge des référés a
dit gu’elles étaient constitutives de traitements inhumains ou dégra-
dants®¥, alors méme qu'ils établissaient avoir des membres de famille
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vivant en Grande-Bretagne. Les autorités publiques ne sont interve-
nues qu'une fois un contentieux introduit devant le Tribunal adminis-
tratif de Lille pour, d'une part, faire bénéficier les enfants concernés
d'une mise a l'abri et, d’'autre part, enregistrer leur demande d'asile>*,

Quelques semaines avant déja, un Tribunal de Londres avait ordon-
né l'admission au Royaume-Uni de mineurs isolés présents dans le
bidonville de Calais et cherchant a rejoindre des membres de leur
famille résidant dans ce pays, afin que leur demande d'asile au titre
du Réglement de Dublin Il précité soit examinée, et ce alors méme
gu'ils n‘avaient pas déposé de demande d'asile®®. Pour parvenir a
cette décision, le tribunal a pris en compte plusieurs facteurs, dont les
délais de traitement de la demande d'asile en France, la mauvaise ap-
plication du Réglement Dublin Il qui comporte pourtant des clauses
spécifiques sur les mineurs et le droit a la réunification familiale, 'age
des enfants, leur santé et leurs traumatismes, ainsi que la nécessité
de procéder rapidement a une réunification familiale.

La réunification familiale, lorsqu’elle est possible et dans l'intérét su-
périeur de I'enfant, doit étre facilitée pour les mineurs isolés étran-
gers, conformément aux prescriptions des articles 10 de la CDE et 8
de la Convention EDH.

Dés que la demande d'asile est enregistrée, les conditions matérielles
d'accueil (a savoir logement, nourriture, habillement et allocation de
subsistance) doivent étre fournies au demandeur d'asile. Les auto-
rités procedent a un entretien personnel a des fins d'évaluation des
besoins de ce dernier, en tenant particulierement compte de la situa-
tion spécifique des personnes vulnérables, notamment des mineurs
isolés>*, La loi précise que cet examen de vulnérabilité ne préjuge en
rien de I'appréciation que fera 'OFPRA qui, lui-méme, conduira un tel
examen. Les textes sont en revanche muets sur la question de l'orien-
tation des mineurs isolés et d'un éventuel signalement au départe-
ment et a l'autorité judicaire.

Le mineur peut néanmoins faire I'objet d'une procédure accélérée
dans trois situations, lorsque : il provient d'un pays d'origine sar;
sa demande de réexamen est recevable ; sa présence constitue une
menace grave pour l'ordre public, la sécurité publique ou la sGreté de
I'Etat. Or, aucune demande d'asile de la part d'un mineur ne devrait
étre traitée de maniére accélérée mais faire au contraire I'objet d'un
examen particulierement approfondi lié a sa situation personnelle.
Cest I'une des exigences posées par l'article 22 de la CDE. Le Comité
des droits de I'enfant impose, en effet, aux Etats de prévoir un trai-
tement particulier et prioritaire, ainsi que des garanties spécifiques
pour les mineurs demandeurs d'asile : il préconise notamment que
le processus d'évaluation comporte « un examen au cas par cas de la
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combinaison unique des facteurs caractérisant chaque enfant », tels que
ses origines personnelles, familiales et culturelles et une évaluation
adaptée a la sensibilité de I'enfant des besoins en matiere de protec-
tion®>1,

En tout état de cause, si les conditions nécessaires pour obtenir le
statut de réfugié en vertu de la Convention de 1951 ne sont pas rem-
plies, I'enfant non accompagné ou séparé doit bénéficier de toutes
les formes disponibles de protection complémentaires a 'aune de ses
besoins, conformément a l'article 22 de la CDE tel qu'interprété par
le Comité des droits de I'Enfant dans son Observation générale n° 6
précitée.

Le Défenseur des droits recommande que des moyens soient alloués
au renforcement de l'accés au droit d'asile des mineurs, de sorte
que ceux-Ci puissent recevoir une information compléte sur les dif-
férents dispositifs juridiques qui s'offrent a eux, dans la perspective
d'une stabilisation en France mais également d'un départ vers un Etat
européen ou résiderait un membre de leur famille, ainsi que, le cas
échéant, un accompagnement juridique dans les démarches enga-
gées pour ce faire.

A ce titre, le Défenseur des droits demande au ministére de I'Inté-
rieur :

- de mettre en place des procédures simplifiées, efficientes et ra-
pides afin de procéder aux rapprochements des mineurs isolés
avec leurs familles, chaque fois que cela s'avére possible et dans
I'intérét des enfants;

- d'assurer la formation des administrateurs ad hoc aux procé-
dures complexes d'asile des mineurs.

3. Accés a I'emploi et a I'éducation professionnelle
des mineurs non accompagnés

L'attention du Défenseur des droits est fréquemment appelée sur
les difficultés rencontrées par les mineurs non accompagnés pris en
charge par I'ASE lorsqu'ils envisagent de conclure des contrats d'ap-
prentissage ou de professionnalisation, subordonnés a la détention
d'une autorisation de travail. A cet égard, deux possibilités s'offrent a
eux.

En premier lieu, les mineurs confiés a 'ASE avant leurs 16 ans peuvent
solliciter la délivrance anticipée d'un titre de séjour valant autorisa-
tion de travail sur le fondement de l'article L.311-3 du CESEDA. Aux
termes de cet article, les étrangers agés de 16 a 18 ans confiés a I'ASE
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avant leurs 16 ans doivent en effet se voir délivrer de plein droit une
carte de séjour temporaire lorsqu’ils déclarent vouloir exercer une
activité professionnelle salariée.

Or, certains guichets de préfecture refusent parfois de faire applica-
tion des textes, soit qu'ils commettent une erreur d'interprétation en
considérant que les contrats d'apprentissage et de professionnali-
sation n'entrent pas dans la catégorie des activités professionnelles
salariées visées par le CESEDA, soit que méconnaissant tout simple-
ment l'existence de l'article L.311-3 du CESEDA, ils considerent que
I'étranger étant mineur ne peut solliciter un titre de séjour.

Ensecond lieu, tousles mineurs peuventsolliciter non pas la délivrance
d'un titre de séjour autorisant a travailler mais simplement celle d'une
autorisation de travail. Cette possibilité est ouverte par I'article L.5221-
5 alinéa 2 du code du travail qui dispose que : « L'autorisation de travail
est accordée de droit a I'étranger autorisé a séjourner en France pour
la conclusion d'un contrat d'apprentissage ou de professionnalisation
0 durée déterminée. » Ces dispositions s'adressent a un public plus
large que les dispositions de l'article L.311-3 du CESEDA précitées. En
effet, les mineurs n'étant jamais tenus de posséder un titre de séjour
pour séjourner en France®?, ils devraient tous pouvoir bénéficier des
dispositions de l'article L.5221-5 du code du travail, qu'ils aient été
confiés a 'ASE avant ou aprés leurs 16 ans, ou méme qu'ils n'aient pas
été confiés a I'ASE. Cette analyse est d'ailleurs confirmée par une note
de la Direction générale de I'Emploi et de la Formation profession-
nelle (DGEFP) du 3 mars 2010 relative a la mise en ceuvre du contrat
de professionnalisation qui 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).

Pourtant, au travers des situations dont il est saisi, le Défenseur
constate que plusieurs DIRECCTE considerent que, pour accorder
ou refuser au jeune l'autorisation de travail dont il a besoin pour
conclure son contrat de qualification ou de professionnalisation, il
convient au préalable d'étudier le droit au séjour auquel il pourrait
prétendre a sa majorité. Les pratiques des DIRECCTE qui opérent une
distinction entre les mineurs qui pourront prétendre a leur majorité
a un droit au séjour fondé sur l'article L.313-15 du CESEDA (c'est-a-
dire les mineurs pris en charge par I'ASE entre 16 et 18 ans et qui
justifient suivre depuis au moins 6 mois une formation qualifiante)
et les autres, semblent se fonder sur une interprétation erronée de
l'alinéa 2 de l'article R.5221-22 du code du travail. Enfin, selon elles,
seuls les premiers pourront bénéficier de droit d'une autorisation
de travail. Pour les autres, dont on considérera que les perspectives
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d'intégration sont trop faibles pour leur conférer un droit au séjour
a leur majorité, la délivrance de cette autorisation de travail ne sera,
soit pas accordée, soit examinée au regard de la situation de I'emploi
dans le département.

La circulaire interministérielle du 25 janvier 2016 retient d'ailleurs
cette pratique puisqu’elle précise que « le mineur isolé, pris en charge
par I'ASE apres I'dge de 16 ans, doit se présenter a la préfecture de son
lieu de résidence pour un examen de sa situation administrative au
regard du séjour. Lorsque la préfecture estime que l'intéressé peut étre
regardé comme remplissant les conditions prévues a larticle L.313-15,
elle transmet la demande d’autorisation de travail a la DIRECCTE qui pro-
cédera alors a un examen assoupli de la demande d’APT, sans opposer
la situation de I'emploi ». A contrario, les mineurs ne remplissant pas
les conditions prévues a l'article L.313-15 ne verront donc pas leur
demande d'autorisation provisoire de travail transmise a la DIRECCTE
et examinée.

Le Défenseur des droits ne partage pas cette analyse et considére
que l'alinéa 2 de l'article R.5221-22 s'applique aux jeunes isolés étran-
gers devenus majeurs qui sollicitent la délivrance d'un titre de séjour
sur le fondement de l'article L.313-15 du CESEDA et non aux mineurs
non accompagnés qui sollicitent une autorisation de travail en vue de
conclure un contrat d’'apprentissage.

L'applicabilité de ces dispositions aux jeunes isolés étrangers deve-
nus majeurs qui sollicitent un titre de séjour est confirmée par le fait
gu'elles ont été introduites par le décret n° 2011-1049 du 6 septembre
2011. Or, ce décret a été pris pour l'application de la loi n° 2011-672
du 16 juin 2011 relative a I'immigration, I'intégration et la nationalité
et relatif aux titres de séjour, laquelle vise notamment, en introdui-
sant l'article L.313-15 du CESEDA, a mettre en place un nouveau cas
d'admission exceptionnelle au séjour pour les mineurs isolés étran-
gers confiés a l'aide sociale a I'enfance entre seize et dix-huit ans et
devenus majeurs. Les débats parlementaires relatifs a I'adoption de
ce texte sont, a cet égard, sans équivoque.

C'est la possibilité de conclure un contrat de professionnalisation et
de suivre ainsi une formation dipldmante qui permet justement a ces
jeunes de s'inscrire dans un processus d'intégration leur conférant de
facto un droit au séjour a 18 ans via une carte « salarié » ou « travail-
leur temporaire ». C'est pourquoi le Défenseur estime qu’en procé-
dant de la sorte, les préfectures, et maintenant la circulaire intermi-
nistérielle précitée, ajoutent une condition qui n'est pas prévue par
la loi (article L.313-15 du CESEDA)*2 et s'inquiete des conséquences
qgu'une telle interprétation des textes peut avoir sur l'acces des mi-
neurs non accompagnés a une formation professionnelle qualifiante.
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Il apparait en effet pour le moins paradoxal de refuser d’accorder un
droit - celui de conclure un contrat nécessaire a la réalisation d'une
formation qualifiante - au motif qu'un ou deux ans plus tard l'inté-
ressé n'aura pas de droit au séjour alors méme que ce droit au séjour
est lui-méme subordonné au suivi d'une telle formation.

Entravant I'accés des mineurs isolés étrangers agés de 16 a 18 ans a
la formation, cette pratique apparait par ailleurs contraire au droit a
I'éducation tel que protégé par l'article 28 de la CDE, lequel dispose
notamment que les Etats parties « encouragent I'organisation de
différentes formes d’enseignement secondaire, tant général que pro-
fessionnel, les rendent ouvertes et accessibles a tout enfant, et prennent
des mesures appropriées, telles que l'instauration de la gratuité de I'ensei-
gnement et l'offre d’'une aide financiére en cas de besoin ».

En conséquence, le Défenseur des droits réitére les recommanda-
tions de son avis n° 15-20 sur le projet de loi relatif au droit des
étrangers, tendant a préciser que la notion d’activité professionnelle
visée a l'article L.311-3 du CESEDA, qui ouvre droit a la délivrance
de plein droit d’une carte de séjour temporaire aux étrangers agés
de 16 a 18 ans, notamment lorsqu’ils ont été confiés a ’ASE avant
16 ans, inclut bien les contrats d’apprentissage et de professionna-
lisation.

Par ailleurs, le Défenseur demande a la ministre du Travail de
préparer une réforme législative ou d’intervenir par voie régle-
mentaire en vue de préciser que l'autorisation de travail men-
tionnée a l'article L.5221-5 du code du travail est accordée de
plein droit au mineur étranger qui la sollicite en vue de la conclu-
sion d'un contrat d'apprentissage ou de professionnalisation.

Enfin, dans la mesure ou la circulaire interministérielle du 25 jan-
vier 2016 semble valider les pratiques illégales développées sur
le fondement de I'article R.5221-2 du code du travail, il préconise
de modifier en conséquence la circulaire précitée.

4. Droit a I'’éducation et a la scolarisation des enfants
étrangers, isolés ou non

L'égal accés a I'éducation et a l'instruction des mineurs étrangers, iso-
Iés ou non, sont des droits fondamentaux garantis tant par le droit
interne que par les normes internationales.

L'article 28 de la CDE consacre « le droit de I'enfant a I'éducation ». L'ar-
ticle 2 du premier protocole additionnel a la Convention EDH stipule
quant a lui que « nul ne peut se voir refuser le droit a l'instruction ».
Combiné a l'article 14 de la Convention, il prohibe « les différences de
traitement fondées notamment sur (...) I'origine nationale » dans lI'accés
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a l'école. Cet article qui s'applique tant a I'enseignement primaire qu’a
'enseignement secondaire interdit de priver quiconque du droit a
I'instruction. A cet égard, la Cour européenne rappelle que dans une
société démocratique, ce droit est indispensable a la réalisation des
droits de 'Homme et occupe une place si fondamentale qu'une in-
terprétation restrictive de l'article 2 ne correspondrait pas au but et
a l'objet de cette disposition®*. Dans le méme sens, le Comité euro-
péen des droits sociaux, s'appuyant sur l'article 17 de la Charte sociale
européenne, estime que l'acces a I'éducation revét une importance
cruciale pour la vie et le développement de tout enfant, quelle que
soit sa situation administrative. Lui refuser cet accés, c'est le rendre
plus vulnérable encore>*. Dés lors, comme les autres Etats, la France
doit veiller a ce que tous les mineurs migrants aient un accés effectif
a 'éducation comme tout autre enfant.

En droit interne, le préambule de la Constitution de 1946 indique
ainsi que « la Nation garantit I'égal accés de I'enfant (...) a l'instruction ».
L'article L.111-1 du code de I'éducation dispose que « I'éducation est la
premiére priorité nationale (...). Ce droit est garanti a chacun » et I'article
L 111-2 du méme code que « tout enfant a droit a une formation scolaire
qui (...) concourt a son éducation ». Le refus de scolarisation d'un enfant
en raison de sa nationalité est en outre susceptible de constituer le
délit de refus discriminatoire du bénéfice d'un droit accordé par la
loi par une personne dépositaire de I'autorité publique ou chargée
d'une mission de service public au sens des articles 225-1 et 432-7 du
code pénal, délit passible de cing ans d'emprisonnement et de 75 000
euros d'amende.

Par ailleurs, le fait que l'obligation scolaire ne concerne que les enfants
ageés de 6 a 16 ans ne doit pas faire occulter que les enfants agés de
3 ans et plus disposent eux aussi d'un véritable droit a I'école garanti
par l'article L. 113-1 du code de I'éducation selon lequel « tout enfant
doit pouvoir étre accueilli, a I'4ge de trois ans, dans une école maternelle
ou une classe enfantine le plus prés de son domicile, si sa famille en fait
la demande ». La consécration d'un véritable droit pour ces enfants
résulte des termes mémes de larticle L. 113-1 précité qui différen-
cient les enfants de 3 ans, lesquels doivent tous pouvoir étre accueil-
lis dans une école proche de leur domicile, et les enfants de 2 ans,
dont la scolarisation est étendue, en priorité, a certaines zones terri-
toriales défavorisées. Cette formulation implique que la scolarisation
des enfants de 2 ans doit seulement étre privilégiée, dans certaines
circonstances, la ou, a contrario, celle des enfants de 3 ans constitue
un véritable droit. Une telle interprétation se trouve confirmée par les
termes du rapport d'information du Sénat n° 47 du 22 octobre 2008
mentionné dans I'édition Dalloz de 2011 du code de I'éducation sous
l'article L. 113-1 : « La loi d'orientation sur I'"éducation du 10 juillet 1989
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consacre ainsi un droit a la scolarisation pour tout enfant dés I'dge de
trois ans », et « parachéve cette politique par la mise en place des cycles
d'apprentissage qui intégre définitivement I'école maternelle a I'ensemble
du systéme éducatif francais ». Le Défenseur, dans sa décision n® MLD-
2012-33, avait développé cet argumentaire devant le Tribunal admi-
nistratif de Cergy, lequel avait reconnu le caractére discriminatoire du
refus de scolarisation en petite section de maternelle>®.

Enfin, plusieurs circulaires ont également été prises pour garantir le
droit a I'éducation des enfants allophones nouvellement arrivés et
organiser leur scolarité. Ainsi, le 20 mars 2002, le ministre de I'Edu-
cation nationale rappelait qu'« aucune distinction ne peut étre faite
entre éléves de nationalité francaise et de nationalité étrangeére pour
I'accés au service public de I'éducation »%’. La circulaire n° 2012-141
du 2 octobre 2012 réitere quant a elle que I'école est un droit pour
tous les enfants résidant sur le territoire national, quels que soient
leur nationalité, leur statut migratoire ou leur parcours antérieur. Plus
récemment, la circulaire n° 2014-088 du 9 juillet 2014 est venue une
nouvelle fois indiquer qu’« en application de l'article L.111-1 du code de
I'éducation, I'éducation est un droit pour tous les enfants résidant sur le
territoire national, quels que soient leur nationalité, leur statut migratoire
ou leur parcours antérieur. »

Pourtant, si tous les enfants sans exception doivent pouvoir accéder
au systéme éducatif dés leur plus jeune age, bien souvent, ce droit est
ignoré ou, ce qui est plus grave, contesté par ceux-la mémes qui sont
chargés d'appliquer la loi. Le Défenseur des droits est en effet régulié-
rement saisi de réclamations relatives aux refus de maires d'inscrire
a I'école des enfants étrangers, soit que leurs parents ne possedent
pas de titre de séjour (i), soit que leur lien avec la commune est nié en
raison de leur habitat précaire ou illégal (ii). Les mineurs non accom-
pagnés rencontrent eux-aussi des difficultés dans I'acces a I'éducation
et l'instruction (iii).

a. Refus de scolarisation en raison de la situation
administrative des parents

S'appuyant sur les textes précités, une jurisprudence constante s'est
construite aux termes de laquelle un refus d'inscription scolaire ne
peut étre justifié par 'absence de présentation d'un titre de séjour ou
la situation irréguliere des parents®®. Dans ce cadre, la Halde avait,
a plusieurs reprises, constaté le caractere discriminatoire des refus
d'inscriptions fondés, directement ou non, sur l'origine et/ou la natio-
nalité des intéressés (voir, pour exemple la délibération n° 2007-30 du
12 février 2007).
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Le Défenseur des droits a également été saisi de cas de refus de sco-
larisation directement fondés sur la situation irréguliere des parents.
Il ressort de l'instruction de ce dossier que la maire de la commune
disposait d'un tableau recensant les enfants non scolarisés de la com-
mune, mentionnant la situation de leurs parents (demandeurs d'asile,
déboutés du droit d'asile) et les dates d’expiration des autorisations
provisoires de séjour.

Dans la décision n° MDE-MLD-MSP-2014-163 (non diffusable tant que
le procureur de la République ne s'est pas prononcé), le Défenseur a
estimé que le refus de scolarisation de ces enfants est constitutif du
délit de discrimination prévu par I'article 225-1 alinéa 1 du code pénal,
du fait du refus du bénéfice d'un droit accordé par la loi a raison de
l'origine des familles concernées et de leur situation administrative au
regard du droit au séjour. Ce refus porte en outre gravement atteinte
aux droits des enfants précités, a leur intérét, contrevenant ainsi au
principe énoncé par l'article 3-1 de la CIDE

Aprés avoir rappelé a la Maire ses obligations en matiere de scolarisa-
tion des enfants résidant dans la ville, quelles que soient la nationa-
lité, l'origine, ou la situation administrative des parents, le Défenseur
a demandé de procéder a l'inscription des enfants en cause. Il a éga-
lement décidé d'adresser le tableau litigieux a la CNIL afin que celle-
Ci puisse apprécier 'opportunité de procéder a tout contréle qu'elle
estimerait utile. Le Défenseur a enfin décidé d'informer le procureur
de la République des faits constatés dans le cadre de son enquéte,
lesquels lui apparaissent constituer des délits de discrimination et de
refus discriminatoire prohibés par les articles 225-1, 226-19 et 432-7
du code pénal.

La CNIL a prononcé en avril 2015 un avertissement non public a
I'encontre de la commune, relevant que la réalisation du tableau liti-
gieux constituait plusieurs manquements a la loi du 6 janvier 1978 :
manquements aux obligations de poursuivre une finalité déterminée,
légitime et explicite, et de traiter les données de maniére compatible
avec les finalités pour lesquelles elles ont été collectées, de collecter
les données adéquates, pertinentes et non excessives et d'informer
les personnes concernées. Toutefois et dans la mesure ou le tableau
litigieux ne contenait que des informations relatives a la nationa-
lité sans précision liée a l'origine raciale ou ethnique des personnes
concernées, aucun manquement a l'article 8 de la loi « informatique
et libertés » relatif aux données sensibles n'a été retenu.

Le Défenseur est dans l'attente des suites données a cette affaire par
le procureur qui avait fait procéder a I'audition de la Maire par les
policiers.
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Parfois, le refus de procéder a l'inscription dans une école de la com-
mune ne se fonde pas directement sur le caractére irrégulier du sé-
jour des étrangers mais sur d'autres critéres concernant néanmoins
majoritairement ces derniers.

b. Refus de scolarisation ou scolarisation différenciée
en raison des conditions de vie sur la commune.

Ces refus peuvent étre opposés en raison du caractéere illégal ou jugé
insuffisant de I'ancrage territorial des intéressés dans la commune.

Ainsi que le Défenseur I'a démontré dans le bilan d'application de la
circulaire interministérielle du 26 aout 2012 relative a l'anticipation et
I'accompagnement des opérations d'évacuation des campements illi-
cites qu'il a dressé en juin 2013, certains maires ont tendance - pour
ne pas conforter la présence des personnes vivant en bidonville sur
leur territoire - a refuser a I'accés a I'école des enfants y résidant au
motif que cette occupation est illicite. Ces pratiques sont pourtant
illégales.

En effet, si l'article 6 du décret n° 2000-1277 énonce que « pour les
formalités d'inscription dans les établissements scolaires (...) la jus-
tification du domicile peut étre exigée », le ministre de I'Education
nationale a indiqué que la preuve du domicile pouvait étre établie
par tous moyens et n'était donc pas limitée a la seule domiciliation
administrative>*. Ainsi, s'il est prévu que I'administration peut sollici-
ter en vue d'inscrire des enfants dans les écoles communales un jus-
tificatif de domicile, ceci principalement pour éviter les stratégies de
contournement de la carte scolaire, cette possibilité ne saurait fonder
I'exclusion du systéme scolaire d'enfants dont les parents ne sont pas
en mesure de communiquer un tel document.

C'est ainsi que, par exemple, en 2002, le Tribunal administratif de Pa-
ris a annulé une décision par laquelle un maire avait refusé l'inscrip-
tion a I'école des enfants au motif que le logement ou ils se trouvaient
était occupé illégalement et présentait un danger grave et imminent.
Le Tribunal avait enjoint au maire et, a défaut, au Préfet, de procéder
a cette l'inscription®®. En 2006, le Tribunal administratif de Montpel-
lier a annulé un refus comparable au motif que les parents vivaient
dans une installation précaire et illégale dans une zone inondable de
la commune®®’.

Le Défenseur des droits a eu a connaitre de tels refus. Dans sa déci-
sion n° MDE-2013-92 |le Défenseur a rappelé que les autorités locales
ne peuvent utiliser les différends administratifs qui les opposent aux
familles vivant dans des campements illicites, notamment en ce qui
concerne les procédures d'expulsion, pour freiner, empécher, voire
interdire 'accés des enfants a I'école. Il a également rappelé que la
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notion retenue pour une domiciliation est la notion « d'installation »,
de présence effective, qui doit s'entendre de facon aussi large que
possible. Pour ces raisons, il a recommandé au Préfet de procéder a
I'inscription administrative immédiate des enfants sur les listes des
écoles de la commune. Cependant le campement ayant été évacué,
les inscriptions n'ont pas été effectives.

Saisi de refus tout a fait comparables, le Défenseur a présenté des ob-
servations devant le tribunal correctionnel, dans la décision n>-MDE-
MLD-2015-174 concluant que le refus opposé de maniére explicite
par les services de la mairie, associé au silence consécutif, et persis-
tant, de cette derniére a I'égard des demandes écrites, en violation
manifeste du droit a I'éducation, du fait des conditions de résidence
des enfants apparaissait donc comme manifestement illégal et carac-
térisait une discrimination fondée sur leur origine et leur lieu de rési-
dence, réprimée par les articles 225-1, 225-2 et 432-7 du code pénal.

La juridiction n'a pas suivi ces observations et a prononcé la relaxe
de la Maire de la commune. L'association réclamante Romeurope 94
et les parents des enfants concernés ont formé appel de la décision.

Par ailleurs, toujours s'agissant de la détermination du lien a la com-
mune, les juges ont eu l'occasion de rappeler a plusieurs reprises
que les considérations de fait devaient primer sur les considérations
administratives pour la détermination du domicile. Pour la Cour de
cassation, le domicile est le lieu dans lequel I'on peut « se dire chez
soi quel que soit le titre juridique de son occupation », dans lequel on
manifeste une présence dont pourrait se déduire « une intention de s’y
établir pour y demeurer ou y séjourner fat-ce de facon tres momentanée
et de conférer a cet [immeuble] le caractére d'un domicile »*%* Cette no-
tion de résidence permettant le rattachement a la commune pour
I'acces a I'école est donc bien distincte de la domiciliation administra-
tive, laquelle correspond a un rattachement souvent fictif, purement
administratif (une « boite aux lettres »), destiné a faciliter 'exercice de
certains droits civils et sociaux.

En conséquence, au vu de cette jurisprudence constante, 'occupa-
tion tout a fait Iégale d'un appartement dans une résidence héte-
liere, notamment attribué dans le cadre du « Samu social », répond
a fortiori a la condition de résidence sur le territoire de la commune
pour la scolarisation d'un enfant. Le Défenseur a pourtant eu a se
prononcer deux fois sur ce type de réclamations, les maires estimant
que les établissements dans lesquels étaient hébergés les intéressés
appartenaient administrativement a d'autres collectivités publiques,
lesquelles devaient procéder a cette scolarisation.
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Dans l'un de ces deux dossiers, par décision n° MLD-2012-33 préci-
tée, le Défenseur a formulé des observations devant le Tribunal ad-
ministratif de Cergy Pontoise aux termes desquelles il constatait le
caractéere discriminatoire du refus d'inscription scolaire d'un enfant
de nationalité bulgare vivant en résidence hodteliére en tant que de-
mandeur d'asile, fondé sur un manque de places dans les écoles de
la commune ainsi que sur une absence de « résidence a titre person-
nel » sur celle-ci. Le Tribunal, par décision du 15 novembre 20133, a
annulé la décision litigieuse, la considérant discriminatoire.

Parfois, apres avoir refusé la scolarisation des enfants, des maires
ont pu faire droit a cette demande apres de multiples interventions
d'associations, de I'Education nationale, et méme du Défenseur des
droits, mais dans des conditions différenciées tout a fait contestables.

Par décision n° MDE-2013-91, le Défenseur a ainsi relevé le caractére
discriminatoire et stigmatisant du dispositif mis en place par une com-
mune consistant a inscrire administrativement une vingtaine d'en-
fants étrangers résidant dans deux campements illicites mais a les
scolariser dans une classe mise en place exclusivement pour eux, en
dehors de tout établissement scolaire, dans un batiment jouxtant un
commissariat de police. A la suite de l'intervention et des demandes
du Défenseur, les enfants ont été effectivement scolarisés dans les
écoles élémentaires de la ville.

Un maire de la région parisienne a procédé de maniére comparable en
« scolarisant » une dizaine d'enfants dans une salle attenante a un gym-
nase municipal et non en milieu ordinaire et ce, la veille de 'audience
de référé au cours de laquelle le juge devait se prononcer sur son refus
persistant d'inscrire ces enfants a I'école. Par décision n°® MDE-2015-
115, le Défenseur a décidé de présenter des observations devant le
Tribunal administratif de Versailles dans le cadre d’'un recours conten-
tieux contre la décision. L'audience n'a pas encore eu lieu.

Si la prise en charge des éléves allophones implique des dispositifs
spécifiques comme des unités pédagogiques de type UPE2A adaptés
aux besoins individuels, elle doit toutefois se faire dans des classes
ordinaires, et non selon un a priori qui laisserait penser que ces
éléves, du seul fait de leur nationalité ou de leur mode de vie, doivent
étre regroupés au sein de classes spécifiques situées, qui plus est, en
dehors d’'un établissement scolaire. La mise en place de tels disposi-
tifs, prévue par les textes, est contraire aux droits et a I'intérét supé-
rieur des enfants et discriminatoire.
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Le Défenseur des droits rappelle que I'absence de domiciliation
légale et pérenne des enfants ne peut en aucun cas entraver le
processus d'inscription scolaire et le droit a I'instruction des en-
fants en age d’'étre scolarisés.

C. Les difficultés dans I'accés a I'éducation
et l'instruction des mineurs non accompagnés.

Les réclamations instruites par le Défenseur des droits témoignent de
la volonté des jeunes migrants de s'impliquer dans le parcours sco-
laire ou de formation professionnelle. Cependant, leur scolarisation
peuts'avérer difficile. Dans sa décision no MDE-2014-127, le Défenseur
constatait que de nombreux jeunes de plus de 16 ans pris en charge
par I'ASE n'avaient pas été scolarisés alors méme qu'ils disposaient
d'une affectation en lycée. Ces situations auraient été liées au refus
des services de I'ASE de procéder a leur inscription. En effet, celle-
ci n'est plus obligatoire a partir de I'age de 16 ans et dépendra des
places disponibles et des offres de formation. Or, la scolarisation des
jeunes de plus de 16 ans est indissociable du travail sur leur projet de
vie. De leur scolarisation ou de leur formation qualifiante, dépendent
leur avenir sur le territoire et leur droit au séjour a la majorité*,

Les Centres Académique pour la Scolarisation des enfants allophones
Nouvellement Arrivés et des enfants issus de familles itinérantes et
de Voyageurs (CASNAV) sont chargés de I'accompagnement vers la
scolarisation, d'une part des éléves nouvellement arrivés en France
sans maitrise suffisante de la langue francaise ou des apprentissages
scolaires et d'autre part, des enfants du voyage. Les CASNAV et les
centres d'informations et d'orientation (CIO) recoivent les mineurs
pour procéder aux évaluations de niveau et leur proposer des affec-
tations dans les lycées et colléges. lls jouent donc un rdle essentiel
dans la scolarisation des mineurs non accompagneés.

Or il s'avere que dans certains départements, les mineurs non accom-
pagnés ne parviennent pas a étre scolarisés pendant toute la durée
des procédures qu'ils peuvent étre amenés a enclencher pour accé-
der a une prise en charge au titre de la protection de I'enfance. Ces
procédures sont particulierement longues puisqu’elles comprennent
le temps d'évaluation, la saisine du juge des enfants puis I'appel de
la décision défavorable le cas échéant. Cela impacte lourdement leur
possibilité d'élaborer un projet professionnel. Le Défenseur des droits
instruit actuellement des réclamations soulevant de tels problémes
de non-scolarisation ou de délai d'affectation au sein d'un établisse-
ment, concernant plusieurs départements.
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La circulaire interministérielle du 25 janvier 2016 précitée, rappelle
pourtant que « chaque enfants et adolescent a droit a I'éducation, quelle
que soit sa situation administrative » et dans son annexe 6, rappelle le
cadre juridique applicable notamment aux jeunes de 16 a 18 ans.

Les services de protection de I'enfance doivent envisager l'acces a
I'éducation et la formation professionnelle comme un impératif pour
ces jeunes, ce qui n'est pas toujours le cas, en particulier pour les ado-
lescents proches de la majorité.

Pour autant, des dispositifs innovants et particulierement intéres-
sants sont aussi développés a l'initiative des associations ou de cer-
tains départements particulierement mobilisés, qui mettent en place
des stratégies d'insertion par I'apprentissage notamment, en formant
des réseaux de partenariat (ASE/préfecture/centre de formation d'ap-
prentis) qui utilisent le droit commun et mobilisent les jeunes sur des
parcours d'insertion professionnelle efficaces.

Le Défenseur des droits réitére sarecommandation selonlaquelle
des mesures doivent &tre prises par les conseils départementaux
afin d'assurer un accés effectif a une scolarité ou a une forma-
tion professionnelle, y compris aprés 16 ans, a tous les mineurs
non accompagnés dont ils ont la charge. Ces mineurs doivent en
outre étre accompagnés, dans leur recherche de scolarisation ou
de formation, par les services auxquels ils sont confiés.
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Pour rappel, la garde a vue est d’une durée de 24 heures, renouvelable
jusqu'a 48 heures si la peine d’emprisonnement encourue est d'au
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2014, n° 13/23217 et 13/005643.

L'admission a I’A] des ressortissants non européens, est en principe
soumise a une condition de régularité de séjour sauf dans certains
cas, notamment dans le cadre d’'un contentieux contre une OQTF (loi
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n° 93, Del Sol c. France, n° 46800/99.

Voir, entre autres, Béles c. République tcheque, n° 47273/99, § 69,
CEDH 2002-IX. P., C. et S. c. R.U., n° 56547/00.
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juil. 2014, n° 14/00594; CAA Versailles, 1er avr. 2014, n° 14VE00148
et 14VE00149.

Rapport d'information du Sénat « Aide juridictionnelle : le temps de
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Voir, par exemple, Conseil constitutionnel, 16 déc. 1999, n° 99-421 DC,
et CJUE, 6 avr. 1962, Bosch.

CESEDA, article L.512-3.

CESEDA, article L.514-1.

CEDH, 13 déc. 2012, De Souza Ribeiro c. France, n° 68780/10.
CE, réf., 24 juillet 2014, n° 381551.

Loi n° 2016-274 du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en
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Centres et locaux de rétention administrative, Rapport des associations
intervenant en CRA 2013, p. 26.
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Code civ., article 175-2 et 171-4.
Code civ., article 63 et 171-2.
Circulaire du 29 mai 2013 (NOR : JUSC1312445).
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assoupli ces interdictions : les conventions qui n'évoquent pas de
renvoi expres a la loi personnelle du ressortissant étranger peuvent ne
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Article 5 de la Convention franco-marocaine du 10 aodt 1981 relative
au statut des personnes et de la famille et & la coopération judiciaire.

C. cass., 1¢ civ., 28 jan. 2015, n° 13-50.059.

On peut notamment citer la Pologne, la Bosnie-Herzégovine, le
Monténégro, la Serbie, le Kosovo et la Slovénie.

CEDH, (GC), 10 mai 2001, Chypre c. Turquie, n° 25781/94.
Conseil constitutionnel, 22 juil. 1980, n° 80-117 DC.
CEDH, (GC), 27 mai 2008, n° 26565/05.

C. cass., ch. soc., 29 fév. 2012, n° 11-60203 et 10 mai 2012, n° 11-
60235.

Conseil constitutionnel, 8 janvier 1991, n° 90-283 DC.
CE, 19 mars 2007, Mme Le Gac et autres, n° 300467.

Loi n° 99-641 du 27 juil. 1999 portant création d'une couverture
maladie universelle.

Loin°2015-1702 du 21 déc. 2015 de financement de la sécurité sociale
pour 20176.

Décret n° 2005-860 du 28 juil. 2005, article 4.

Circulaire du 27 sept. 2005 (DGAS/DSS/DHQS/2005/407) et circulaire
du 8 sept. 2011 (DSS/2A/2011/351).

A cet égard, pourront étre admis un permis de conduire, une carte
d'étudiant ou encore, « si le demandeur prouve sa bonne foi par
la cohérence de ses déclarations », l'attestation d’une association
reconnue ou d'un professionnel de santé selon la circulaire n° 2005-
407 du 27 septembre 2005 relative a 'AME (NOR : SANA0530416C).

CASF, article L.251-1.
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Décret du 28 juil. 2005, article 4-2°.

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



374.

375.

376.

377.

378.

379.

380.

381.

382.

383.

384.

385.

386.

387.

388.

389.

Hétellerie, eau, électricité, gaz, téléphone au nom personnel ou au
nom de I'hébergeur quand l'intéressé est hébergé a titre gratuit

Circulaire du 9 juin 2011 (DSS/DACI/2011/225).

Proposée par la Commission européenne et approuvée lors du
Conseil européen de Barcelone de mars 2002, la Carte européenne
d'assurance maladie vise & faciliter la mobilité des ressortissants de
I'Union en réduisant les formalités et documents administratifs requis
pour une prise en charge des soins de santé nécessaires lors d'un
séjour temporaire dans un autre pays de I'Union.

Les refus des CPAM fondés sur de tels motifs sont également opposés,
pour l'assurance maladie, & des ressortissants européens et des
étrangers en situation réguliére.

Les refus de soins opposés aux bénéficiaires de la CMU-C, de I'ACS et
de 'AME, Rapport remis au Premier ministre, mars 2014, p. 16-17.

Contribution au suivi du plan pluriannuel contre la pauvreté et pour
l'inclusion sociale, rapport du CNLE, fév. 2016, 107 p.

Loin®2015-1702 du 21 déc. 2015 de financement de la sécurité sociale
pour 20176.

Article L.161-15-1 CSS.

Précarisation organisée par les textes et renforcée par les pratiques
illégales de certaines préfectures [voir supra, PI-II-A].

CSS, article L.1110-3.

Les refus de soins opposés aux bénéficiaires de la CMU-C, de I'ACS et
de I'AME, rapport du Défenseur des droits remis au Premier ministre,
mars 2014.

Conseil constitutionnel, 27 juin 2001, n° 2007-446 DC.

Circulaire du 16 mars 2005 relative a la prise en charge des soins
urgents (DHOS/DSS/DGAS n° 141).

Il résulte en effet des termes de I'ancien article D.161-15 (abrogé par
la LFSS 2016 instaurant la PUMa) que la production du seul visa ne
suffit pas a l'affiliation de I'ayant droit majeur.

Circulaire du 16 mars 2005, précitée.

PIDESC, article 1181 ; CSE révisée, article 31,; CDFUE, article 34 § 3 :
la Charte ne consacre pas expressément le droit au logement mais
reconnait le droit a une aide au logement.
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a la lutte contre les exclusions; Loi n° 2000-1208 du 13 déc. 2000
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D'« exigence d'intérét national » (Décision du 29 mai 1990, n° 90-
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1995, n° 94-359 DC).

CE, réf., 3 mai 2002, n° 245697, Association de réinsertion sociale
du Limousin et autres.

La loi n° 2007-290 du 5 mars 2007 instituant le droit au logement
opposable.

CCH, article R.441-1.
CCH, article L.300-1.
CE, 26 nov. 2012, n° 352420.

R. MULOT, « Droit au logement opposable : Les conditions d'éligibilité
des demandeurs étrangers et la nature du recours contre les décisions
des commissions de médiation précisées par le Conseil d’Etat» in
Lettre « Actualités Droits-Libertés » du CREDOF, 16 jan. 2013.

Loi du 6 juil. 1989, article 1¢.

Décret n° 2015-1437 du 5 nov. 2015 fixant la liste des piéces
justificatives pouvant étre demandées au candidat a la location et a
sa caution, Annexe I, B. : « Une seule piéce justificative de domicile
parmi les documents suivants ».

Au terme de linstruction menée par les services du Défenseur des
droits, I'arrété du 30 mai 2014 fixant la liste des piéces justificatives
pour l'exercice du droit au compte auprés de la Banque de France a
été modifié afin qu'il ne mentionne plus l'obligation de signature du
titulaire sur le justificatif d'identité dés lors que ce dernier est en cours
de validité et délivré par une administration publique.

CASF, article L.345-2.

T. SERAFINI, « Des sans-papiers privés d’hébergement d'urgence »,
Libération, 29 nov. 2010.

« SDF sans papiers discriminés ? », leJDD.fr, 29 nov. 2010.

CE, réf., 10 fév. 2012, Fofana c. Ministre des solidarités et de la
cohésion sociale, n° 356456.
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424,
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CE, réf., 12 mars 2014, n° 375956.

TA Limoges, ord. ref., 18 avr. 2014, n° 1400858.
CE, réf., 4 juil. 2013, n° 399750.

CE, réf., 15 mai 2014, n° 380289.

Circulaires du 11 mars 2013 (INTK13007190C) et du 9 juil. 2013
(INTK1307757)).

CEDH, (G.Ch.), 21 jan. 2011, M.S.S. c. Belgique et Gréce, n° 30696/09,
8849-251.

Loi n° 2015-925 du 29 juil. 2015.
QJUE, 27 fév. 2014, Saciri, précité.

Décret n° 2015-1329 du 21 oct. 2015 relatif a Il'allocation pour
demandeur d'asile.

CESEDA, article L.744-3.
CASF, article L.345-2-2.
QUE, 27 fév. 2014, Saciri, précité.

L’AMS, versée pour les demandeurs d'asile hébergés en CADA, variait
de 6,86 euros journaliers pour une personne seule a 38,57 euros pour
une famille de 10 personnes, tandis que I'ATA, versée sans distinction
aux personnes hébergées ou non hébergées, s'élevait a 11,45 euros
journaliers majorés a 22,90 euros pour un couple avec ou sans
enfants, le nombre d'enfants n‘ayant pas d'incidence sur le montant
verseé.

CESEDA, article D.744-35, 3°, 4° et 5°.

CE, réf.,, 17 déc. 2015, n° 394820.

TA Montpellier, réf., 18 janvier 2016, n° 1600059.
CESEDA, article L.744-7, al. 2.

CESEDA, article L.744-8.

TA Nantes, réf., 23 déc. 2015, n° 1510514.
CESEDA, article L.761-1.

Citons a titre d'exemple : les articles 1¢ et 7 de la DUDH ; I'article 26
du PIDCP; l'article 14 de la Convention EDH ; et, s‘agissant du droit
interne, l'article 1¢" de la Constitution ainsi que les articles 1¢ et 6 de
la DDHC de 1789.

Conseil constitutionnel, 13 aodt 1993, n° 93-325 DC; CEDH, 16 sept.
1996, Gaygusuz c. Autriche, n° 17371/90.
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438.

439.

440.

441.

442.

443.

Loi du 29 décembre 1986 relative a la famille, dite loi « Barzach »

L'Office national d'immigration (ONI) sera remplacé par I'Office des
migrations internationales (OMI) en 1988, par I'’Agence nationale de
l'accueil des étrangers et des migrations (ANAEM) en 2005, puis par
I'Office francais de I'immigration et de l'intégration (OFll) en 2009.

C.cass., Ass. plén., 16 avr. 2004, n° 02-30.157 ; 2e civ., 6 déc. 2006,
ne 05-12.666.

Loi n° 2005-1579 du 19 déc. 2005

C.cass., 2¢civ., 15 avr. 2010, n° 09-12.911 ; Ass. plén., 3 juin 2011, nos
09-69.052 et 09-71.352.

C.cass., Ass. plén., 5 avr. 2013, n° 11-17.520 et 11-18.947.

C.cass., 2¢ civ., 22 jan. 2015, n° 14-10344 s‘agissant d'un ressortissant
algérien ; 2¢ civ., 12 fév. 2015, n° 13-26821.

TASS Paris, 20 fév. 2013 et CA Paris, 27 mars 2014, 14 et 24 nov. 2014,
3 juil. 2014 (convention bilatérale France-Cote d'lvoire); CA Paris, 21
nov. 2013 et 11 sept. 2014 (convention bilatérale France-Cameroun) ;
CA Paris, 28 nov. 2013 (convention bilatérale France-Niger) ; CA Paris,
27 fév., 12 juin et 20 nov. 2014 (convention bilatérale France-Mali) ; CA
Paris, 19 juin 2014 (convention bilatérale France-Congo Brazzaville).

C. cass., 6 nov. 2014, n° 13-23318 (convention bilatérale France-
Bosnie); C. cass., 12 fév. 2015, n° 14-10.992 (convention bilatérale
France-Cameroun).

CEDH, 1¢r oct. 2015, Okitaloshima Okonda Osungu et Selpa Lokongo
. France, n* 76860/11 et 51354/13.

La Cour EDH a d'ailleurs elle-méme condamné la France en 2014 pour
des délais excessivement longs de délivrance de visas sollicités dans le
cadre de regroupement familiaux (CEDH, 10 juil. 2014, n° 19113/09).

Le Défenseur a par exemple été saisi du cas d’une réclamante qui
ayant accouché inopinément a I'étranger, est naturellement revenue
en France avec son nouveau-né, et qui s'est vue opposer par la suite
un refus de prestations au motif que son enfant ne I'aurait pas rejointe
par la voie du regroupement familial.

Articles L.262-4 du CASF pour le RSA, et L.816-1 du code de la sécurité
sociale pour I'ASPA et I'ASI.

CE, Ass., 11 av. 2012, Gisti et FAPIL, n° 322326.
Conseil constitutionnel, 17 juin 2011, n° 2011-137 QPC.
Convention n° 97 de I'OIT, PIDCP, Convention EDH.
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446.
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449,

450.

451.

452.

453.

454.

455.

456.

457.

458.

459.

Code du travail, articles L.5411-1 et R .5411-2 et 3.
Autorisation provisoire de séjour visée a l'article L.311-11 du CESEDA

CT, article R.5221-26 : les étrangers titulaires du titre de séjour
« étudiant » sont autorisés a travailler a titre accessoire dans la limite
d’'une durée annuelle de travail n‘excédant pas 964 heures. CESEDA,
article L.311-11 : ces étrangers sont expressément autorisés « a
chercher et, le cas échéant, a exercer un emploi ».

CA de Lyon, 28 juin 1999, n° 97LY02974.

CSS, articles L. 512-4, L. 531-2 et L.531-3.
Code civil, article 202-1.

Dahir du 22 nov. 1957, n° 1-57-343, article 8.

A. EL BAZ, « Le combat sans fin des mineurs marocains », Plein droit,
n° 81, juil. 2009. Voir également les délibérations de la Halde nos
2008-38 a 2008-47, 2009-104, et la décision du Défenseur des droits
n° MLD-2012-52.

Respectivement, DUDH, article 23, PIDESC, article 6, reconnu d’effet
direct par la Cour de cassation (soc., 16 déc. 2008, Eichenlaub c. Axia
France, n° 05-40876; Charte sociale européenne révisée, article 1¢;
CDFUE, article 15 8§ 1, Préambule de la Constitution du 27 oct. 1946,
alinéa 5.

CDESC, Observation générale n° 18, article 6 du PIDESC, 24 nov. 2005,
U.N. Doc. E/C.12/GC/18.

Conseil constitutionnel, 28 mai 1983, n° 83-156 DG, loi portant diverses
mesures relatives aux prestations de vieillesse.

Voir par exemple I'article 1¢ de la Charte sociale européenne révisée.
CP, article 225-2.

CT, articles L.5221-5 et R.5221-1.

CT, article R.5221-20.

Loi n° 2006-911 relative a Iimmigration et a l'intégration.

4GOCESEDA, article L.373_7() 1° et article L.121-2 ; CT, article R.5221-21.

461.

462.

Circulaire du 20 déc. 2007 (NOR IMINO700011MC) et les annexes d'un
arrété du 18 janv. 2008.

§ 1.3 de la circulaire du 20 déc. 2007. Si cette exclusion n'est pas
explicitement reprise par l'arrété du 18 janvier 2008, elle demeure
applicable au regard de la jurisprudence administrative.
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471.

Ces accords concernent les pays suivants: Bénin, Burkina Faso, Cap-
Vert, Congo, Gabon, Maurice, Russie, Sénégal, Tunisie, Cameroun,
Liban, Macédoine, Monténégro, Serbie.

La délibération s‘appuyait & I'époque sur un arrét du Conseil d’Etat du
14 avr. 1999, n° 153468, selon lequel « si 'accord franco-algérien du
27 décembre 1968 régit d'une maniére compléte les conditions
dans lesquelles les ressortissants algériens peuvent étre admis a
séjourner en France et y exercer une activité professionnelle, (...)
il n'a toutefois pas entendu écarter, sauf dispositions contraires
expresses, lapplication des dispositions de procédure qui
s'appliquent a tous les étrangers en ce qui concerne la délivrance,
le renouvellement ou le refus de titres de séjour ». Mais comme il a
été indiqué précédemment, la jurisprudence est venue préciser entre
temps l'articulation entre la liste nationale des métiers sous tension a
destination des ressortissants des pays tiers o I'UE et les deux accords
franco-algérien et franco-tunisien, au terme d'une analyse discutable.

CE, 23 oct. 2009, GISTI, n° 314397 et CE, 19 juin 2015, n° 384301.

Voir CE, 10 juin 1992, Gacem, n° 114830 et CE, 6 oct. 1995, Min.
Solidarité, santé et protection sociale ¢/ Bouzid, n° 1715639
concernant les Algériens; voir CE, 21 jan. 1998, Ben Haj Salem,
n° 154262 et CAA Bordeaux, 10 oct. 2006, n° 06BX01759 concernant
les Tunisiens.

Un arrété du 1¢ oct. 2012 est venu modifier I'annexe de l'arrété du
18 janv. 2008 relatif a la délivrance des autorisations de travail
aux ressortissants des Etats de I'Union européenne soumis a des
dispositions transitoires, portant la liste des métiers ouverts de 150
a 291.

Rapport de D. GOLDBERG, fait au nom de la commission des lois,
sur la proposition de loi adoptée par le Sénat visant supprimer les
conditions de nationalité qui restreignent l'acces des travailleurs
étrangers a l'exercice de certaines professions libérales ou privées,

p. 7.

Une forme méconnue de discrimination et les emplois fermés aux
étrangers (secteur privé, entreprises publiques, fonctions publiques),
Rapport du Groupe sur les discriminations (GED), mars 2000.

CJCE, 17 déc. 1980, Commission ¢/ Royaume de Belgique, aff.
C-149/79.

Article 5 bis de la loi n° 83-634 du 13 juil. 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires, créé par la loi n° 91-715 du 26 juil.
1991 portant diverses dispositions relatives a la fonction publique.
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484.

485.

Voir notamment : (JCE, 11 mars 2008, aff. C-89/07, Commission
contre France, s‘agissant de l'ouverture des emplois de capitaines
et seconds de navire battant pavillon francais ; et, plus récemment,
s‘agissant de l'ouverture de la profession de notaire : CJUE, G.Ch,,
24 mai 2011, aff. C-50/08, Royaume-Uni et France c. Commission.

Loi n° 83-634 du 13 juil. 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires, article 5.

Article L.952-6 du code de I'Education nationale.

Voir a cet égard les ouvertures d'emplois survenues a la RATP ou a la
Sécurité sociale en 2002.

France Télécom, La Poste, EDF/GDF, Air France.

Premiére étude recensant l'ensemble des professions libérales et
privées dont sont exclus les étrangers en France.

Rapport de D. GOLDBERG, précité, p. 15. Il s‘agit, entres autres, des
concessionnaires de service public, des agents généraux et courtiers
d'assurance, des commissaires usagers des marchés dintérét
national, des courtiers maritimes, des démarcheurs financiers, des
collecteurs agréés de céréales, des directeurs de salles de spectacle
et des directeurs ou codirecteurs de publications de presse ou de la
publication d’un service de communication audiovisuelle.

Loi n° 2013-619 du 16 juil. 2013 portant diverses dispositions
d'adaptation au droit de I'Union européenne dans le domaine du
développement durable, art. 22.

Loin°2011-12du5jan. 2011 portantdiverses dispositions d’‘adaptation
de la législation au droit de I'Union européenne, art. 5.

Décret n° 2014-364 du 21 mars 2014 modifiant le décret n° 86-83 du
17 jan. 1986 relatif aux dispositions générales applicables aux agents
non titulaires de I'Etat, art. 49.

Loi n° 2010-788 du 12 juil. 2010 portant engagement national pour
I'environnement, article 91.

Loi n° 2015-433 du 17 avr. 2015 portant diverses dispositions tendant
a la modernisation du secteur de la presse, article 11.

Loi n° 2009-879 du 21 juil. 2009 portant réforme de I'hépital et relative
aux patients, a la santé et aux territoires.

On peut citer les conseillers du travail, le personnel navigant
professionnel des aéronefs, des professions du droit (avoués et avocats
au Conseil d’Ftat et a la Cour de cassation), des activités liées au
tourisme et aux loisirs (guides-interpretes et conférenciers nationaux,
directeurs de casinos), des activités liées a la sécurité (dirigeants
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496.
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499.
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501.

d'entreprises de surveillance, de gardiennage ou de transport de
fonds ou de recherche privée, commerce des armements) ou des
activités commerciales spécialisées (débitants de tabac et de boissons,
direction de régies ou d'entreprises de pompe funébres). Quelques
professions sont ouvertes aux étrangers sous réserve de réciprocité
a I'égard des Francais dans leur pays d'origine (avocat, architecte,
médecin, pharmacien, expert-comptable, commissaire aux comptes).

Loin°2009-879 du 21 juil. 2009 portant réforme de I'népital et relative
aux patients, a la santé et aux territoires.

CSP, articles L.4111-1,L.4131-1,L.4141-3,L.4151-5 pour les professions
médicales et L.4221-1 a L.4221-8 pour les pharmaciens.

Loi n° 99-641 du 27 juillet 1999 portant création d’une couverture
maladie universelle, article 60.

Loi n° 2006-1640 du 21 décembre 2006 de financement de la sécurité
sociale pour 2007, article 83.

Loin°2012-157 du 1¢ février 2012 relative & I'exercice des professions
de médecin, chirurgien-dentiste, pharmacien et sage-femme pour
les professionnels titulaires d'un diplome obtenu dans un Etat non
membre de I'Union européenne.

Circulaire du 26 sept. 1991 (NOR: PRMC9100057C).

Directive 2003/9/CE du Conseil du 27 jan. 2003 relative a des normes
minimales pour l'accueil des demandeurs d‘asile dans les Etats
membres, article 11.

CT, article L.6313-1 13°.

Convention de Genéve relative au statut des réfugiés de 1951, articles
17 et suivants.

CESEDA, ancien article R. 742-3, al.2.
CE, Ass., 21 déc. 2012, nos 332492 ; 332491 ; 332607.

« Des chibanis surendettés », Derniéres nouvelles d’Alsace, 18 mars
2016.

T. com. Seine, 24 juil. 1958.
C. cass., 18 déc. 2007, n° 07-12.382.
Respectivement articles L.221-1 du CASF et 375 du code civil.

Eurostat 2014. IIs étaient 8 000 selon la circulaire du ministéere de la
Justice du 31 mai 2013.

LES DROITS FONDAMENTAUX DES ETRANGERS EN FRANCE



502

503.

504.

505.

506.

507.

508.

509.

510.

511.

512.

513.

514.

515.

516.

517.

LES DROITS FOND

- 6 158 jeunes sur les 96 départements métropolitains pour la période
courant du 31 mai 2013 au 31 déc. 2014 (http://www.justice.gouv.fr/
art_pix/mie_effectifs.pdf).

C'est le cas de nombreux enfants non accompagnés victimes de traite
ou d'exploitation ou vivant dans les bidonvilles tels ceux de Calais ou
Grande-Synthe.

Avis du Défenseur des droits n° 15-08 sur la proposition de loi relative
a la protection de I'enfant.

Circulaire interministérielle du 25 janvier 2016 (NOR : JUSF1602101C).

Circulaire du 31 mai 2013 relative aux modalités d'accueil et
d'évaluation des jeunes isolés étrangers : dispositif national de mise a
I'abri, d'évaluation et d’orientation (NOR : JUSF1314192C).

Voir par exemple : Défenseur des droits, décision n° MDE-2015-235.

Rapport de N. MUIZNIEKS, Commissaire aux droits de 'homme du
Conseil de I'Europe, a la suite de sa visite en France du 22 au 26 sept.
2014, § 90.

Comité des droits de I'enfant, Observations finales, CRC/C/FRA/CO/5,
formulées dans le cadre de I'examen du 5éme rapport périodique de
la France. Le Défenseur des droits a déposé un rapport d’'appréciation
ainsi que des observations complémentaires auprés du Comité :
http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/presse/communiques-de-presse/
audition-de-la-france-par-le-comite-des-droits-de-lenfant-de-lonu.

ONU, Observation générale n° 6 sur le traitement des enfants non
accompagnés et des enfants séparés en dehors de leur pays d'origine,
CRC/GC/2005/6, § 31.

Ibid ; voir également Défenseur des droits, décision n° MDE-2014-127.

ONU, Comité des droits de I'enfant, Observations finales, CRC/C/FRA/
CO/5, formulées dans le cadre de I'examen du 5¢™ rapport périodique
de la France.

Article 375-3 du code civil

IGPJ, IGAS, IGA, Rapport, L'évaluation du dispositif relatif aux mineurs
isolés étrangers mis en place par le protocole et la circulaire du 3 mai
2013, juil. 2014.

Voir par exemple Annexe 1 a la circulaire : protocole d’évaluation.
IGPJ, IGAS, IGA, Rapport, précité.
Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000.
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LES DROITS FOND

- CA Amiens 5 fév. 2015, n° 14/03740. Voir également Défenseur des
droits, décision n° MDE-2014-127.

IGPJ, IGAS, IGA, L'évaluation du dispositif relatif aux mineurs isolés
étrangers mis en place par le protocole et la circulaire du 31 mai
2013, précité, p.60.

Commissaire aux droits de 'Homme du Conseil de I'Europe, « Les
méthodes d'évaluation de lI'age des migrants mineurs doivent
étre améliorées », 2011, ONU, Rapporteuse spéciale de 'ONU sur
la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la pornographie
impliquant des enfants, Mission en France, A/HRC/19/63/Add.2 ; Union
européenne, Plan d'action pour les mineurs non accompagnés (2010-
2014). Voir également Avis n° 88 du 23 juin 2005 du Comité consultatif
national d'éthique; Rapport de 2007 de I'Académie Nationale de
Médecine ; Avis du Haut conseil de la santé publique (HCSP) relatif a
I'évaluation de la minorité d’'un jeune étranger isolé du 23 jan. 2014
(extraits : « la détermination d'un age osseux ne permet pas de
déterminer I'age exact du jeune lorsqu'il est proche de la majorité
légale » ; I'examen dentaire ne permet pas de déterminer la majorité
d'un sujet » ; « la détermination d’'un age pubertaire avec examen
des caractéres sexuels secondaires, poitrines et organes génitaux,
n'est pas éthiquement concevable ». Voir également Observations
finales du Comité des droits de I'enfant du 29 jan. 2016, CRC/C/FRA/
CO/5.

Article 16-3 du code civil et article L 111-4 du code de la santé publique

Voir I'article 3 de la Résolution du Conseil de I'Union européenne du
26 juin 1997 (97/C 221/03) concernant les mineurs non accompagnés
ressortissants de pays tiers et l'article 17 de la directive 205/85/CE du
1" déc. 2005 relative a des normes minimales concernant la procédure
d'octroi et de retrait du statut de réfugié dans les Ftats membres
concernant les garanties accordées aux mineurs non accompagnes.

Observation générale n° 6 sur le traitement des enfants non
accompagnés et des enfants séparés en dehors de leur pays d'origine,
CRC/GC/2005/6, § 31.

Voir a cet égard : Défenseur des droits, décision n° MDE-2014-127.
IGPJ, IGAS, IGA, Rapport de juil. 2014 précité, p.46.

CDE, Directives de I'Union européenne, Lignes directrices des Nations
Unies relatives a la protection de remplacement pour les enfants,
Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte contre la traite des
étres humains ; ONU, Observation générale n° 6 sur le traitement des
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542.

543.

544,

545.

546.

547.

548.

enfants non accompagnés et des enfants séparés en dehors de leur
pays d'origine, CRC/GC/2005/6, § 25 ; Voir également Commissaire aux
droits de 'homme du Conseil de I'Europe, Rapport par N. MUIZNIEKS
suite a sa visite en France du 22 au 26 sept. 2014.

Défenseur des droits, décision n° MDE-2014-127.
CE, 30 déc. 2011, n° 350458.
CE, 1¢ juil. 2015, n° 386769.

Voir, a cet égard, Les mineurs isolés étrangers devant le Tribunal pour
enfants de Paris, Dalloz, A] pénal, jan. 2016.

CA Colmar, 21 avr. 2015, n° 92/15.
Code de procédure civile, articles 1184 et 1186.

Articles 48 et 49 de la loi du 14 mars 2016 relative a la protection de
I'enfant.

Code civil, article 375-5.

Rapport par N. MUIZNIEKS suite & sa visite en France du 22 au 26 sept.
2014, 8 91, précité.

IGPJ, IGAS, IGA, L'évaluation du dispositif relatif aux mineurs isolés
étrangers mis en place par le protocole et la circulaire du 31 mai
2013, précité, p. 25.

ONU, Observation générale n° 6 précitée, § 95-97.

Recommandation CM/Rec (2007)9 du Comité des Ministres aux Etats
membres sur les projets de vie en faveur des mineurs migrants non
accompagneés.

Article 16 de la loi du 14 mars 2016 relative a la protection de I'enfant.
Article 19 de la loi du 14 mars 2016 relative a la protection de I'enfant.

CNCDH « premier rapport d'évaluation sur la lutte contre la traite et
l'exploitation des étres humains », 9 mars 2016.

CDE, articles 24 et 39, CSE révisée, article 11.
Comité médical pour les exilés.

Observation générale n° 6 du Comité des droits de I'enfant, précitée,
88 46-49.

CESEDA, article L.741-3.
CE, ordonnance du 23 nov. 2015, n° 394540.
TA Lille, ordonnance du 11 fév. 2016, n° 1600875.
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562.

563.

564.

Upper Tribunal Immigration and Asylum Chamber, Judicial Review
Decision Notice, 29 Jan. 2016.

CESEDA, L.744-6.

Observation générale n° 6 sur le traitement des enfants non
accompagnés et des enfants séparés en dehors de leur pays d'origine,
CRC/GC/2005/6.

CESEDA, article L.311-1.

Cette pratique est d'ailleurs contraire a plusieurs circulaires. Voir
notamment : Circulaire n° 452 du Ministre de I'emploi, de la cohésion
sociale et du logement du 5 octobre 2005 (NOR : SANN053096C) ; note
de la Direction générale de I'Emploi et de la Formation professionnelle
(D.G.E.F.P.) du 3 mars 2010 relative a la mise en oeuvre du contrat de
professionnalisation.

Leyla Sahin c. Turquie [GC], n° 44774/98, 8§ 136, CEDH 2005-XI.
DEI c. Pays-Bas, 20 oct. 2009 ; conclusions, Turquie, 2011.
TA Cergy, 15 novembre 2013, n° 1101769.
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