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Introduction


Le présent ouvrage est composé de quarante-deux fiches, organisées en six chapitres, et suivies chacune d’un exercice permettant au lecteur d’évaluer son niveau de maîtrise du thème abordé. Il a pour ambition de lui fournir une vision d’ensemble du droit des étrangers (le droit d’asile inclus) et de l’accès à la nationalité, fondée sur l’analyse des textes et de la jurisprudence et centrée sur ses enjeux les plus sensibles et les plus actuels. Il s’adresse principalement aux étudiants, aux candidats à certains concours de la fonction publique, aux avocats et aux magistrats de plus en plus sollicités sur ces questions, aux fonctionnaires d’administration centrale ou territoriaux. Cet ouvrage est à jour au 1er septembre 2024 des bouleversements législatifs, réglementaires et jurisprudentiels, européens et nationaux, intervenus récemment. Le droit des étrangers et de l’accès à la nationalité est à la fois particulièrement complexe et évolutif, même si ses grands équilibres et principes varient peu dans le temps. La lecture de cet ouvrage sera d’autant plus profitable qu’elle sera accompagnée d’un travail d’actualisation au fil des évolutions qui ne manqueront de se produire à l’avenir.








Chapitre I


Les sources du droit des étrangers






Fiche 1


Panorama du droit des étrangers et de l’accès à la nationalité


Définition : Le droit des étrangers et le droit de la nationalité sont deux notions qui diffèrent tout en étant complémentaires. Le droit des étrangers concerne le statut des personnes qui sont extérieures à la communauté nationale mais souhaitent entrer ou résident sur le territoire français. Le droit de la nationalité concerne les modalités juridiques de l’accès à la nationalité française et le statut des nationaux.




I. Les caractéristiques du droit des étrangers et de l’accès à la nationalité

1. Le droit des étrangers

Le droit des étrangers relève du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile du 1er mars 2005, codifiant un grand nombre de textes, dont l’ordonnance du 2 novembre 1945, amendée à de multiples reprises. Par une ordonnance et un décret du 30 décembre 2020, le CESEDA, dans sa partie législative comme réglementaire, a été entièrement refondu et recodifié (en changeant l’agencement et la numérotation des articles) dans un objectif de rationalisation et de simplification. Cette recodification a eu pour effet de bouleverser les conditions d’utilisation du CESEDA.

Le sujet est traité par le ministère de l’Intérieur. Il échappe en partie à la souveraineté nationale. Aujourd’hui, l’essentiel des normes concernant le droit des étrangers est issu des traités internationaux, en particulier de la Convention européenne des droits de l’homme du 4 novembre 1950, de la convention de Genève sur les réfugiés du 28 juillet 1951 et du droit européen depuis le traité d’Amsterdam signé le 2 octobre 1997.

Le droit des étrangers a connu, en quatre décennies, une transformation profonde. Jusqu’au milieu des années 1970, il relevait pour l’essentiel du pouvoir du Parlement français et d’une prérogative discrétionnaire du gouvernement. Quarante ans après, le champ d’action des politiques nationales en matière de droit des étrangers se voit, en France comme dans les démocraties européennes, fortement encadré par le développement du contrôle de constitutionnalité, l’essor de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, le transfert partiel de compétence à l’Union européenne les normes et les jurisprudences qui en découlent.

L’un des développements les plus spectaculaires de ces dernières années tient à l’affirmation du rôle-clé de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) qui s’est imposée, en parallèle à la Cour européenne des droits de l’homme, comme une Cour Suprême européenne en matière d’interprétation du droit des étrangers. L’Union européenne a en effet développé un corps de règlements et de directives (ou « lois européennes ») qui couvre l’ensemble du champ de l’asile, de l’immigration et du contrôle des frontières. À travers ses réponses aux questions préjudicielles qui lui sont posées par les juridictions nationales sur l’interprétation de ces textes, la CJUE tend à façonner le droit des étrangers à l’échelle de l’Union européenne. Le transfert de compétence à l’Union européenne est la conséquence de la libre circulation des personnes dans l’espace dit « Schengen » impliquant la nécessité d’une harmonisation du droit des étrangers sur ce territoire dont les contrôles sur les personnes aux frontières internes (entre les États membres) ont été (en principe) abolis.

2. Le droit de l’accès à la nationalité française et la perte de la nationalité

En revanche, le droit de la nationalité, relatif au statut qui s’attache à la qualité de Français dépend du Code civil de 1804 et relève principalement de la souveraineté nationale ainsi que du domaine de la loi au titre du droit des personnes selon l’article 34 de la Constitution. Il dépend donc du Parlement français, et sur le plan gouvernemental, principalement du ministère de la Justice.

L’acquisition de la nationalité française est l’ultime étape du parcours d’un ressortissant étranger en France, souhaitant entrer dans la communauté nationale : entrée sur la base d’un visa de long séjour d’un an ou de la délivrance d’une carte de séjour temporaire puis obtention d’une carte pluriannuelle de deux ou quatre ans, ensuite obtention de la carte de résident de dix ans, et enfin acquisition de la nationalité, en moyenne une dizaine d’années après l’entrée en France. L’acquisition de la nationalité, en dehors de la filiation [c’est-à-dire le fait d’avoir un parent français] bénéficie à environ 100 000 personnes chaque année, pour l’essentiel par déclaration au titre du droit du sol (jus soli), au titre du mariage avec un Français ou dans le cadre d’une naturalisation par décret.

Si le droit de la nationalité demeure – presque par définition – une prérogative essentiellement nationale, il n’est pas entièrement déconnecté du droit européen dès lors que le traité de Maastricht du 7 février 1992 a instauré, en faveur des ressortissants des pays membres de l’Union européenne, une citoyenneté commune, définie par les articles 9 à 12 du traité sur l’Union européenne.

La CJUE s’est prononcée à plusieurs reprises sur le cas de perte ou de retrait de la nationalité d’un État membre au titre de sa conséquence directe qui est la perte de la citoyenneté européenne. La perte de la nationalité d’un État membre ne relève plus uniquement du droit des États membres, bien qu’ils disposent des compétences pour déterminer les conditions dans lesquelles la nationalité peut être acquise ou retirée. En effet, cette perte de la nationalité a nécessairement pour corollaire la perte de la citoyenneté européenne et des droits qui l’accompagnent. C’est pourquoi la CJUE se reconnaît donc une compétence pour contrôler les conditions de cette décision au niveau national1. Elle confirme, en s’appuyant sur le droit international, la compétence des États membres pour régir l’attribution et le retrait de la nationalité pour des motifs d’intérêt général. Toutefois la mise en œuvre de cette compétence doit s’opérer en respectant le droit de l’Union, notamment par rapport à la citoyenneté européenne. Dans un arrêt du 5 septembre 20232, la Cour rappelle un principe dont les États doivent tenir compte quand ils retirent la nationalité à un individu. Il leur incombe « d’examiner la proportionnalité des conséquences de la perte de la nationalité au regard du droit de l’Union ». Pour le juge européen, un retrait de la nationalité implique l’examen individuel des situations afin d’identifier les conséquences pour le demandeur et les membres de sa famille de la perte de la nationalité – mais aussi de la citoyenneté européenne.

3. La part croissante du contentieux des étrangers dans l’activité juridictionnelle des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel

Le droit des étrangers et de l’accès à la nationalité représente une part considérable et croissante dans l’activité des juridictions administratives. Le Conseil d’État a remis un rapport le 5 mars 2020 au Premier ministre intitulé : « 20 propositions pour simplifier le contentieux des étrangers dans l’intérêt de tous. » Nombre des mesures de simplification proposées ont été prises en compte dans le cadre de la loi n° 2024-44 du 26 janvier 2024 « contrôler l’immigration, améliorer l’intégration » (par exemple en matière de contentieux de l’éloignement). Ce rapport souligne une augmentation considérable de la part du contentieux des étrangers dans l’activité des juridictions : 30 % en 2016 pour les tribunaux administratifs, et 40,7 % en 2019, mais aussi 44,7 % de l’activité des cours administratives d’appel en 2016 et 49,3 % en 2019.


II. Quelques notions fondamentales à différencier

1. Étranger et immigré

L’étranger se définit par rapport à une communauté politique, une Nation. C’est la personne qui en est extérieure, n’en fait pas partie. Ce concept a un caractère juridique : l’étranger – non-membre de la communauté nationale – a un statut qui diffère de celui du national. L’immigré, au contraire n’est pas une notion juridique, mais démographique, sociologique : il est la personne qui provient de l’extérieur, d’un autre pays, d’une autre région. L’INSEE en donne une définition : « Toute personne née de nationalité étrangère, et vivant dans un autre pays que celui où il y a son origine. » Un immigré peut avoir la nationalité française à la suite d’une naturalisation (voir statistiques à la Fiche n° 42).

2. Circulation ou mobilité, et immigration

Il est essentiel de distinguer l’immigration et la circulation, ou la mobilité. L’immigration se définit par un objectif de résidence, ou d’installation durable ou définitive dans un État de destination pour des raisons qui tiennent généralement au travail, à des études, à la quête d’une unité de famille ou d’une protection face au risque de persécution. En revanche, les notions de circulation ou de mobilité impliquent un passage, pour des raisons de tourisme, de visite familiale ou commerciale, sans intention de résidence. Cette distinction se retrouve dans le droit des étrangers à travers la distinction entre le visa de court séjour, de moins de trois mois, destiné à un passage de brève durée, c’est-à-dire à une fin de circulation, et le visa de long séjour, de plus de trois mois, dans un but de résidence. Il existe aussi des visas de circulation permettant d’effectuer plusieurs passages de courte durée (maximum de trois mois) dans un pays de destination.

3. Intégration ou assimilation

L’intégration suppose une adaptation des populations migrantes qui s’insèrent dans la société d’accueil par le travail, le logement, l’école. Elle permet l’obtention de certains titres de séjour. L’assimilation implique l’adoption sans réserve des valeurs, traditions et des modes de vie du pays d’accueil, donc une identification à ce dernier. Elle conditionne la naturalisation – donc l’acquisition de la nationalité française par décret.


Exercice

QCM Vrai | Faux

A. Le droit de la nationalité relève désormais, pour l’essentiel d’une compétence de l’Union européenne

B. CESEDA signifie Code des étrangers, de la sécurité de l’État et du droit d’asile

C. Le contentieux des étrangers représente environ 50 % de l’activité des cours administratives d’appel

D. Intégration et assimilation sont deux synonymes ayant la même portée juridique

E. Le ministère de l’Intérieur assure sur le plan national, le suivi des questions de droit des étrangers

Corrigé

A. Faux

B. Faux

C. Vrai

D. Faux

E. Vrai







1. CJUE, gr. ch., 2 mars 2010, Rottmann, C-135/08.




2. CJUE, 7e ch., 14 sept. 2023, aff. C-632/21.










Fiche 2


Les sources internationales et européennes du droit des étrangers


Principe : L’article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 prévoit que dès leur publication, « les traités ont une valeur supérieure aux lois ». Les clauses de différents traités internationaux concernant le droit des étrangers s’appliquent ainsi directement dans l’ordre juridique français. Elles sont mises en œuvre par les juridictions internes qui les font prévaloir sur la loi nationale en cas de contradiction.




I. Les traités internationaux (hors Union européenne)

1. Traité à vocation universelle

La convention de Genève du 28 juillet 1951 sur les réfugiés est le principal traité multilatéral touchant à l’accueil en France des victimes de persécutions. Elle est complétée par la Convention de New York sur les apatrides du 28 septembre 1954. Ces textes à vocation universelle, ratifiés par toutes les grandes démocraties, sont à l’origine de législations de l’Union européenne et nationale et de jurisprudences abondantes. Leur mise en œuvre fait l’objet des Fiches 15 à 23 du présent ouvrage.

2. Les traités régionaux

La Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, dite aussi Convention européenne des droits de l’homme (CEDH), signée le 4 novembre 1950, constitue une deuxième source essentielle du droit des étrangers. Elle a joué un rôle décisif dans l’émergence du droit des étrangers en France.

Son article 8 prévoit que « toute personne a droit au respect de la vie privée et familiale… » Cet article imprègne en profondeur le droit des étrangers en France. Il a fortement influencé l’essor du droit à l’immigration pour motif familial. En se fondant sur cet article, les juges, en particulier le Conseil d’État, ont élaboré une jurisprudence protégeant le droit à l’immigration pour motif familial.

L’intervention du droit international ne prive pas les autorités nationales de toute marge de manœuvre. Le second alinéa de l’article 8 de la CEDH précise qu’il incombe à la loi nationale d’organiser la mise en œuvre de ce droit et de prévoir ses limites en fonction des nécessités nationales : « Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de l’ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d’autrui. »

La Convention européenne des droits de l’homme n’impose pas un principe uniforme et absolu de regroupement familial aux États puisque la loi nationale est libre d’en définir les conditions. Cependant, les juridictions administratives s’appuient couramment sur cet article 8 pour annuler des mesures d’éloignement ou d’expulsion d’étrangers et obliger l’administration à respecter leur droit à une vie familiale. L’intéressé va pour cela invoquer « un risque d’atteinte disproportionnée à son droit au respect de la vie privée et familiale » ou mettre en avant « des conséquences d’une exceptionnelle gravité sur la situation personnelle et familiale ».

La jurisprudence opère parfois une distinction entre le droit au respect de la vie familiale (proximité de proches parents) et le droit au respect de la vie privée qui peut inclure des éléments de l’identité individuelle, dont la possession de la nationalité française.

L’autre disposition de la CEDH, d’une importance considérable pour le droit des étrangers en France est son article 3 interdisant aux États d’exposer une personne à des traitements inhumains et dégradants, tels que la torture, les exécutions ou l’emprisonnement arbitraire voire toute forme d’humiliation, de mise en danger de la vie et de la santé. Cet article 3 est invoqué pour prévenir la mise en œuvre des obligations de quitter le territoire français (OQTF) ou les expulsions pour menace grave à l’ordre public. Pour la Cour européenne des droits de l’homme – dite aussi la Cour de Strasbourg – juridiction européenne chargée d’en assurer le respect, cet article 3 a une portée absolue. Quand il est en jeu, rien ne peut y déroger, même en cas de grave menace pour la société (terrorisme).

3. Un accord bilatéral

L’accord franco-algérien du 27 décembre 1968, relatif à la circulation à l’emploi, au séjour en France des ressortissants algériens et de leur famille, constitue le fondement du régime des Algériens, dérogatoire au regard de l’ensemble du droit des étrangers en France. Il est révisé dans le cadre d’une commission franco-algérienne chargée de son actualisation périodique. Il comporte plusieurs avenants, notamment celui du 7 mars 1986, le protocole du 18 septembre 1994 et l’avenant du 11 juillet 2001. Leur objectif est de rapprocher le droit applicable aux Algériens du droit commun. Les différences entre le statut des Algériens et celui des autres étrangers s’expliquent par la non prise en compte, dans leur statut, des réformes législatives intervenues depuis 2002.

La population algérienne en France, première communauté étrangère en termes quantitatifs (voir statistiques à la Fiche n° 42), est régie par un droit qui lui est propre, distinct de celui des autres ressortissants étrangers. Il existe dès lors quelques différences notamment sur le plan de la délivrance des titres de séjour. Ainsi, les Algériens peuvent bénéficier d’un certificat de résident de dix ans – correspondant au titre de résident des autres ressortissants étrangers, mais délivré après trois ans de séjour régulier et non cinq pour le titre de résident, ou encore après deux ans et non trois à la suite d’un mariage avec un Français. En matière de regroupement familial, les règles applicables aux Algériens diffèrent quelque peu de celles des autres résidents étrangers. Ainsi, la durée minimale du séjour régulier pour faire venir sa famille est de douze mois et non de dix-huit. Les conditions de ressources et d’un logement adapté à la taille de la famille, ne s’appliquent pas dans les mêmes termes.

Ces différences ne sont pas obligatoirement en faveur des ressortissants algériens. Certains titres de séjour créés par des lois relativement récentes – telle la loi du 7 mars 2016 ne leur sont pas applicables. Ainsi, ils n’ont pas accès à la carte de séjour pluriannuelle et disposent de deux titres de séjour : les certificats de résidence d’un an et de dix ans. Ils ne bénéficient pas non plus d’équivalent à certains titres de séjour en matière d’immigration professionnelle tels que la carte de séjour pluriannuelle portant la mention « talent » ou encore la carte de séjour pluriannuelle portant la mention « étudiant programme de mobilité », qui n’ont pas d’équivalent dans l’accord franco-Algérien. De même, s’il souhaite exercer une activité salariée en France, l’algérien titulaire d’un certificat de résidence mention « étudiant » doit solliciter une autorisation provisoire de travail et ne peut travailler qu’au maximum 50 % de la durée annuelle de travail pratiquée dans la branche ou la profession concernée (contre 60 % de la durée annuelle légale du travail pour les autres nationalités).

Certes, le droit applicable aux Algériens tend peu à peu, sur le long terme, à se rapprocher du droit commun. En effet, le régime général des étrangers évolue en fonction des lois votées par le Parlement, celui des Algériens en France se singularise et n’évolue pas au même rythme que le droit des autres étrangers mais en fonction du rythme des négociations bilatérales. Dès lors, si les accords franco-algériens comportent des différences avec le droit commun des étrangers en France, celles-ci concernent certains éléments ponctuels du statut qui leur est applicable et non les grands équilibres du droit des étrangers. Le régime particulier des Algériens ne concerne pas les points essentiels que sont le contrôle aux frontières, l’exercice du droit d’asile, les dispositifs des visas de court séjour et de la lutte contre l’immigration illégale ou d’expulsion pour menace grave pour l’ordre public ni sur l’accès à la nationalité. Sur tous ces plans, les Algériens relèvent du droit commun.


II. L’emprise croissante du droit européen sur le droit des étrangers en France

1. Historique des traités européens

Le droit des étrangers est une matière communautarisée qui relève de la compétence de l’Union européenne. Le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997, entré en vigueur le 1er mai 1999, est le véritable fondement juridique de la politique européenne d’immigration. Les questions de circulation, de frontières, de visas, d’immigration, d’asile, font partie des matières du droit communautaire, au même titre que l’agriculture, l’environnement, la concurrence, le commerce… Elles sont traitées dans le cadre de directives et de règlements européens. La codécision s’applique dans ces domaines : les textes ou décisions européens sont proposés par la Commission européenne, puis adoptés par le Conseil des ministres à la majorité qualifiée, et enfin votés par le Parlement européen.

Le traité d’Amsterdam a en outre intégré dans le droit communautaire l’acquis de Schengen. La réglementation de Schengen, dès lors qu’elle n’était pas contraire au droit communautaire, est intégrée dans le droit communautaire. Il existe donc désormais un Code Schengen relatif aux franchissements des frontières. Le règlement du 9 mars 20163, établissant un code communautaire relatif au franchissement des frontières par les personnes, modifié à plusieurs reprises, s’est donc substitué à la convention du 19 juin 1990, achevant la conversion de l’acquis de Schengen en droit communautaire. Ces questions sont traitées à la Fiche n° 26.

2. Les bases juridiques de la politique européenne de l’asile et de l’immigration

Aujourd’hui deux articles du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE4), issus du traité d’Amsterdam, constituent les fondements juridiques des décisions qui sont prises en matière de politique d’immigration. Son article 67 précise que l’Union européenne « développe une politique commune en matière d’asile, d’immigration et de contrôle des frontières extérieures qui est fondée sur la solidarité entre États membres ». De fait, cette politique commune a vocation à harmoniser les réglementations nationales sur l’entrée et le séjour des ressortissants des pays tiers. Selon l’article 77, elle vise en particulier à assurer le contrôle des personnes et la surveillance efficace du franchissement des frontières extérieures, à mettre en place progressivement un système intégré de gestion des frontières extérieures. Par ailleurs, les politiques relatives aux contrôles aux frontières, à l’asile et à l’immigration sont « régies par le principe de solidarité et de partage équitable de responsabilités entre les États membres, y compris sur le plan financier » (article 80). Sur la base de ces articles 67, 77 et 80, l’Union européenne adopte des directives et des règlements. Les conséquences sont sensibles pour les pays européens qui participent à l’élaboration des règles européennes sur l’asile et l’immigration à travers le Conseil des ministres, et mettent ainsi en commun leur souveraineté en la matière. L’Europe dispose d’un cadre juridique pour façonner un droit des étrangers européen.

3. La double source jurisprudentielle européenne du droit des étrangers

La jurisprudence issue de la Cour européenne des droits de l’homme (extérieure au cadre juridique de l’Union européenne) constitue de longue date, nous l’avons vu, l’une des sources du droit des étrangers en Europe notamment en matière d’immigration pour motif familial.

Cependant, s’y ajoute une seconde source normative : le droit européen issu de l’Union européenne qui a pris depuis les années 2000 une place considérable. Aujourd’hui, ce droit européen, constitué de règlements et de directives, couvre l’ensemble du champ du droit des étrangers. Il donne lieu à une jurisprudence abondante de CJUE – ou Cour de Luxembourg – saisie par les tribunaux nationaux dans le cadre de la procédure de renvoi préjudiciel pour interpréter les textes européens. Ces interprétations contribuent à harmoniser le droit des étrangers dans l’Union européenne sinon à le façonner.

La Cour admet explicitement la légitimité de la politique de maîtrise des flux migratoires par les États. Dans un arrêt Furkan Tekdemir du 29 mars 20175, elle reconnaît « l’objectif tenant à la gestion efficace des flux migratoires » pouvant justifier des restrictions relatives aux droits des personnes, sous réserve de « ne pas être disproportionnées à l’objectif poursuivi. » Sa jurisprudence consiste ainsi à définir un équilibre entre la défense des droits de la personne et la possibilité pour les États de réguler les flux migratoires, dans le cadre d’un contrôle de proportionnalité.

Le droit des étrangers en Europe découle ainsi en partie d’une double source normative – la Convention européenne des droits de l’homme d’une part et le droit dérivé européen (règlements et directives) d’autre part – ainsi que de la jurisprudence de deux cours suprêmes européennes, la Cour européenne des droits de l’homme et la Cour de justice de l’Union européenne. Les deux jurisprudences se développent en parallèle et elles ne portent pas sur les mêmes procédures ni sur les mêmes normes.

La CEDH a pour mission d’assurer le respect de la CEDH. Elle peut être saisie par un particulier quand toutes les voies de recours interne sont épuisées, dans les quatre mois qui suivent la dernière décision de justice. Elle peut aussi intervenir à tout moment pour ordonner, dans l’urgence, une mesure provisoire à un État face au risque de dommage graves et irrécupérables, par exemple en cas d’expulsion.

Quant à la CJUE, elle est chargée de faire respecter et d’interpréter les directives et règlements européens, dans le cadre de la procédure de questions préjudicielles, ainsi qu’une Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, juridiquement contraignante selon l’article 6 du traité sur l’Union européenne, et reposant sur les mêmes valeurs que la CEDH. Ainsi, la CJUE invoque fréquemment, pour fonder ses décisions, l’article 7 de la Charte (équivalent de l’article 8 de la CEDH), selon lequel « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale », et son article 19 (équivalent de l’article 3 de la CEDH) prohibant toute expulsion ou tout éloignement « vers un État où il existe un risque sérieux [que l’individu concerné] soit soumis à la peine de mort, à la torture ou à d’autres peines ou traitements inhumains et dégradants ».

Les deux juridictions européennes, à travers le développement parallèle mais complémentaire de leur jurisprudence, tendent à encadrer le pouvoir des autorités politiques européennes en matière d’immigration – tout en veillant à ne pas l’étouffer. Leurs deux jurisprudences se complètent et se renvoient parfois l’une à l’autre, dans un sens qui protège les droits de la personne tout en assurant au pouvoir politique, européen ou national, la possibilité de légiférer sur l’entrée, le séjour et l’asile, comme le souligne le célèbre arrêt El Dridi du 28 avril 20116 de la CJUE :

« La directive 2008/115 entend ainsi tenir compte tant de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme selon laquelle le principe de proportionnalité exige que la détention d’une personne contre laquelle une procédure d’expulsion ou d’extradition est en cours ne se prolonge pas pendant un laps de temps déraisonnable, c’est-à-dire n’excède pas le délai nécessaire pour atteindre le but poursuivi. Selon ce principe, toute détention préalable à l’éloignement doit être aussi brève que possible. »

Ces deux jurisprudences n’ont cependant pas la même portée. Les arrêts de la CJUE s’imposent aux juridictions nationales. Ceux de la Cour européenne des droits de l’homme ont un effet moins direct, déclaratoire et non exécutoire : « Il n’y a pas lieu de transposer au droit né de la CEDH la notion de “chose interprétative” applicable, au droit de l’Union européenne, à la compétence interprétative préjudicielle de la CJUE […] Mais en pratique, on peut constater que le Conseil d’État s’efforce de se conformer à la jurisprudence de la Cour à laquelle il reconnaît sinon en droit du moins en fait, des effets erga omnes [c’est-à-dire, autorité de la chose jugée applicable à tous]. Il s’agit de la force persuasive de la jurisprudence de la Cour selon l’expression du vice-président du Conseil d’État, M. Jean-Marc Sauvé7. »

4. La suprématie du droit de l’Union européenne sur les droits nationaux

L’Union européenne a pour mission de créer un cadre juridique commun aux États, constitué de règlements d’applicabilité directe, de directives qui doivent être transposées dans le droit interne par une loi ou un décret mais peuvent aussi s’appliquer directement en cas de carence des autorités nationales dans la transposition. En tout état de cause, comme la Cour de cassation l’a rappelé à propos du contentieux des étrangers en France le 29 juin 20108, le droit européen prévaut sur le droit national : « Le juge national chargé d’appliquer, dans le cadre de sa compétence, les dispositions du droit de l’Union, a l’obligation d’assurer le plein effet de ces normes en laissant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute disposition contraire de la législation nationale, même postérieure, sans qu’il ait à demander ou à attendre l’élimination préalable de celle-ci par voie législative ou par tout autre procédé constitutionnel. »


Exercice

QCM Vrai | Faux

A. L’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme autorise les États à restreindre les conditions du regroupement familial

B. Le statut des Algériens issu des accords bilatéraux est strictement différent en tout point du régime des étrangers en général

C. La Cour de justice de l’Union européenne reconnaît le droit des États à maîtriser l’immigration

D. Le droit européen en matière de contrôle aux frontières, de visas, d’asile et d’immigration, prévaut sur le droit national

E. Le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997 est à l’origine du transfert de compétence de l’asile, de l’immigration, des visas et des frontières à l’Union européenne

Corrigé

A. Vrai

B. Faux

C. Vrai

D. Vrai

E. Vrai







3. Voir Fiche 26.




4. Introduit par le traité de Lisbonne reprenant des dispositions prévues par le traité d’Amsterdam.




5. CJUE, 9 mars 2017, aff. C-652/15 Furkan Tekdemir : jurisdata n° 2017-006382.




6. CJUE, 28 avril 2011, Hassen El Dridi, n° C-61/11.




7. Allocution de M. Yves Robineau, président de section au Conseil d’État, en Azerbaïdjan le 24 octobre 2014.




8. Cass. Ass. Plén., 29 juin 2010, n° 10-40.001, citée par M. Henri Labayle professeur à l’université de Pau et des pays de l’Adour, La Semaine juridique, édition générale, n° 51 – t 14 décembre 2015.










Fiche 3


Les sources nationales, constitutionnelles et législatives


Principe : Le développement du droit européen, sous la forme des règlements et directives et leur interprétation par la CJUE, en parallèle à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, réduit le champ des sources nationales du droit des étrangers. Le travail législatif national consiste, pour l’essentiel, à transposer en droit interne le droit européen. Mais au carcan européen s’ajoute celui du contrôle de constitutionnalité qui s’exerce sur la loi et encadre le pouvoir législatif.




I. Le droit constitutionnel

1. La jurisprudence constitutionnelle et le droit des étrangers

L’article 34 de la Constitution, qui détermine le domaine de la loi, n’évoque pas le droit des étrangers en tant que tel. Pourtant, la matière se rattache à l’évidence aux libertés publiques, au droit des personnes, donc au domaine de la loi. Le rôle de la jurisprudence constitutionnelle est déterminant dans l’élaboration du droit français des étrangers. Par sa décision du 13 août 19939 le Conseil constitutionnel a précisé selon quels principes s’exerçait son contrôle sur les lois relatives au droit des étrangers. Il reconnaît au législateur la possibilité de définir des règles spécifiques sur l’entrée et le séjour applicables aux ressortissants étrangers. Toutefois, ces règles doivent se concilier avec le respect des principes constitutionnels, en particulier le préambule de 1946, de valeur constitutionnelle, selon lequel : « Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur les territoires de la République » [et] « La Nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement. »

Par cette même décision, le Conseil explicite la portée et les modalités du contrôle de constitutionnalité portant sur les lois relatives au droit des étrangers : « Aucun principe non plus qu’aucune règle de valeur constitutionnelle n’assure aux étrangers des droits de caractère général et absolu d’accès et de séjour sur le territoire national […] Les conditions de leur entrée et de leur séjour peuvent être restreintes par des mesures de police administrative conférant à l’autorité publique des pouvoirs étendus et reposant sur des règles spécifiques […] Les étrangers se trouvent placés dans une situation différente de celle des nationaux […] si le législateur peut prendre à l’égard des étrangers des dispositions spécifiques, il lui appartient de respecter les libertés et droits fondamentaux de valeur constitutionnelle reconnus à tous ceux qui résident sur le territoire de la République […] Ils doivent être conciliés avec la sauvegarde de l’ordre public qui constitue un objectif de valeur constitutionnelle, figurent parmi ces droits et libertés, la liberté individuelle et la sûreté, notamment la liberté d’aller et venir, la liberté du mariage, le droit de mener une vie familiale normale […] en outre les étrangers jouissent des droits à la protection sociale, dès lors qu’ils résident de manière stable et régulière sur le territoire français […] Ils doivent bénéficier de l’exercice de recours assurant la garantie de ces droits et libertés. »

2. Le Conseil constitutionnel et la liberté du mariage

Le cadre jurisprudentiel défini par le Conseil constitutionnel contribue, avec le droit européen, à encadrer strictement le pouvoir du gouvernement et du législateur. Par cette même décision du 13 août 1993, il a ainsi censuré une disposition de la « loi Pasqua » qui prévoyait une procédure de lutte contre les mariages blancs, contractés dans un objectif non pas matrimonial, mais d’obtention d’une régularisation. Le maire avait obligation en cas de suspicion de mariage frauduleux, de saisir le parquet qui dans les quinze jours, pouvait décider de surseoir à la célébration pour une durée de trois mois, sans que soit prévue de voie de recours. Pour la haute juridiction : « Ces dispositions méconnaissent le principe de la liberté du mariage qui est une des composantes de la liberté individuelle. » De même, par une décision du 20 novembre 200310, le Conseil constitutionnel a réaffirmé clairement le principe selon lequel la liberté du mariage l’emporte sur les considérations du droit au séjour : « Le respect de la liberté du mariage, composante de la liberté personnelle protégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789, s’oppose à ce que le caractère irrégulier du séjour d’un étranger fasse obstacle, par lui-même, au mariage de l’intéressé. »


II. Le Conseil d’État et la vie familiale

1. L’effet de la jurisprudence du Conseil d’État

La jurisprudence du Conseil d’État a été par ailleurs décisive dans l’élaboration du regroupement familial. En soi, elle a une valeur inférieure à la loi et peut donc être en principe écartée par un acte législatif. Cependant, elle définit des principes qui peuvent être repris par le Conseil constitutionnel surtout en matière de droit à la vie familiale ou d’asile, et donc, d’une manière indirecte, s’imposent au législateur. Cette jurisprudence administrative a profondément façonné la politique française de l’immigration. La conception française du regroupement familial en est largement issue.

2. Le célèbre arrêt GISTI sur le regroupement familial

Le Conseil d’État a ainsi annulé un décret du Gouvernement du 10 novembre 1977, dont l’objectif était de suspendre pendant trois ans le droit au regroupement familial, sauf si l’étranger rejoignant son conjoint en France acceptait de renoncer à travailler. Invoquant le préambule de 1946 – « la nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement » – le Conseil d’État déclarait dans cet arrêt GISTI du 8 décembre 197811 : « Les étrangers résidant régulièrement en France ont le droit de mener une vie familiale normale et en particulier celui de faire venir leur conjoint et leur enfant mineur. »


III. Un foisonnement législatif

1. Plus de trente lois en moins d’un demi-siècle

Depuis 1980, trente lois sur l’immigration ont été votées soit environ une tous les 18 mois… Cet emballement législatif a été critiqué par le Conseil d’État dénonçant une succession de réformes « à d’aussi brefs intervalles [qui] rend la tâche des services chargés de leur exécution plus difficile [et] diminue sensiblement la lisibilité du dispositif12. » Et le rythme se poursuit malgré la dépossession partielle des autorités nationales par les traités européens.

2. À quoi servent les lois nationales sur l’immigration ?

En huit ans, trois lois ont été votées : la loi n° 2016-274 du 7 mars 2016, relative au droit des étrangers en France ; la loi n° 2018-778 du 10 septembre 2018, pour une immigration maîtrisée, un droit d’asile effectif et une intégration réussie ; la loi n° 2024-42 du 26 janvier 2024 intitulée contrôler l’immigration, améliorer l’intégration. « Dans une très large mesure, explique un juriste, cette loi [de 2018] apparaît essentiellement comme un texte de transposition d’autres normes, interrogeant ainsi sur la réalité de sa compétence par le Parlement13. »

De fait, les lois votées par le Parlement français en matière de droit des étrangers consistent pour l’essentiel en la transposition de directives européennes ou l’adaptation du droit national aux jurisprudences européennes ou nationales. En outre, elles correspondent à un objectif d’affichage ou de communication politique, bien davantage qu’à une ambition réformiste sincère. Le contenu des lois sur l’immigration ne cesse de s’appauvrir. L’empressement des pouvoirs publics à légiférer s’explique par la fonction politique des lois : plus les marges de manœuvre réelles des gouvernements et des parlements nationaux se réduisent, plus ils sont tentés de légiférer pour donner à l’opinion publique l’illusion de l’action dans un domaine d’une haute sensibilité.


Exercice

QCM Vrai | Faux

A. La jurisprudence du Conseil constitutionnel interdit de restreindre la liberté du mariage des étrangers en situation irrégulière

B. Un arrêt du Conseil d’État dit GISTI en 1978 a consacré le droit au regroupement familial

C. Le législateur français a conservé sa souveraineté sur les sujets à caractère régalien tels que l’entrée et le séjour des étrangers

D. Depuis 1980, trente lois ont été votées concernant le régime de l’entrée et du séjour des étrangers en France

E. La jurisprudence du Conseil constitutionnel a instauré un principe d’égalité des droits entre les Français et les ressortissants étrangers

Corrigé

A. Vrai

B. Vrai

C. Faux

D. Vrai

E. Faux







9. CE, décision n° 93-325 du 13 août 1993.




10. CC, décision n° 2003-484 DC du 20 novembre 2003.




11. CE, 8 décembre 1978 GISTI, CFDT et CGT, Rec Lebon, p. 493.




12. Avis du Conseil d’État du 21 février 2018, n° 394206, cité par Vincent Tchen, Lexisnexis, la semaine juridique, n° 39, 24 septembre 2018.




13. Xavier Vandendriessche, La loi immigration et asile, une nouvelle occasion manquée, AJDA n° 39/2018, 19 novembre 2018.










Chapitre II


Notions transversales sur l’entrée et le séjour






Fiche 4


L’entrée sur le territoire, les visas


Définition : Le visa est le document par lequel les autorités d’un pays autorisent un ressortissant étranger à pénétrer sur son territoire. Apposé sur le passeport, il est délivré par l’ambassade ou le consulat de ce pays à l’étranger. Il se distingue donc de la carte de séjour qui est délivrée sur place, à l’intérieur du pays d’accueil, soit pour régulariser, soit pour prolonger un séjour. Il ne doit donc pas être confondu avec le passeport, document de voyage délivré par l’État dont le bénéficiaire a la nationalité et qui sert de support matériel au visa. Il existe trois catégories de visas :

•le visa transit, destiné à un bref transit d’un aéroport à un autre (et qui n’est pas traité ici, compte tenu de son caractère marginal sur le plan du droit des étrangers) ;

•le visa court séjour, d’une durée inférieure à 3 mois ;

•le visa long séjour, d’une durée supérieure à 3 mois, en général d’un an.




I. L’obligation générale de visa, sauf dispense

L’article L. 311-1 du CESEDA prévoit : « Pour entrer en France, tout étranger doit être muni, sauf s’il est exempté de cette obligation, des visas exigés par les conventions internationales [et par le règlement européen du 9 mars 2016 concernant un code de l’Union relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes ou code frontière Schengen]. » À l’obligation de visa (sauf exemption) s’ajoutent selon ce même article divers documents prévus par le droit international, européen ou national : justificatif d’hébergement, assurance maladie, documents nécessaires à l’exercice d’une activité professionnelle le cas échéant. La distinction entre visa de court séjour et visa de long séjour est fondamentale. Le visa de court séjour autorise l’étranger à faire un passage dans le pays de moins de trois mois. Le visa de long séjour, de plus de trois mois, en général d’un an, autorise en revanche l’étranger à s’installer durablement dans le pays qui l’a délivré.


II. Le visa de court séjour

Le régime du visa de court séjour est communautarisé depuis le traité d’Amsterdam. Il ne relève plus du droit national mais du droit de l’Union européenne. Le texte fondamental définissant le régime des visas est un règlement européen du 13 juillet 200914 « établissant un code des visas » Le visa de court séjour n’entraîne aucun droit à établissement. Son objectif est un bref passage de quatre-vingt dix jours maximum.

1. Les exemptions : la liste européenne et le régime des citoyens de l’Union

Un règlement européen du 10 avril 201915 fixe la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis à l’obligation de visa pour franchir les frontières extérieures des États membres et la liste de ceux dont les ressortissants sont exemptés de cette obligation, y compris le Royaume-Uni depuis son retrait de l’Union. Environ cent-vingt pays figurent sur la première et une soixantaine sur la seconde.

Cette liste est établie en fonction du risque de non-retour à l’expiration du visa. Les pays de l’OCDE, c’est-à-dire qui ont un niveau de vie équivalent à celui de l’Union européenne – USA, Australie, Japon – sont dispensés de visa. En revanche les pays en développement, les pays émergents ou les pays les plus pauvres du monde y sont soumis pour des raisons qui tiennent à l’écart des niveaux de vie. Bien entendu, les pays de l’Union européenne n’appliquent pas de visas entre eux. Au cas par cas, ce sont les consulats à l’étranger de chaque État de l’Union qui décident d’accorder les visas sur la base des conditions prévues par le droit européen.

2. La condition d’ordre public

La délivrance de chaque visa donne lieu à la consultation d’une base de données du SIS, le système d’information Schengen, commune à l’ensemble des pays de l’espace de libre circulation, destinée à vérifier que le demandeur ne fait pas l’objet d’une interdiction de séjour dans un État de l’espace de libre circulation. Le règlement communautaire du 9 mars 2016 impose que pour entrer dans l’Union européenne, l’étranger ne soit pas mentionné au SIS. Le signalement au SIS est fondé sur trois critères :

•la menace à l’ordre public, la sécurité publique ou la sûreté nationale ;

•une condamnation pour une infraction passible d’une peine privative de liberté ;

•l’étranger à l’égard duquel existent des raisons sérieuses de penser qu’il a commis des faits punissables graves ou qu’il s’apprête à en commettre.

Le signalement au SIS est effectué par les autorités nationales, lorsqu’elles refusent l’entrée sur le territoire pour ces motifs. Autrement dit, il suffit qu’un État membre refuse l’entrée sur son territoire à un étranger sur la base de l’un de ces motifs pour qu’intervienne le signalement. La CJUE exerce un contrôle sur l’utilisation de ce SIS. Par un arrêt du 31 janvier 200616, dans le cadre d’un recours en manquement17, elle a estimé que l’Espagne avait fait une mauvaise application du droit européen issu de la convention de Schengen, en signalant indûment une personne au SIS tout en lui refusant un visa.

3. L’attestation d’accueil

Le visa de court séjour est attribué sur la base de plusieurs documents : la preuve de moyens de subsistance, une assurance médicale, le billet d’avion aller-retour. L’attestation d’accueil – l’engagement d’une personne à assurer l’hébergement du demandeur – est un document indispensable à la délivrance du visa comme le prévoit l’article L. 313-1 du CESEDA : « Tout étranger qui déclare vouloir séjourner en France pour une durée n’excédant pas trois mois dans le cadre d’une visite familiale ou privée doit présenter un justificatif d’hébergement qui prend la forme d’une attestation d’accueil, signée par la personne qui se propose d’assurer l’hébergement de l’étranger ou son représentant légal. »

Le document est signé par la personne qui se propose d’héberger un étranger et validé par le maire. Il doit être accompagné de l’engagement de l’hébergeant de prendre en charge financièrement le séjour de l’étranger, si celui-ci n’a pas de moyens d’y pourvoir. Le signataire de l’attestation doit se présenter personnellement devant les autorités administratives en présentant une carte d’identité ou un titre de séjour régulier. Le maire peut refuser de valider l’attestation dans quatre cas :

•l’hébergeant ne présente pas les pièces d’identité requises ;

•lorsqu’il ressort des éléments dans l’attestation ou les vérifications faites que l’hébergeant ne peut pas recevoir l’étranger dans les conditions satisfaisantes ou normales de logement ;

•lorsque les mentions portées sur l’attestation sont inexactes ;

•lorsque l’hébergeant a déjà signé des attestations qui constituaient des détournements de procédure.

Les conditions de logement peuvent être vérifiées par le service de la mairie ou l’office français de l’immigration et de l’intégration (OFII) – établissement public sous la tutelle du ministre de l’Intérieur – à la suite de la demande du maire. Si la validation de l’attestation est refusée par le maire, l’accueillant peut effectuer un recours hiérarchique devant le préfet dans un délai de deux mois – le maire ayant agi en tant que représentant de l’État – puis par un recours pour excès de pouvoir devant la juridiction administrative. Chaque validation donne lieu au versement d’une taxe de 15 euros acquittée par l’hébergeant. L’étranger peut être dispensé de certificat d’hébergement dans trois cas :

•son séjour revêt un caractère humanitaire ;

•sa visite est motivée par une cause médicale urgente ;

•sa visite est motivée par les obsèques ou par la maladie grave d’un proche.

4. L’obligation de motivation du refus

Même lorsque l’ensemble de ces documents est réuni, le consul dispose d’un pouvoir d’appréciation sur la délivrance du visa de court séjour. Il lui incombe de s’assurer, sur la base de plusieurs critères, que la personne repartira à l’expiration de son visa en France. Les visas de court séjour relèvent donc de la compétence européenne sur le plan des règles générales, mais les États disposent au cas par cas du pouvoir de refuser un visa, s’ils jugent qu’ils sont en présence d’une demande frauduleuse liée à une intention d’immigration. Le consul exerce ce pouvoir d’appréciation sous le contrôle du juge. Depuis le règlement européen du 13 juillet 200918 relatif au Code communautaire des visas, le refus d’accorder un visa doit être motivé. La délivrance du visa n’est plus une simple compétence discrétionnaire de l’État. La question de la marge de décision qui revient au consul dans la délivrance ou le refus du visa se présente comme un sujet clé au regard de la souveraineté des États dans le contrôle des entrées sur leur territoire. Dès lors que les pièces prévues par le droit européen sont présentes au dossier du demandeur, un gouvernement, par l’intermédiaire du consul, peut-il en motivant ses raisons, s’opposer à la délivrance ?

La CJUE a répondu par l’affirmative, dans un arrêt du 19 décembre 201319. Lors de l’examen d’une demande de visa, les autorités nationales disposent d’une large marge d’appréciation. Leur décision se fonde sur un pronostic quant au comportement prévisible du demandeur. Il incombe à l’autorité nationale – au consul – de déterminer s’il existe un doute raisonnable quant à la volonté du demandeur de repartir réellement à l’expiration de son visa. Ainsi, selon la Cour de justice, dès lors qu’il existe des raisons de penser que le demandeur de visa réunit les conditions laissant présumer d’une intention d’immigration illégale – par exemple absence d’un travail ou d’études en cours – un refus de visa peut se justifier.

5. Le « visa information Schengen » (VIS)

Depuis la loi du 24 novembre 2003, la France a développé des visas biométriques dans la plupart de ses consulats. La démarche s’inscrit dans le cadre d’un programme européen de généralisation progressive des visas biométriques, dit « visa information Schengen » (VIS). Plusieurs textes ont prévu le déploiement de ce dispositif, en particulier une décision du 8 juin 200420 et un règlement du 9 juillet 200821 concernant le système d’information sur les visas et l’échange de données entre les États membres sur les visas de court séjour. Le dispositif prévoit que tous les demandeurs de visa de court séjour – sauf exceptions prévues par le droit européen – doivent se présenter en personne dans un consulat pour faire enregistrer leurs données biométriques : données alphanumériques (nom, prénom, date de naissance) ; empreintes digitales des dix doigts ; photographie, prise directement au consulat. Les informations collectées sont centralisées dans un fichier européen unique. Elles sont soumises aux règles de la protection des données et peuvent être conservées pendant cinq ans. Le fonctionnement du VIS est confié, depuis le 1er décembre 2012, à une agence européenne pour la gestion opérationnelle des systèmes d’information à grande échelle dans le domaine de la liberté, de la sécurité et de la justice (dite eu-LISA). Depuis 2016, l’ensemble des consulats des États Schengen et les points d’entrée dans l’espace dit de libre circulation sont équipés pour assurer la délivrance des visas biométriques, enregistrer les entrées et les sorties de leurs détenteurs. L’installation de bornes à chaque point d’entrée de l’espace Schengen, où sont enregistrées les entrées comme les sorties, permet de connaître en permanence le nombre et l’identité des détenteurs de visa présents sur le territoire commun.


III. Le visa de long séjour

1. Un objectif de séjour de plus de trois mois

Le visa de long séjour est d’une nature différente de celle du visa Schengen. Il a un objectif de séjour de plus de trois mois. Sa délivrance est liée à l’intention de résider durablement en France, donc à une fin d’immigration. Le sujet n’est pas communautarisé comme pour les visas de court séjour. Il reste partiellement de la compétence des États. Son régime est défini par l’article L. 312-2 du CESEDA : « Tout étranger souhaitant entrer en France en vue d’y séjourner pour une durée supérieure à trois mois doit solliciter auprès des autorités diplomatiques et consulaires françaises un visa de long séjour dont la durée ne peut être supérieure à un an […] Ce visa peut autoriser un séjour de plus de trois mois à caractère familial, en qualité de visiteur, d’étudiant, de stagiaire, ou au titre d’une activité professionnelle […]. » Cette obligation de visa de long séjour a donc un caractère général et s’applique aussi bien à l’immigration d’étude que de travail ou familiale.

2. Visa de long séjour et regroupement familial

L’autorité consulaire ne dispose pas de la même marge de décision, fondée sur l’appréciation d’un risque migratoire, pour les visas de long séjour que pour les visas de court séjour. Si les conditions légales sont remplies, par exemple en matière d’immigration familiale, elle est en principe, sauf exception, tenue de délivrer le visa. La décision accordant le regroupement familial, pour un étranger qui fait venir sa famille dans les conditions légales, est du ressort du préfet. Un recours éventuel est dirigé contre la décision de refus du préfet notifiée au demandeur sur le territoire français. Le consul quand il accorde le visa de long séjour, ne fait, dans cette circonstance, que mettre en œuvre la décision du préfet. Il ne peut refuser de délivrer le visa que de manière exceptionnelle, s’il a connaissance d’éléments dont le préfet ne disposait pas, sur la base d’informations locales, démontrant le caractère frauduleux de la demande.

En revanche, concernant l’unité de famille en faveur de réfugiés, la décision de délivrance du visa est de la responsabilité du consul, sous l’autorité de tutelle du ministre de l’Intérieur. Il ne peut alors s’y opposer que pour une raison d’ordre public. Ainsi, le Conseil d’État annule une décision de refus de visa à l’encontre de deux enfants congolais, le 10 juin 201022 « Il ressort des pièces du dossier que, par jugement du tribunal de Kinshasa/N’Djili […] le requérant avait été désigné tuteur de… ». Leur situation était dès lors assimilable à celle d’enfants de réfugiés. En revanche, dans une autre affaire, relative à une réfugiée rwandaise qui souhaite faire venir en France son mari, le 3 février 201223, le Conseil d’État valide la décision de rejet par le consul de la délivrance d’un visa de long séjour, sur le fondement de la participation de l’intéressé au gouvernement génocidaire rwandais – même s’il avait auparavant été acquitté par le tribunal pénal international – considérant que dans ces conditions, la motivation du refus par le critère d’ordre public n’est pas manifestement infondée.

3. Le visa de long séjour pour le rapprochement des conjoints de Français

Le visa de long séjour est de plein droit pour un conjoint étranger de Français selon l’article L. 312-2 du CESEDA. Cependant, son article L. 312-3 définit les conditions dans lesquelles le consul peut refuser la délivrance du visa de long séjour dans cette circonstance : fraude, annulation du mariage, ou menace pour l’ordre public. La justice administrative exige que le consul apporte la preuve de la fraude qu’il a détectée. Ainsi, dans un arrêt du 25 octobre 201324, la cour administrative d’appel de Nantes valide un refus de visa de long séjour à un conjoint de Français – décidé par le consul et confirmé par la Commission des recours contre les refus de délivrance des visas – fondé sur un faisceau d’indices précis et concordants tendant à prouver que le mariage était insincère et procédait d’une fraude. Comme le conclut cet arrêt :

« Eu égard à ces divers éléments, il est établi de façon certaine que le mariage a été contracté par M. A… à des fins seulement migratoires, étrangères à l’intention matrimoniale ; dès lors, en estimant que cette circonstance faisait obstacle à la délivrance du visa sollicité par l’intéressé, la Commission de recours contre les décisions de refus de visa d’entrée en France n’a pas commis d’erreur d’appréciation. »

4. Le visa de long séjour dit « fiancé » dans une perspective de mariage

En revanche, l’autorité consulaire dispose d’une marge de manœuvre plus étendue pour refuser de délivrer un visa de long séjour destiné à un objectif de mariage en France (mais celui-ci n’a pas encore été célébré) pour toute considération d’intérêt général. Selon la jurisprudence du Conseil d’État, l’atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale n’est pas avérée dès lors que la vie commune peut se dérouler dans le pays d’origine25. Cette jurisprudence a été confirmée à l’occasion d’un arrêt du tribunal administratif de Nantes du 9 octobre 202326. En l’espèce, une ressortissante turque demandait un visa de long séjour pour épouser une personne de la même nationalité qu’elle vivant en France et invoquait l’article 12 de la CEDH sur la liberté du mariage. Le tribunal administratif rappelle dans son arrêt que « le droit de se marier n’englobe pas, en principe, celui de choisir le lieu géographique du mariage […] le fait qu’un État refuse à une personne fiancée étrangère l’autorisation d’entrer sur son territoire n’est donc pas contraire au droit au mariage […] si le couple peut se marier dans le pays de résidence de cette personne ». Toutefois, dans ce cas précis, le « fiancé » vivant en France était réfugié et dès lors, le mariage ne pouvait pas avoir lieu dans son pays d’origine où il encourait le risque de persécution. Dès lors, c’est à tort que les autorités françaises avaient refusé la délivrance du visa. De même, dans l’hypothèse d’un étranger qui envisage de signer un pacte civil de solidarité (PACS), il incombe à l’autorité administrative, puis au juge en cas de recours, de se fonder sur un faisceau d’indices en particulier la durée de la liaison.


IV. Les recours contre les refus de délivrance de visa

Deux décrets du 29 juin 2022 ont profondément modifié les modalités de recours contre les refus de visa, opérant une distinction entre le court et le long séjour. Ces dispositions sont entrées en vigueur le 1er janvier 2023.

1. Le recours contre un refus de visa de court séjour

En cas de refus de délivrance d’un visa de court séjour, un recours administratif préalable obligatoire doit être exercé, avant toute saisine du tribunal administratif de Nantes, seul compétent. Selon l’article D. 312-3 du CESEDA, ce recours doit être adressé au sous-directeur des visas du ministère des Affaires étrangères. L’article D. 312-4 du CESEDA prévoit que ce recours doit être formé dans un délai d’un mois à compter de la date du refus. L’administration dispose d’un délai de deux mois pour répondre. À défaut de réponse, le visa est réputé avoir été refusé implicitement pour les mêmes raisons que le refus initial. Puis, la décision peut être contestée auprès du tribunal administratif de Nantes dans un délai de deux mois. Le tribunal administratif de Nantes statue en premier et dernier ressort. Ainsi, il n’est plus possible de saisir la cour administrative d’appel de Nantes en cas de rejet du recours formé devant la juridiction nantaise. Seul le pourvoi en cassation devant le Conseil d’État sera possible.

2. Le recours contre un refus de visa de long séjour

Un recours contre un refus de visa de long séjour doit être formé auprès d’une commission de recours contre les décisions de refus de visa (CRRV) dans les conditions prévues par l’article D. 312-3 du CESEDA. Cette contestation doit être exercée dans un délai d’un mois à compter de la décision de refus. La CRRV dispose d’un délai de deux mois pour apporter une réponse au recours formé. À défaut de réponse dans ce délai, une décision de refus implicite sera réputée avoir été apportée au recours. Cette décision pourra faire l’objet d’une contestation dans un délai de deux mois devant le tribunal administratif de Nantes. Pour ce type de visa, la saisine de la cour administrative d’appel de Nantes, après un éventuel rejet du tribunal administratif de Nantes, demeure possible, avant un éventuel pourvoi en cassation auprès du Conseil d’État.


Exercice

QCM Vrai | Faux

A. Le visa de court séjour est d’un mois maximum

B. Au titre de la souveraineté nationale, un refus de visa de court séjour est une compétence discrétionnaire de l’administration et ne doit pas être motivé

C. Sauf en cas de fraude, l’autorité consulaire est tenue de délivrer un visa de long séjour au conjoint de Français

D. Le tribunal administratif de Nantes a compétence pour statuer sur les recours pour excès de pouvoir à la suite d’un refus de visa

E. Les modalités de contestation d’un refus de visa de court ou de long séjour sont identiques

Corrigé

A. Faux

B. Faux

C. Vrai

D. Vrai

E. Faux
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