Anafé

Association nationale d'assistance aux frontieres pour les étrangers

Projet de loi relatif & 'immigration, a l'intégrat ion et a la nationalité

Déposé au Conseil des ministres du 31 mars 2010

Une zone d’attente partout et le juge nulle part ?

Dispositions relatives a la zone d'attente et I'erge sur le territoire

Le dépdt du projet de loi commenté n’est pas ungrise. Au mois de janvier 2010, cent-vingt-trois
Kurdes débarquaient sur les cotes corses, vusgraonqme, et erraient ensuite sur les routes pour
étre interpellés, placés a la hate dans un gymetadespersés en quelques heures dans plusieurs
centres de rétention du continent. Amenés a seopoan sur la prolongation de leur placement,
tous les juges des libertés et de la détentiorreitehu de nombreuses irrégularités commises par
'administration dans les procédures et les pemssront été libérées. La réaction médiatique du
ministere chargé de I'immigration a été rapide. dtbstance : notre dispositif 1égislatif n’est pas
adapté a de telles situations d’arrivées massiveksfaut le réformer en concertation avec nos
partenaires européens.

L'évenement n’était qu’'un prétexte. Le projet deéie finalisé, surtout depuis les conclusions qui
étaient tirées par la Commission Mazeaud, qui ithiégpas a souligner la « permissivité » des
juges des libertés et de la détention (Commissiomles cadre constitutionnel de la nouvelle
politique d’immigration, juillet 2008).

Dans un tel contexte, il n'est pas surprenantalestater dans ce projet de loi que le principal
souci du gouvernement semble étre celui d'assume teéelle efficacité au travail de
'administration, concretement la police aux frenéis, en dehors de tout contréle. Pour cela, il
n’hésite pas a demander au législateur d’avaliser série d’atteintes graves et inquiétantes aux
libertés fondamentales dont I'étranger maintenuare d’attente doit pourtant disposer de maniere
impérative et effective dans un Etat de droit.

On regrettera enfin que le gouvernement ne saipiasecette occasion pour prévoir I'adoption de
principes essentiels pour la protection des peeoBrposées a une vulnérabilité singuliere.
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Il aurait ainsi pu décider que soient interditsifermement et le refoulement des mineurs isolés, en
conformité avec les engagements internationauxt@ousouscrits par la France suivant les débats
a ce sujet au sein d'un groupe de travail créé @9 2 linitiative du ministére chargé de
I'immigration (CFDA, Hors la rue, ANAFE, DEI FrancBour une application du droit commun
dans la prise en charge des mineurs isolés étrangarquéte d’asile et de protection, voir sur le
sitewww.anafe.orj

-Une réforme conforme au droit européen ?

Le projet de loi a pour objet, en partie au modtigjouter des dispositions au Code de I'entréeuet d

séjour des étrangers et du droit d’asile (CESED®&l)rples cas d’arrivées considérées par les
pouvoirs publics comme massives. Cette hypothéses= par la directive communautaire du 16
décembre 2008, dite « retour », dans son articleld8f aux situations d’'urgence.

On peut déja s’interroger sur la compatibilitépatajet de loi avec les engagements souscrits par la
France dans le cadre du Conseil de I'Union eurapeen

En effet, I'article 18 de la directive se lit ainst 1. Lorsqu’un nombre exceptionnellement élezé d
ressortissants de pays tiers soumis a une obligate retour fait peser une charge lourde et
imprévue sur la capacité des centres de rétention Htat membre ou sur son personnel
administratif et judiciaire, 'Etat membre en questpeut, aussi longtemps que cette situation
exceptionnelle persiste, décider d’accorder powolgréle juridictionnel des délais plus longs que
ceux prévus a l'article 15, paragraphe 2, troisiatieéa, et de prendre des mesures d’'urgence
concernant les conditions de rétention dérogeaeilés énoncées a l'article 16, paragraphe 1, et a
l'article 17, paragraphe 2.

2. Lorsqu'il recourt & ce type de mesures exceptitles, I'Etat membre concerné en informe la
Commission. Il informe également la Commission giés les motifs justifiant 'application de ces
mesures ont cesseé d’exister. »

Enfin, il convient de rappeler aux autorités fraeea les termes du paragraphe 3 de cet article :
« Aucune disposition du présent article ne saudti¢ interprétée comme autorisant les Etats
membres a déroger a l'obligation générale qui lmwombe de prendre toutes les mesures
appropriées, qu’elles soient générales ou paréieg] pour veiller au respect de leurs obligations
découlant de la présente directive ».

La comparaison des deux versions du projet dedooqt a ce jour été diffusées révéle déja que le
gouvernement tente de faire adopter des dispositgpn n’'ont rien a voir avec ces mesures
exceptionnelles. En effet, le projet de loi ne \ps& la notion d’'urgence, le caractére exceptionnel
de la situation encore moins, et c’est seulemempiréaence de plusieurs étrangers qui est retenue
comme référence, de surcroit avec la plus grandadnegse : la premiéere version visait, pour la
définition de la zone d’attente et les modalitésndéfication des droits, « la présence simultanée
d’'un nombre important d’étrangers en situationgualé@&re » (article 2 de I'avant-projet) et celle qu

a finalement été déposée au Conseil des ministrésldnars 2010 évoque seulement la présence
« d’'un groupe d’étrangers », sans fournir de définini précision (articles 6 et 7).

Faut-il conclure a I'existence d’'un groupe d’étrargjau-dela de deux personnes, quelles que soient
les circonstances ?
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Le gouvernement érige un nouveau systéme de rggleent se superposer a celles qui existent
déja, en principe pour faire face a des situatiogentes. En effet, le projet de loi tend a augoris
'administration a agir de maniere dérogatoire mlaisréférence a la présence «d’'un groupe
d’étrangers » permet d'y recourir de maniere peengnet non exceptionnellement.

Ainsi, ce qui était initialement envisagé comme ereeption par les partenaires européens risque
finalement de devenir la régle en France.

Au-dela de l'inconstitutionnalité qui est suscefatid’étre reconnue, il ne fait aucun doute que la

France risque également d’'étre critiquée par lae vibune plainte qui serait déposée a la

Commission européenne puis d’étre condamnée fizouade justice de I'Union européenne.

- L'article 6 : la définition de la zone d'attente

Titre 1l — Maintien en zone d’attente
Chapitre ler — Conditions du maintien en zone diatt [...]

L. 221-2

La zone d'attente est délimitée par l'autorité adstrative compétente. Elle s'étend des points libequement
et de débarquement a ceux out sont effectués reedtes des personnes. Elle peut inclure, sur Fesmpou 3
proximité, de la gare, du port ou de l'aéroportaoproximité du lieu de débarquement, un ou plusidieux
d'hébergement assurant aux étrangers concerngsedgations de type hotelier. Dans ces lieux ditysment,
un espace permettant aux avocats de s'entreterfidentiellement avec les étrangers est prévu.tée dm, sauf
en cas de force majeure, il est accessible engaireonstances sur demande de 'avocat.

Lorsqu'il est manifeste qu'un groupe d’'étrangeenvid'arriver a la frontiére en dehors d'un poirg gdassage
frontalier, la zone d'attente s'étend du lieu deal&erte des intéressés jusqu'au point de passagtlier le
plus proché

La zone d'attente s'étend, sans qu'il soit beseiprdndre une décision particuliére, aux lieux dasguels
I'étranger doit se rendre soit dans le cadre gedeédure en cours, soit en cas de nécessité nedica

Sont matériellement distincts et séparés les logaiixe relevent pas de lI'administration pénitémtiat qui sont
soit des zones d'attente, soit des zones de @angntionnées a l'article L. 551-1.

Selon les intentions nouvelles du gouvernemertofe d’attente pourrait ainsi s’étendre du lieu de
découverte au point de passage frontalier le ploshe lorsqu’il est manifeste quin groupe
d’étrangers» vient d’arriver a la frontiere en dehors d’ursfgfrontiere.

La zone d'attente est un espace physique, cradiet par la loi du 6 juillet 1992, qui s’étend esd
points d'embarquement et de débarquement a cesgrtteffectués les contrbles des personnes ».
Elle est instituée par voie d’arrété préfectoraigdan port, un aéroport ou une gare ouverte aig traf
international (articles L. 221-1 et suivants du EB®). Cette procédure, déja tres souple, permet
aux prefets de créer des lieux d'enfermement ectitondes arrivées de migrants. La liste qui est
fournie aux associations varie en fonction des ibesde la police aux frontiéres, notamment en
outre-mer ou elle est souvent dans l'incapacitiegsituer.

! Sonten italiques les dispositions figurant dansdeveau projet de Loi
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Depuis la loi Sarkozy de 2003, le texte prévoyagjadju'une zone d'attente pouvait étre créée «
proximité du lieu de débarquementt non plus seulement dans une gare ferrovaaiverte au
trafic international, dans un port ou un aéropG#t élargissement de la définition avait été décidé
par anticipation a la censure annoncée du tribadalinistratif de Nice de la décision préfectorale
selon laquelle avait été créée dans un camp mélitésaffecté la zored hocdestinée a quelques
900 Kurdes arrivés par bateau a Fréjus (TA Niag&mbre 2005, req. n° 0102466).

Cette définition est maintenue. Mais le gouvernenpeopose d’ajouter une nouvelle disposition a

la réglementation actuelle, en prévoyant la pokgibie placer les étrangers sous le régime de la
zone d’attente lorsqu’ils arrivent par « groupeCette notion n’est aucunement définie, ce qui

permet a 'administration d’englober toute situatimollective, méme non « massive », ni urgente,

contrairement aux garde-fous prévus a l'articlel&8a directive communautaire dite « retour ».

Il n"est plus méme besoin pour l'autorité admirasitre d’instituer une zone d’attente. Désormais,
celle-ci existe intrinsequement, quelles que sdestirconstances, dés lors que la présence « d’un
groupe d’étrangers » est constatée et qu’il esarifeste qu’il vient d’arriver en France en dehors
d’'un point de passage frontalier ». Dans une tefieothése, ceux-ci relevent automatiquement du
régime de la zone d’attente.

D’aucuns ont déja qualifié cette nouveauté de e zabattente sac a dos » ou de « zone d’attente
portable », que I'étranger apporte lui-méme enguekorte, en foulant le sol francais.

En précisant que « la zone d’attente s’étend dudi découverte au point de passage frontalier le
plus proche », le gouvernement propose une déimispatiale illimitée. Tout lieu du territoire
national serait potentiellement une zone d'attemtes lors que I'administration soutiendrait
constater la présence d’'un groupe d’étrangers igaidvait selon elle d’arriver en France. Celle-ci
s’étend jusqu’au point de passage frontalier les jpitoche, quelle que soit la distance qui le sépare
du lieu d’interpellation. Nous verrons donc appaeaides zones d’attente éphémeéres, ayant
vocation & émerger partout, et a tout moment.skligparaitraient en fonction du sort qui sera
ensuite réservé au groupe d’étrangers maintereugrarsfert dans une zone d’attente physique, le
refoulement ou I'admission sur le territoire.

Larticle 18 de la directive communautaire prévajuant a lui que «lorsqu’'un nombre
exceptionnellement élevé de ressortissants detpagssoumis a une obligation de retour fait peser
une charge lourde et imprévue » pour les autodiés Etat membre, celui-ci peut recourir a des
mesures dérogatoires « aussi longtemps que cettich exceptionnelle persiste ». Ces limites ne
sont pas reprises dans le projet de loi et le syst@ouveau prévu dans celui-ci a vocation a exister
de maniere permanente, en raison non pas d’ureisittexceptionnelle et urgente mais seulement
de la présence d’'un groupe d’étrangers en deharspint de contréle aux frontieres. De méme, la
directive prévoit que des dérogations sont possiblais seulement a I'égard de « ressortissants
d’Etats tiers soumis a une obligation de retougmw.devraient donc normalement étre exclus tous
les demandeurs d’asile. Le projet de loi ne pro@dacune distinction des personnes considérées.
Linadéquation au droit communautaire est évidente
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- L'article 7 : les droits en zone d'attente

L. 2214

L'étranger maintenu en zone d'attente est infodags les meilleurs délais, qu'il peut demandesistence d'un
interpréte et d'un médecin, communiquer avec use&ibau toute personne de son choix et quitteufitmment
la zone d'attente pour toute destination située HerFrance.

Ces informations lui sont communiquées dans ungulargu'il comprend. Mention en est faite sur lasteg
mentionné au deuxiéme alinéa de l'article L.224tB est émargé par l'intéressé.

En cas de maintien en zone d'attente d'un groupdrahgers, la notification des droits énoncés aifi&a
précédent s'opére dans les meilleurs délais passibbu égard au temps requis, le cas échéant, pour
l'accomplissement de cette formalité par les agdatbautorité administrative et les interprétesmbnibles.

Les droits énoncés au premier alinéa s'exercens des meilleurs délais possibles, eu égard auonstances
particulieres mentionnées au paragraphe précédent.

Lorsque I'étranger ne parle pas le francais, ifa@sapplication de l'article L. 111-7.

Le gouvernement propose ainsi au législateur d'waopne regle dérogatoire en matiere de
notification des droits en zone d'attente, qui ®ffilus de souplesse a I'administration dans les
obligations qu’elle doit pourtant respecter, pas tas ou elle se trouve en présence d’'un « groupe
d’étrangers ».

En principe, quelle que soit la situation de I'éfyer (non-admis, demandeur d’asile ou transit
interrompu), la police aux frontieres notifie leits accordés en zone d’attente : concours d'un
interpréte, d'un avocat, d'un médecin, possikid@ééommuniquer avec toute personne de son choix
etc. Ceux-ci doivent étre notifiés et pouvoir &serces de maniere effective immeédiatement lors
du placement en zone d’attente.

Cette nécessité découle du fait qu’entre le mordergon interpellation et celui du placement en
zone d’attente, I'étranger est privé de I'ensentldeses droits, exposé a un quasi-vide juridique et
donc un risque d’arbitraire total de I'administoatiqui agit sans un contréle et peut procéder a des
refoulements d’étrangers qui auront alors été @ataht invisibles. Cette situation doit donc étre
extrémement courte et il est urgent que I'admiaigin procede a la notification des droits affésent
au maintien en zone d’attente et que, en particuéguge administratif puisse effectivement étre
saisi, notamment pour les personnes auxquellenier ferait encourir des risques, parfois vitaux

La Cour de cassation, juge supréme des libertégidelles, est naturellement tres exigeante sur
ce point, et veille a ce que la durée de la péradeours de laguelle I'étranger est totalememépri
de ses droits les plus élémentaires soit la plasebpossible, et toujours justifiee par la nécéssit
pour I'administration de procéder aux diligenceéabables au placement en zone d’attente (par
exemple, vérification de l'authenticité des docuteete voyage). Le contrdle du juge est donc
réaliséin concretq c'est-a-dire au par cas et de maniére précisgsiAune relative tardiveté est
tolérée seulement si démarches sont longues et reasds et que la police aux frontiéres en
justifie. Dans ce domaine, tout est affaire de aristances. Par exemple, il a été logiquement
considéré que trois heures constituent un délaesxt; lorsque la police aux frontieres n'apporte
pas «da preuve de la moindre diligeneequi serait susceptible de justifier un tel rétar

Au cours du temps, le Iégislateur a assoupli ledraomtes de I'administration a cet égard. Depaiis |

loi Sarkozy de 2003, I'étranger n’est plus informiénmédiatement, mais seulementdans les
meilleurs délais».
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Avec ce nouveau projet de loi, le gouvernementikmande de fragiliser davantage les garanties
essentielles dont I'étranger privé de liberté duiturtant disposer : toujours en présence d'un
« groupe d’étrangers », la police aux frontierescpdera a la notification des droits « dans les
meilleurs délais », « eu égard au temps requiscomipte tenu de la disponibilité des interpretes
dont la présence pourrait s’avérer nécessaire.

Ici encore, par cette disposition, le gouvernentente manifestement de se prémunir contre toute
« inefficacité » de la procédure de maintien enezdiattente qui est susceptible d’étre invalidée

dans le cadre du contréle exercé par le juge jaiéi lequel reste toutefois incontournable en

présence d’une limitation a une liberté individaeMais c’est avec la plus grande maladresse qu'il
tire les enseignements de récentes expériencesvdes d'étrangers qu'il a considérées comme

massives, comme celle des Tchétchenes a I'aérdpoRoissy-Charles de Gaulle au cours de la
période de décembre 2007 a février 2008 et plusméwent, celle des Kurdes sur les plages corses,
a la fin du mois de janvier 2010. En effet, il estieux de voir souhaiter qu’il soit |égiféré sg

qui est pourtant pratiqué quotidiennement.

En mettant en avant les contingences auxquelldmli@stration doit faire face pour procéder a la
notification des droits, au besoin par l'intermédiad’'un interpréte, le gouvernement tente de
placer au premier rang I'un des nombreux critergtant déja utilisés par le juge judiciaire et qui
releve du bon sens, celui de la durée comprisee dimiterpellation et la notification des droits
afférents au placement en zone d'attente. Cherdhpdr la a accorder une sorte de clause
exonératoire a 'administration ?

C’est pourtant mission impossible : que ce soihaon des principes généraux déja dégageés par la
Cour de cassation ou d'une nouvelle loi qui sesait ce point redondante, les impératifs pour
'administration restent identiques car la notifioa des droits doit étre rapide et cet impéradif e
apprécié au cas par cas, selon les circonstanogsepr Quelles que soient les circonstances, |l
appartient a l'administration de mettre en ceuvrastdes moyens nécessaires, notamment
d’effectifs, méme en cas d’arrivées massives etréwipibles. Il en est de méme a propos de la

sollicitation des interpretes qui peuvent s’avér&cessaires lors de ces notifications.
Ce régime dérogatoire et ouvrant la voie aux puagarbitraires de I'administration risque de
devenir la regle générale, dées lors qu'il sS‘apphigua tout « groupe d'étrangers ». Pourtant, la

directive communautaire les tolere seulement deigrmarexceptionnelle et ponctuelle, en cas
d’urgence et d’arrivée massive...
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- Les articles 8 a 12 : le contrble du juge des HEbntés et de la détention

Section 1 : Décision du juge des libertés et détention

L. 222-1

Le maintien en zone d'attente au-dela de quatnes j@wompter de la décision initiale peut étre r@sdo par le
juge des libertés et de la détention, pour uneedgué ne peut étre supérieure a huit jours.

L. 222-1-1
A peine d'irrecevabilité, prononcée d'office, aueumégularité ne peut étre soulevée apres l'audéeeprévue 3
I'article précédent, a moins qu'elle ne porte soelrrégularité postérieure a celle-ci.

L. 222-3
L'autorité administrative expose dans sa saisimedisons pour lesquelles I'étranger n'a pu épatrié ou, s'il a
demandé l'asile, admis, et le délai nécessaire ggaurer son départ de la zone d'attente.
Le juge des libertés et de la détentidans les vingt-quatre heures de la saisistafue par ordonnance, apres
audition de l'intéressé ou de son conseil s'il an,au celui-ci ddment averti.

L'existence de garanties de représentation dealéger n'est pas a elle seule susceptible de jastié refus de
prolongation de son maintien en zone d'attente.

L'étranger peut demander au juge des libertés éa détention qu'il lui soit désigné un conseilffite. Le
mineur est assisté d'un avocat choisi par l'adinateur ad hoc ou, a défaut, commis d'office. htéger ou,
dans le cas du mineur mentionné a l'article L. 22lladministrateur ad hoc peut également demaadguge
des libertés et de la détention le concours ditampréte et la communication de son dossier.

L. 222-3-1
Une irrégularité n'entraine la mainlevée de la nresde maintien en zone d'attente que si elle ptésen
caractére substantiel et a eu pour effet de paateginte aux droits de I'étranger.

Section 2 : Voies de recours

L. 222-6

L'ordonnance est susceptible d'appel devant leiprgmésident de la cour d'appel ou son délégukii-Ceest
saisi sans forme et doit statuer dans les quarantdieures de sa saisine.

Par décision du premier président de la cour dlappale son délégué, prise sur une propositioraigorité
administrative a laquelle I'étranger diment infordens une langue qu'il comprend ne s'est pas opposé
l'audience peut se dérouler avec l'utilisation dgyens de télécommunication audiovisuelle dans deslitions
prévues au troisieme alinéa de l'article L 222-@ dioit d'appel appartient a l'intéressé, au naérespublic et au
représentant de I'Etat dans le département.
L'appel n'est pas suspensif.

Toutefois, le ministére public peut demander aunpee président de la cour d'appel ou & son déldguclarer
son recours suspensif. Dans ce cas, l'appel, aagmépde la demande, est formé dans un délai deechaires
six heuresa compter de la notification de I'ordonnance awcpreur de la République et transmis au premier
président de la cour d'appel ou a son délégué.

Celui-ci décide, sans délai, s'il y a lieu, au as gieces du dossier, de donner a cet appel unsefpensif. Il
statue par une ordonnance motivée rendue contoar@ictent qui n'est pas susceptible de recourtéréasé est
maintenu a la disposition de la justice jusqu'ague cette ordonnance soit rendue et, si elle dameffet
suspensif a I'appel du ministére public, jusqu'gu# soit statué sur le fond.

L. 222-6-1
A peine d'irrecevabilité, prononcée d'office, aueumégularité ne peut étre soulevée apres l'audéeprévue a
I'article précédent, a moins qu'elle ne porte saoetrrégularité postérieure a celle-ci.

Pendant les quatre premiers jours, I'étranger esttenu en zone d’attente sous le seul contréle de
I'administration. Au-dela, le maintien peut étrelpingé pour une durée de huit jours seulement sur
accord donné par le juge des libertés et de lantiétesaisi a cet effet par la police aux front&ere
Au terme de cette période, 'administration peutcuveau saisir le méme juge, afin d’obtenir
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l'autorisation d’une nouvelle prolongation, égalemnde huit jours. Au terme de cette durée totale
de vingt jours, I'étranger présent en zone d’adesst automatiquement admis sur le territoire
francais. Tel est rarement le cas, notamment pgueela durée moyenne de maintien en zone
d’attente est inférieure a deux jours, de telldesgue le juge est saisi dans des cas qui sont
largement minoritaires.

Le juge ne se prononce pas seulement sur la redadtdministration tendant a la prolongation du

maintien en zone d’attente. Comme garant des ébendividuelles, telle que celle d'aller et venir,

il doit au préalable vérifier qu'il n'y a pas eatt€inte aux droits fondamentaux et que la pro@dur
préalable a sa saisine était réguliere (délai dgification du maintien en zone d’attente, acces
effectif & un interpréte ou un conseil, respect diests inhérents au maintien en zone d'attente).
Dans le cas contraire, la procédure est invalidéene peut se prononcer sur I'objet initial de la

requéte dont il a été saisi. La prolongation duntiem en zone d’attente n’étant pas autorisée,
I'étranger est alors immeédiatement admis sur lgtoée francais. Il est mis en possession d’un
sauf-conduit, ayant la valeur d’un visa d’'une dwtéduit jours.

Dans son projet de loi, le gouvernement chercheagiliser, la encore, I'exercice des droits des
étrangers maintenus en zone d’attente, en réfororamertain nombre de régles procédurales qui
sont loin d'étre seulement formelles. La procédswésie auprés du juge des libertés et de la
détention est au demeurant semblable a celle ekistamatiere de rétention. La quasi-totalité des
points de la réforme concernent donc aussi bieétlemgers en quéte d’admission sur le territoire
gue ceux qui risquent d’en étre éloignés.

Les modifications introduites dans le CESEDA papiejet de loi sont tout entieres imprégnées
d’'un esprit de défiance a I'égard du juge judigasccusé de relacher trop souvent les étrangers et
considéré par I'administration comme un géneur dansise en ceuvre de ses objectifs chiffrés
d’éloignement.

S’agissant plus spécifiquement de la zone d’atidatprojet de loi vise, par plusieurs dispositions
a limiter, voire a neutraliser le pouvoir de cotdr@u juge des libertés et de la détention, coemét
pour autoriser le maintien en zone d’attente aa-daldélai de quatre jours.

1°" moyen : la purge des nullités

Tout d’abord, il sera soumis au systeme de la ggodes nullités ». Les articles 8 et 12 du proget d
loi introduisant les articles L. 222-1-1 et L. 282t (premiere et deuxieme prolongation) interdisent
au juge judiciaire d’examiner le moyen tiré d’umegularité qui serait antérieure a un précédent
examen du dossier. Autrement dit, le juge qui @iR&It qu’'une irrégularité manifeste violant les
droits de I'étranger aurait été commise devrainn@ains feindre de ne pas la voir et s’interdire de
la constater pour ordonner la mise en liberté suiondement et ce, pour la seule raison que cette
irrégularité n’avait pas été invoquée des le prep@ssage devant un juge.

Cette disposition s’avérera particulierement cagtrante pour le juge d’appel, qui se verra ainsi
amputé d’'une partie de sa capacité a exercer undb®egomplet sur la régularité de la procédure.

Cette disposition constitue évidemment une répoase nombreuses récriminations de
I'administration qui se plaint que les juges exatam contréle considéré comme trop « tatillon ».
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La Commission Mazeaud (juillet 2008) avait déjautee discours : «[...] La défense des dossiers
est mal assurée [par 'administration] voire pasueée du tout, devant le juge des libertés ou de la
détention ou le tribunal administratif ... Ces erseearposent I'administration a étre désavouée par
le juge. Souvent inéluctable, la censure juridimielle met alors a néant un travail administratif
qui, en dépit des irrégularités commises, pouvedt j@stifié « sur le fond ».

L'exposé des motifs du projet de loi affirme quiedtauration de ce principe de purge des nullités
est « dans la logique de la procédure civile »teCaffirmation est largement contestable.

Devant le juge judiciaire, I'étranger ne se troyamais en position de demandeur. C’est en effet
toujours la police aux frontiéres qui saisit legudes libertés et de la détention. Des lors, héea

se trouve-t-il toujours dans la position du défemgeméme lorsqu’il est appelant d’'une décision du
juge des libertés et de la détention. Il entreialags I'un des cas prévus par l'article 564 duecod
de procédure civile : ses prétentions ayant pojetale « faire écarter les prétentions adverses »,
rien ne devrait alors s’opposer a ce qu’elles som@sentées pour la premiére fois en cause
d’appel.

L'article 74 du code de procédure civile prévoierni en effet, I'irrecevabilité des exceptions de
procédure qui n'ont pas été soulevées devant laiprguge, mais seulement en ce qui concerne les
exceptions de nullité pour vice de forme. C’estqoe rappelle la premiere chambre civile de la
Cour de cassation, dans un arrét dénué d’ambigebtéernant, en I'occurrence, une affaire de
divorce : « Mais attendu qu’ayant relevé que Mmeconcluait pour la premiéere fois devant elle a
la nullité de la requéte en divorce pour défausaéraduction en langue francaise, la cour d’appel
justement retenu que cette exception de procédure’gvait pas été soulevée devant le premier
juge était irrecevable, peu important la référercmnée a l'article 563 du nouveau code de
procédure civile ; que s’agissant d’'une nullité peice de forme, l'arrét se trouve légalement
justifié par application de I'article 74 du nouveesade de procédure civile... » (Cass. ciV’, 112
décembre 2006, n° de pourvoi : 04-15099, Bulle@@®, |, n° 538, p. 479).

Cependant que, selon la méme chambre de la Cozais$ation, sont toujours recevables en appel
les exceptions de nullité pour irrégularités dedforx Vu l'article 564 du nouveau Code de
procédure civile [...] attendu [...] qu’aprés avoir, premiere instance, opposé le caractére abusif
de la clause pénale, la société Vélo 2000 a invogu€ause d’'appel, la nullité du contrat ; attendu
gue pour déclarer irrecevable cette exception digénu’arrét attaqué retient que cette prétention
est nouvelle en cause d'appel ; attendu gqu’en gerrdinant ainsi, alors que la demande en
annulation du contrat tendait a faire eécarter Etgntion adverse en paiement de la peine stipuléee
par ce contrat, la cour d’appel a violé le textsvié. » (Cass.*f civ., 26 avril 2000, n° 98-14212,
inédit titré).

Dans un arrét du 1er juillet 2009, qui écarte llaggion de l'article 74 du Code de procédure evil
aux exceptions de procédure ayant un rapport dinemt I'exercice effectif des droits de I'étranger,
la Cour de cassation a validé cette analyse : € s#ndu qu’ayant relevé que le moyen concernait
I'exercice effectif des droits de I'étranger doatjlige devait s’assurer, de sorte qu'’il ne corstitu
pas une exception de procédure au sens de l'aitldu code de procédure civile, le premier
président en a justement déduit que, bien que ntgyas été soulevé devant le juge des libertes et
de la détention, il convenait d’y répondre ; quenieyen n’est pas fondé » (CasS? giv., 1% juillet
2009, n° de pourvoi : 08-11846, publié au Bulletin)
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Les exceptions de nullité susceptibles d’étre sa@ds devant les diverses juridictions civiles et

pénales le sont toujours dans un cadre procéderaigitant en principe un examen poussé de la
régularité des procédures, compte tenu des déislidncement ou de la durée de la procédure
judiciaire, aprés des mois voire des années dictstn par un magistrat affecté a cette tache : le
juge de la mise en état ou d'instruction

Le systeme de purge des nullités proposé par jetmerait donc sans exemple connu, compte tenu
du délai particulierement bref dont dispose I'ég@n pour organiser sa défense. Cette
discrimination des étrangers par rapport au jutiei de droit commun n’est instaurée que pour
accommoder I'administration et aggrave encore uségidilibre face a la justice qui rend
inéquitable la procédure. En effet, la police aronfieres, qui est systématiquement demandeur a
l'instance, n’a pas vocation a soulever une quejaenrrégularité de la procédure préalable a cette
audience. Elle marque également une défiance artiédes juges judiciaires qui, en cause d'appel,
ne pourront plus que constater que l'administratborgravement porté atteinte aux droits de
I'étranger, sans pouvoir la sanctionner, et cersalnéme que les nullités qu'un étranger peut
invoquer sont d’ordre public.

Cette disposition pourrait étre considérée commetrame a l'article 13 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'hommes dmnmesure ou elle amenuise
considérablement le droit a un recours effectif.

Par ailleurs, elle constitue une entorse au prencie 'effet dévolutif de I'appel, selon lequel les
juges d'appel sont investis du devoir de statussldveau, en fait et en droit, sur la chose jugée en
premiere instance (v. articles 521 et suivants dadeCde procédure civile). La portée —
conventionnelle ou constitutionnelle — de ce ppean’est toutefois pas clairement établie.

2°™ moven : interdiction sera faite au juge de tepnimpte des garanties de représentation offertes

par I'étranger maintenu en zone d'attente

Le projet de loi contient une disposition spéciéicul’étranger maintenu en zone d’attente. En effet
larticle 9 prévoit d’'insérer un nouvel alinéa article L. 222-3 du CESEDA, selon lequel

« I'existence de garanties de représentation deatier n'est pas a elle seule susceptible de
justifier le refus de prolongation de son maint@nzone d’attente ». Le gouvernement tente une
fois encore de contrecarrer les pouvoirs du jughkciaire saisi de requétes en prolongation du
maintien en zone d’attente : méme s'il constaté qly a pas de risque a laisser entrer la personne
sur le territoire des lors que celle-ci justifiaud’billet de retour, d’'une réservation hotelierene
somme d’argent en espéeces ou encore de la prédemsembres de sa famille en France, le juge ne
peut fonder une décision de refus du maintien @e zbattente sur cette seule constatation.

Cette disposition vise la encore a instaurer laetquuissance, sans controle, de la police aux
frontiéres, et veut considérablement réduire Issiilité pour le juge d’apprécier la nécessité ou
non d’'un enfermement, dont le maintien devient dqunesi-automatique.

Mais ce sera peut-étre en vain.

Un rappel de la genése de cette disposition s'imp&s matiere de zone d'attente, le régime
juridique est sur ce point radicalement différemtcdlui de la rétention administrative.
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Pour ce dernier, un étranger peut solliciter dwejjgdiciaire une assignation a résidence, pour
laquelle la justification de garanties de représtmh est prescrite. S’agissant de la zone d’'afent
le juge judiciaire peut soit faire droit a la demarde I'administration, c’est-a-dire prolonger le
maintien pour une durée de huit jours, soit refuserqui entraine 'admission de I'étranger sur le
territoire francais. Ce pouvoir résulte exclusiveingu pouvoir qui lui est conféré en tant que juge
judiciaire, garant des libertés individuelles, entu de la Constitution. Il est en effet constaue tp
maintien en zone d’attente constitue une atteintiisamment grave a la liberté individuelle pour
gue le Conseil constitutionnel ait estimé dans é&eaistbn du 25 février 1992 gqu'« en vertu de
l'article 66 de la Constitution, l'autorité judidgia est gardienne de la liberté individuelle. Le
maintien en zone d’attente, comme le placemenétmtion, en raison de I'effet conjugué du degré
de contrainte qu’il revét et de sa durée, a néamgn@iour conséquence d'affecter la liberté
individuelle de la personne qui en fait I'objet aain de l'article 66 de la Constitution: si la
compétence pour décider du maintien peut étre @enfiar la loi a I'autorité administrative, le
législateur doit prévoir selon des modalités appéas l'intervention de l'autorité judiciaire pour
gue celle-ci exerce la responsabilité et les pasvdé contréle qui lui reviennent » (Cons. const.,
Déc. 25 févr. 1992992-307 DC : JO, 12 mars). Concrétement, la praiting du maintien en zone
d’'attente peut étre autorisée seulement si ellebkenustifiée par les éléments fournis par
ladministration a l'appui de sa requéte et si uede décision ne porte pas une atteinte
disproportionnée a la liberté individuelle de l&tger souhaitant accéder au territoire francais. Il
s’agit donc d’'une simple faculté pour le juge dbsrtés et de la détention et c’est ce qui a etetou
logique été jugé a de nombreuses reprises parua dm cassation (Cass® @v., 15 nov. 1995,
n° 94-50.045, Isey : Bull. civ.,°276, p. 163 ; Cass® 2iv., 4 janv. 1996, ©94-50.056, Préfet de la
Seine-Saint-Denis ¢/ Omoruyi).

Dans le cadre de I'appréciation qu’il porte au pas cas, le juge judiciaire évalue I'ensemble des
criteres qui lui sont présentés par 'administratibune part, par I'étranger d’autre part.

La question qui se pose a lui est de savoir, nerspka mesure de maintien initialement prise par |
police aux frontieres est légale, cela revient agejadministratif, au nom du principe de la
séparation des pouvoirs, mais si, pour les huitsj@venir, il est justifié ou non que I'étranger
souffre d’une atteinte a sa liberté individuelleé&ant maintenu en zone d’attente. Dans le cadre de
cette évaluation, il peut notamment tenir compteghranties de représentation de I'étranger -thille
de retour, réservation hételiére, famille en Frasoenme d’argent en espéeces, mais ces éléments ne
sont ni impératifs ni exhaustif€ass. 2civ., 21 févr. 2002, h00-50.079, Gassama). Il s’agit la
d’un critére parmi d’autres et aucunement d’'une exigence telle celle qui Bstye en matiere de
rétention administrative. La preuve en est quaiatdten opportunité au regard de ces prescriptions
légales, le juge judiciaire peut aussi écarterdifrmvoqué par I'administration tiré des contrizgs
liées a l'organisation du départ, méme dans lesocabétranger ne dispose pas de garanties de
représentation (Cass.®d@v., 8juil. 2004, fi03-50.096, Préfet de la Seine-Saint-Denis
¢/ Benouidren ; Cassf 2iv., 3 juin 2004, h03-50.059, Min. de I'Intérieur et a. ¢/ Yao).

A la lumiére de cette jurisprudence constante dest motifs ne sauraient souffrir d’aucun
renversement, sauf a remettre entierement en ¢ausgure méme du contréle exercé par le juge
judiciaire au regard des principes constitutionnl@lsnodification suggérée par le gouvernement ne
peut étre valablement accueillie par le |égislateimon par le Conseil constitutionnel. L'existence
de garanties de représentation ne pourrait plus falbstacle a la prolongation du maintien de
I'étranger en zone d’attente.
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Mais dans la mesure ou les rejets des requéteadiuihistration ne sont pas fondés uniquement
sur I'existence de garanties de représentation,i@terdira au juge judiciaire de continuer aruse
de son pouvoir d’appréciation dans le cadre durdgu’il exerce au nom de la Constitution.

3*™moven : le temps dont le juge dispose pour staeier limité a vingt quatre heures

L'article 9 du projet de loi modifiant I'article 1222-3 du CESEDA contraint le juge a statuer dans
les vingt-quatre heures de sa saisine, alors @tgit seulement précisé jusqu’'a maintenant qu’il
devait statuer « sans délai ».

Sans que l'on puisse trés bien comprendre I'intdeétette mesure, il est clair qu’elle va dans le
sens d'une contrainte toujours plus pressante pesanle juge que l'administration saisit pour
obtenir une prolongation du maintien en zone daitte

Sans doute, se maintiendra I'habitude d’'un décordipteure a heure du délai, sur 'exemple de ce
qui se fait déja devant la Cour d’appel, ainsi ¢gienontre un arrét de juin 1995 de la Cour de
Cassation «Attendu que le premier président ou son délégus dain appel d’'une ordonnance
prise en exécution du premier de ces textes daftiest dans les 48 heures, le délai courant a
compter de sa saisine ; Attendu, selon I'ordonnaattaquée et les productions, que M. Simpi a fait
I'objet d’'un arrété de reconduite a la frontiereya le préfet de la Seine-Saint-Denis a sollicité la
prolongation de sa rétention et que le vendredirHrs 1994, le président d’un tribunal de grande
instance a assigneé l'intéressé a résidence ; queééet a fait appel de cette décision le 11 mats,
gue la cour d’appel en a été saisie le méme joli7 dneures ; Attendu qu’en décidant le renvoi de
I'affaire au-deld du 14 mars a 17 heures, le pranpigsident a excédé ses pouvaqiss (Cass. Civ.

2, 28 juin 1995, n° de pourvoi : 94-50009, n° demoi : 94-50014, publié au Bulletin).

Il importera donc de préter la plus grande attentio’enregistrement des requétes par le greffe,
avec mention de la date et de I'heure, et a I'hatage exact des ordonnances.

Lirrespect de la durée de vingt-quatre heures gaduentrainer la mainlevée de la mesure de
rétention, si I'analyse ayant cours pour ce quiceome la Cour d’appel était transposée a la
procédure devant le juge des libertés et de Iantiéte

Enfin, ce délai de vingt-quatre heures ne sera gass I'état actuel du projet, susceptible d’étre
prorogeé, ainsi que le prévoit l'article R. 552-Hinéa 4, du CEDEDA devant la Cour d’appel :

« Le premier président ou son délégué statue alidans les quarante- huit heures de sa saisine. Le
délai ainsi prévu est calculé et prorogé confornméraex articles 640 et 642 du code de procédure
civile. »

4°™ moven : le juge sera empéché de tirer les conségsede certaines irréqularités de la

procédure

Larticle 10 du projet de loi, qui introduit 'adie L. 222-3-1, nouveau dispose que seule une
irrégularité présentant un caractére substantiepagtant atteinte aux droits de I'étranger est
susceptible d’entrainer la mainlevée de la mesemaantien en zone d’attente.
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Il s’agit bien, ici encore, de limiter les cas déesguels le juge pourrait sanctionner les irrégpélsa
gu’il constate par la mise en liberté de la pereomaintenue en zone d’attente et ce, en introduisan
une « hiérarchie » entre les irrégularités suivparielles porteraient atteinte ou non aux droits des
étrangers.

C’est méconnaitre que les nullités susceptiblesali@voquées par un étranger sont d’ordre public
et doivent étre considérées comme portant grishsgquement. En ce sens, la série d’arréts rendus
par la Cour de cassation le 31 janvier 2006 rappeld ordre la Cour d’appel de Paris, illustrent
I'inanité d’'une telle disposition.

Celle-ci pourrait des lors s’avérer vaine : paiird@&bn, toute irrégularité porte atteinte aux dsaile
I'étranger et le juge judiciaire a le pouvoir etdkvoir de le constater en application de |'artéfe
de la constitution.

Les exigences du proces équitable devraient dasl|eclles aussi, interdire qu’une telle dispositio
puisse avoir pour effet de rendre les droits dedreger théoriques ou illusoires. Dans l'affaire
Nedzela c. France (27 juillet 2006, n° 73695/048§% la Cour européenne des droits de 'homme a
considéré : « La Convention ne visant pas a gardes droits théoriques ou illusoires mais des
droits concrets et effectifs (Artico c. Italie, @rdu 13 mai 1980, série An° 37, p. 16, § 33yrtst

a un proces équitable ne peut passer pour eftpatifsi les demandes et les observations des parties
sont vraiment « entendues », c’est-a-dire ddmeam@eées par le tribunal saisi. Autrement dit,
l'article 6 implique a la charge du « tribunal whligation de se livrer a un examen effectif des
moyens, arguments et offres de preuve des paste$a en apprécier la pertinence » (Van de Hurk
c. Pays-Bas, arrét du 19 avril 1994, série A n°, 38819, § 59 ; Dulaurans c. France du 21 mars
2000, n° 34553/97, § 33 ; Virgil lonescu c. Rouneani®° 53037/99, § 44, 28 juin 2005).

On peut également étre d’avis, d’ailleurs sans reditdtion avec le précédent, que la nécessité
d’'invoquer un grief, ou plutbt une atteinte aux itfoque jusqu’ici, la Cour de cassation avait
réservé au cas de la convocation a l'audiencenetiggla procédure de zone d’attente et de rétention
administrative sur le droit pénal, ou il faut établon seulement I'irrégularité, mais encore leefyri
gui en découle. Mission complétement impossibler p@tranger placé en zone d’attente ou en
rétention.

L'atteinte aux droits est également une notion @miment subjective. Il suffira au juge ayant
constaté I'irrégularité, de considérer gu’il n’gss démontré que celle-ci ait porté atteinte aux
droits du retenu (par exemple, parce qu'il poueaircer ses droits d'une autre maniére que celle
prévue par le texte, et qu’il n’établit pas qu’ihupas pu le faire) pour prolonger la rétention.

Cette rédaction serait donc plus restrictive, equee I'on devrait, dans un délai de quelques heures
ou minutes, non pas seulement démontrer que lEdtration n'a pas mis le retenu en mesure
d’exercer ses droits comme les textes I'y obligeimais encore que I'étranger n'a pu pallier aux
insuffisances de celle-ci en prenant des initiagtipeur parvenir a exercer ses droits

(ex : 'administration I'a privé de son téléphonerfable, mais il ne démontre pas qu’il n’a pas pu
obtenir un téléphone d’'une association ou d’'uneatgtenu). C'est a dire une preuve négative qui
sera toujours impossible dans ce contentieux peigicde I'urgence.
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moven : la suspension, a l'initiative du parquine décision de mise en liberté sera facilitée

L'article 11 du projet de loi modifie l'article 1222-6 du CESEDA pour porter de quatre a six
heures le délai pendant lequel le procureur deéfauBlique pourra relever appel d’'une décision de
refus de maintien en zone d’attente ou en rétemtiare, en demandant au Premier président de la
Cour d’appel ou a son délégué de déclarer quegoel auspend la mise en liberté.

Outre que I'allongement de ce délai va faciliteishge par le parquet de cette arme redoutable, qui
permet de neutraliser une décision favorable aabigfer, il renforce encore, au détriment de ce
dernier, I'inégalité des armes qui résulte déjacdeque cet appel suspensif est réservé au seul
procureur de la République.

Si, en effet, I'appel des ordonnances du juge iestés et de la détention n’est en principe pas
suspensif, il peut étre dérogé a cet effet nonenspde I'appel, mais uniquement a l'initiative du
parquet et seulement lorsque le juge a refusé latiea en zone d’attente. Autrement dit, la loi
elle-méme instrumentalise le parquet en lui comnftare mission a sens unique c’est-a-dire dans le
but exclusif de faire échec a une décision de eniskberté de I'étranger.

Il y a une double perversion dans ce systeme gedlasuspensif a l'initiative du seul parquet :

- d’abord, bien sir, parce gu'il repose sur une picie neutralité du parquet qui est en réalité
fictive, la fiction étant d'ailleurs de plus en pldémentie par les dérives auxquelles on assiste,
depuis plusieurs années, en termes de reprise ierdonaninistere public par I'exécutif,

- ensuite et surtout parce que la loi ne donne mélme qu procureur de la République les
moyens de cette neutralité théorique puisqu’il eetgaire déclarer 'appel suspensif que pour
assurer le maintien en zone d’attente.

Cela signifie que si d’aventure il s’apercevaitune décision de maintien en zone d’attente a été
rendue par un juge des libertés et de la déterdiors méme que la procédure était totalement
viciée pour une raison ou une autre, il ne pouga#g faire en sorte que I'étranger soit remis en
liberté avant que l'affaire ne soit jugée en appelqui constituerait pourtant la mesure symeétrique
a celle dont il dispose.

Il n'est pas certain, au demeurant, que la dudlitéégime de I'appel — selon qu'il est exercé par
I'étranger ou par le ministere public — résultaat @bs dispositions soit conforme au principe
d’égalité des armes imposé par le principe du oéguitable (article 6 de la Convention

européenne des droits de ’'homme).

La Cour de cassation a par exemple, sous la cotdrdie la Convention européenne, considéré
comme incompatibles avec ce principe les dispasitidu Code de procédure pénale qui ouvraient

au procureur général un délai d’appel plus longaglei accordé aux autres parties (Cass. Crim. 17
septembre 2008).
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