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Présentation

La Cour de cassation est la plus haute juridiction de l’ordre judiciaire français. Siégeant dans l’enceinte du palais de justice de Paris, la juridiction suprême a pour mission de contrôler l’exacte application du droit par les tribunaux et les cours d’appel, garantissant ainsi une interprétation uniforme de la loi.

À l’écoute de la société française – et maintenant européenne –, la Cour de cassation dit le droit en l’adaptant aux évolutions de cette société, qu’elles soient politiques, sociales, économiques, internationales, techniques, ou même technologiques.

En présence du silence de la loi, elle a été appelée à utiliser essentiellement deux techniques.

La première est l’application de textes à des situations que le législateur n’avait pas prévues.

La seconde est la référence à des principes généraux (comme, par exemple, celui des droits de la défense), dans la mesure bien entendu où elle ne se heurte pas à un texte du droit positif. La technique a cependant ses limites : parfois, les termes mêmes de la loi, bien que devenus très contestables du fait d’évolutions diverses, ne permettent pas d’en modifier l’interprétation ; la Cour évoque alors dans son rapport annuel les conséquences induites par cet état des textes et propose des modifications législatives.

On conçoit donc que s’exprime en permanence la préoc­cupation d’un délicat équilibre entre l’exigence d’une adaptation du droit aux transformations de la société et la nécessaire permanence de la règle.

C’est pourquoi une très grande importance est attachée à sa diffusion, par des voies multiples qui répondent à la diversité des publics intéressés.

L’instrument traditionnel, qui trouve son origine à l’époque de la Révolution, est celui des deux bulletins mensuels, l’un pour les chambres civiles, l’autre pour la chambre criminelle, dans lesquels sont insérés les arrêts dont la publication est proposée par le président de chaque chambre. D’autres bulletins ont été créés, ainsi qu’un Rapport annuel de la Cour de cassation qui explicite cette jurisprudence.

Un autre instrument relevant d’une pratique constante depuis le XIXe siècle est la publication, dans les revues juridiques, d’arrêts accompagnés de commentaires doctrinaux et souvent, pour les décisions les plus importantes, des avis et rapports précités.

Le public a gratuitement accès sur le site www.legifrance.gouv.fr à une base de données en ligne, qui contient toutes les décisions publiées au Bulletin civil depuis 1960 et au Bulletin criminel depuis 1963, ainsi que l’intégralité des décisions, publiées ou non, postérieures à 1987. Cette base est destinée à se développer avec l’apparition de nouvelles rubriques. Le site internet de la Cour de cassation (www.courdecassation.fr/) propose de son côté une sélection d’arrêts et d’avis et reproduit l’intégralité des bulletins périodiques d’information.

Enfin, la Cour de cassation organise des colloques, comme celui du 21 novembre 2016 sur le droit et les étrangers en situation irrégulière sur le territoire national. Le présent ouvrage rassemble les différentes interventions (à l’exception de l’une d’entre elles) des participants à cette rencontre. Celle-ci a ouvert le débat sur les dynamiques juridictionnelles à l’égard des mesures d’éloignement des étrangers entrés ou séjournant irrégulièrement sur le territoire national, l’articulation des interventions des juges judiciaire et administratif en la matière et la garantie des droits des étrangers depuis la loi du 7 mars 2016. Une attention particulière a été portée à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et de la Cour de justice de l’Union européenne, dont l’influence se manifeste de manière croissante.








Allocutions d’ouverture


Anne-Marie Batut

Président de la première chambre civile à la Cour de cassation



J’éprouve un vif plaisir à vous accueillir, avec M. le premier avocat général Ingall-Montagnier, en prologue aux travaux de cette journée d’échanges consacrée au thème du contentieux des étrangers en situation irrégulière sur le territoire national.

Au nom de la Cour de cassation, je tiens dès à présent à remercier chaleureusement celles et ceux qui ont accepté d’intervenir au cours de cette journée en y consacrant un temps de préparation et de réflexion. Je tiens à rendre hommage également à tous ceux qui ont contribué à la préparation de ce colloque, notamment Mme Dorothée Dibie chargée de mission auprès du premier président, ainsi que les membres du bureau de la première chambre civile au service de documentation, des études et du rapport de la Cour de cassation qui ont fait preuve d’une implication énergique dans la réussite de cette rencontre. Et l’organisation de celle-ci doit beaucoup à Mme Stéphanie Gargoullaud, conseiller référendaire à la première chambre, dont l’investissement et l’enthousiasme méritent d’être ici soulignés et salués.

Nous espérons que ce ne sera pas le moindre mérite de ce colloque que de contribuer auprès de tous les professionnels du droit présents aujourd’hui dans cette salle à l’approfondissement des questions liées au contentieux des étrangers en situation irrégulière. Nous avons, vous l’avez vu, et cela ne vous a pas arrêtés tant vous êtes nombreux ce matin, choisi d’aborder un sujet difficile si l’on en croit, d’une part, le taux de cassation affectant les décisions des premiers présidents de cours d’appel statuant sur demande de prolongation de la rétention administrative, d’autre part, la désaffection, éditoriale notamment, manifestée pendant longtemps à l’égard de ce contentieux.

En effet, sur ce dernier point, un constat s’impose. Le droit des étrangers, et pas seulement en ce qui concerne leur éloignement, a longtemps été délaissé par la doctrine comme par le monde universitaire. Les raisons sont assez aisément détectables. D’abord, il s’agit d’un droit transversal, pluridisciplinaire s’il en est, privé en outre d’unité juridictionnelle et procédurale. Ensuite, la stratification de ce contentieux, complexifié par une multitude de réformes législatives – une par an au cours de la décennie ayant précédé la codification réalisée par l’ordonnance du 24 novembre 2004, comme le rappelle le président Rémi Schwartz dans la préface du code qu’il a effectuée – a rendu cette discipline peu lisible et donc pour le moins déconcertante.

Pour autant, il y a une quinzaine d’années, et alors qu’il était le parent pauvre des revues juridiques, le droit des étrangers est devenu la première source du contentieux français et il est souligné à l’occasion que la Cour nationale du droit d’asile s’est à la même époque élevée au rang de première juridiction française par référence au nombre de dossiers traités annuellement. Alors tant mieux si la codification et les outils de travail et de recherche modernes mis à la disposition des praticiens ont permis de faire bouger les lignes, car désormais une chose est sûre : la doctrine a fini par investir la matière et même si le volume des travaux est loin d’être proportionnel aux contentieux que ce droit génère, il n’en reste pas moins que se déploient généreusement désormais des ouvrages, thèses et articles qui témoignent d’une situation nouvelle et que l’intérêt porté à ce contentieux par les facultés de droit est palpable tant elles sont nombreuses à l’avoir intégré à leurs programmes. De même est perceptible, et nous nous en félicitons, le développement récent des forums et autres rencontres ainsi que des cycles de formation qui devraient permettre une meilleure appréhension de ce contentieux aux si multiples facettes. Certes donc ce colloque s’inscrit dans une période où se multiplient les débats sur le thème mais nous pensons avoir réuni ici les plus éminents spécialistes de la matière pour donner les éclairages suffisants.

Selon l’article L. 111-2 du code l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, les dispositions de ce code s’appliquent sous réserve des conventions internationales. Personne n’ignore ici que le statut des étrangers, notamment dans la sphère concernant la rétention administrative, est soumis à l’influence croissante des normes internationales et européennes, ni que les jurisprudences de la Cour de justice de l’Union européenne et de la Cour européenne des droits de l’homme ont pour effet de renforcer la protection juridictionnelle des étrangers sur le continent européen. C’est donc tout naturellement sous le regard du droit européen dans tous ses aspects, voire, pour élargir le débat, par référence au droit comparé, que se déroulera la table ronde de cet après-midi présidée par Mme Nicole Maestracci, membre du Conseil constitutionnel. Cette table ronde réunira les interventions de MM. André Potocki et Jean-Claude Bonichot, respectivement juge à la Cour européenne des droits de l’homme et à la Cour de justice de l’Union européenne. M. Christian Vigouroux, président de section au Conseil d’État, exposera, pour sa part, comment le législateur reçoit la jurisprudence européenne, donc le processus législatif au regard des droits garantis. M. Didier Guérin, président de la chambre criminelle, et Mme Martine Valdès-Boulouque, avocat général à la première chambre civile, aborderont ensuite la délicate question de l’articulation entre la directive du 16 décembre 2008, plus connue sous le nom de directive-retour, et le droit national dans son aspect pénal. Mme Fabienne Jault-Seseke, professeur à l’université de Versailles Saint-Quentin-en-Yvelines, aura pour sa part la charge, au bénéfice d’une activité jurisprudentielle foisonnante, de nous parler des contrôles d’identité, en particulier de leur articulation avec le contrôle du droit au séjour.

Ce matin, la discussion s’imposait sur la répartition des compétences entre nos deux ordres de juridiction, et ceci pour plusieurs raisons. La première est tirée du fait que, dans l’objectif d’une meilleure garantie du droit des étrangers, chacun des juges judiciaire et administratif a vu ses pouvoirs renforcés. Le renforcement des pouvoirs du juge judiciaire porte moins sur son champ d’action, car celui-ci connaît certaines limites dont il sera fait état au cours de la matinée, que sur l’intensification de son contrôle. Me Patrice Spinosi nous donnera le point de vue éclairé d’un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation et Mmes Marie-Anne Baulon et Roïa Palti, toutes deux en charge de ce contentieux, la première à la cour d’appel, la seconde au tribunal de grande instance de Paris, nous feront part de leurs expériences précieuses de magistrats judiciaires confrontés aux difficultés inhérentes à ce contentieux. Le juge administratif dispose pour sa part de l’outil remarquable que constitue la procédure de référé qui, depuis le début des années 2000, l’a institué garant des libertés fondamentales auxquelles l’administration a porté dans l’exercice de ses pouvoirs une atteinte grave et manifestement illégale. Ce renforcement notable des pouvoirs du juge administratif, notamment dans le contentieux qui nous occupe aujourd’hui, sera mis en exergue tant par M. Edmond Honorat, président adjoint de la section du contentieux au Conseil d’État, que par Me Bruno Odent, avocat au Conseil. Mais l’architecture procédurale et l’articulation des rôles des juges administratif et judiciaire se trouve aujourd’hui quelque peu remise en cause par la loi du 7 mars 2016, laquelle, vous le savez, a notamment – et il s’agit de la mesure qui suscite le plus d’interrogations – opéré un transfert de compétence du juge administratif au juge des libertés et de la détention pour apprécier la légalité de la décision de placement en rétention aux fins d’éloignement d’un étranger. Les apports du commentaire de la nouvelle loi auquel vont procéder sur ce point Mme Suzanne von Coester, rapporteur public à la section du contentieux au Conseil d’État, et Mme Stéphanie Gargoullaud, conseiller référendaire, sont donc certainement très attendus. Voici pour la présentation sommaire des travaux qui nous attendent aujourd’hui.

Avant de passer la parole à M. le premier avocat général Ingall-Montagnier, je tiens à préciser que les débats sont filmés et enregistrés et que leur restitution sera disponible dans quelques jours sur le site de la Cour de cassation.


Philippe Ingall-Montagnier

Premier avocat général de la première chambre civile à la Cour de cassation



Je suis très heureux de pouvoir, à mon tour, vous accueillir en notre grand’chambre et vous souhaiter la bienvenue au nom du Procureur général.

Nouvel exemple de ce que, contrairement à certaines idées reçues, les ordres juridictionnels sont en prise avec les réalités de notre société et de notre temps, vos travaux d’aujourd’hui sont d’évidence particulièrement d’actualité puisqu’il s’agira notamment de se prononcer sur les premières perspectives de mise en œuvre de la loi du 7 mars 2016 relative aux droits des étrangers en France, entrée en vigueur le 1er novembre 2016. Il s’agira aussi, plus largement, d’effectuer un point sur l’application du droit des étrangers dans notre pays qui, au-delà de questions juridiques, techniques et pratiques complexes, recouvre des problèmes de société ainsi que des problèmes humains d’une particulière sensibilité.

À parler de garantie des droits, l’on peut d’abord s’interroger sur l’existence et le contenu du droit applicable. On sait que, jusqu’à la fin du XIXe siècle, aucun texte ne réglemente l’immigration et qu’il n’existe pas de règles particulières concernant les étrangers, excepté l’expulsion, mesure discrétionnaire. L’absence de droit spécifique, donc discriminant par nature, a pu en ce sens être paradoxalement considérée comme présentant plus de garanties pour l’étranger qu’une législation développée.

Cependant, sous la pression des nécessités économiques, une régulation de l’immigration ainsi que du séjour et des conditions d’activité des étrangers a été peu à peu mise en place. De par leurs très nombreux remaniements, l’ordonnance du 2 novembre 1945, puis maintenant le Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (Ceseda) montrent l’évolution de la prise en compte des problématiques selon les époques, ainsi que, parallèlement à une réglementation contraignante, le développement de droits et garanties incontestables, auxquels les juges veillent attentivement, dans le souci d’une juste proportionnalité. On a encore pu le voir récemment avec les arrêts rendus par la première chambre de la Cour le 9 novembre 2016 en matière de contrôles d’identités.

La lisibilité de cet ensemble est régulièrement mise en cause, bien qu’il ait été refondu avec le Ceseda.

Ces facteurs de complexité, qui pèsent certes sur les intéressés, pèsent également sur les autorités publiques chargées de la mise en œuvre de la législation. Les contraintes qui en résultent à la charge de l’autorité publique n’en sont pas moins nécessaires pour assurer l’équilibre requis entre les objectifs de cette réglementation spécifique et la garantie des droits et de la liberté individuelle. Ces contraintes requièrent, en tout cas, de la part de l’administration un surcroît de technicité et d’efficacité, ainsi que de vigilance dans l’application de la loi et le respect des droits.

Le développement du « droit au droit » s’est nécessairement accompagné du développement du « droit au juge », c’est-à-dire de l’accès à un juge, et de son effectivité, ainsi que de la célérité du contrôle de ce juge sur les mesures portant atteinte à la liberté individuelle. La concentration du contrôle de la rétention dans le prétoire judiciaire, opérée par la loi de mars 2016, répond à cet objectif de meilleur accès au juge : il en résulte une plus grande clarté de la procédure. Il en est également attendu, conformément aux exigences constitutionnelles et conventionnelles, une réduction des délais de contrôle et donc, là encore, une meilleure effectivité de ce contrôle.

Toutefois, le maintien d’une incontournable dualité d’intervention des deux ordres de juridiction a pu apparaître à certains égards porteur de difficultés futures. En effet, l’appréciation de la légalité de la décision même d’éloignement demeure naturellement de la compétence de la juridiction administrative, tandis que le contrôle de la légalité de l’acte administratif unilatéral ayant ordonné le placement en rétention aux fins d’éloignement est désormais de la compétence du juge des libertés et de la détention. Ce dernier est ainsi seul investi de l’appréciation de la légalité de la décision de rétention, outre ses pouvoirs de contrôle de l’interpellation, de prolongation de la mesure et de contrôle de son exécution.

L’articulation et la coordination de l’intervention des juges constituent bien évidemment un des fils conducteurs essentiels de votre colloque. Elles reposent naturellement sur un dialogue des juges au quotidien, tant sur le fond du droit et de sa mise en œuvre que sur une harmonisation pratique de l’action des uns et des autres. Est-il utile d’ajouter que cette coordination passe également par un lien opérationnel efficace avec les préfectures, afin de s’assurer de la bonne conduite des procédures et dans le respect du droit ?

L’avenir nous dira par ailleurs si l’absence actuelle de possibilité pour le juge judiciaire d’apprécier par voie d’exception la légalité de l’ordonnance d’obligation de quitter le territoire est susceptible d’encourir la censure de la Cour européenne des droits de l’homme. En d’autres termes, peut-on instaurer un contrôle sur la régularité du placement et du maintien en rétention, distinct de celui de la régularité des mesures à l’origine de cette rétention ? Il existe des arguments dans les deux sens. Ainsi notamment peut-on mettre en balance les principes de plénitude de juridiction et de séparation des pouvoirs, conduisant à considérer d’un côté l’intérêt tenant à ce que, comme en droit pénal, le juge compétent ait plénitude de juridiction et, en sens inverse, à privilégier l’objection tirée de ce qu’écarter l’application d’un acte administratif individuel revient de fait à l’annuler, ce qui n’est pas de la compétence judiciaire. Ces arguments et d’autres seront peut-être départagés à l’occasion d’un futur recours.

En tout état de cause, là encore, une étroite coordination entre le juge administratif et le juge judiciaire, l’un et l’autre enserrés dans de brefs délais pour statuer, est indispensable.

On n’insistera enfin jamais assez sur l’importance des moyens et de la logistique. Formons le vœu à cet égard que les effectifs suffisants en magistrats et en fonctionnaires, ainsi que les moyens matériels qui s’imposent, soient alloués à cette nouvelle mission. Il n’y va pas « que » de la qualité des conditions de travail et d’accueil du justiciable, mais également de la crédibilité de notre législation à laquelle veillent, comme on le sait, autant le Conseil constitutionnel que les cours de Strasbourg et de Luxembourg.

Permettez-moi de souhaiter plein succès à vos travaux tellement importants.

Permettez-moi également d’espérer que se renouvellent sur ces problématiques des rencontres périodiques comme celle d’aujourd’hui et suivant le même format. Il serait ainsi utile à tous égards de disposer d’un « observatoire » de la mise en œuvre de la loi nouvelle par ceux-là même chargés de veiller à son application, sans omettre bien sûr les avocats, vigies essentielles des libertés, ni le tiers regard précieux de l’Université.

Il est évidemment indispensable que se poursuive parallèlement, dans la durée et au quotidien, ce « dialogue des juges » si utile et auquel, avec nos collègues et amis de la juridiction administrative, nous procédons déjà d’ailleurs avec bonheur et, je crois, une certaine efficacité.








PARTIE I - LA GARANTIE DES DROITS DES ÉTRANGERS :
 L’ARTICULATION DES RÔLES DES JUGES







Le renforcement du contrôle du juge des libertés et de la détention : l’incidence de l’article 66 de la Constitution


Patrice Spinosi

Avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation



Un « rempart des droits humains contre les excès de l’arbitraire d’où qu’ils viennent »1. Pour reprendre les mots récents du Premier président Louvel, tel est l’office du juge et, plus particulièrement, celui du juge judiciaire. Mais ce rempart ne cesse d’être pris d’assaut, comme en témoignent les vifs débats contemporains consacrés au rôle des juges dans la protection des droits et libertés.

À cet égard, l’étude du droit des étrangers est des plus révélatrices.

Bien souvent, ce domaine constitue un véritable laboratoire où sont expérimentées certaines évolutions avant leur généralisation. Surtout, c’est là où les lignes d’articulation mais aussi de fracture de notre ordre juridique apparaissent plus saillantes encore, tant l’enchevêtrement normatif et contentieux y est dense.

De fait, à la multitude de sources internationales, européennes et internes s’ajoute une diversité d’acteurs juridictionnels : de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) à la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE), en passant par la Cour de cassation, le Conseil d’État, le Conseil constitutionnel, voire le Tribunal des conflits.

Au sein de ce « panel de juridictions mobilisées pour assurer la protection des droits et libertés des non-nationaux »2, le juge judiciaire occupe une place particulière, si ce n’est atypique. En effet, alors que le droit des étrangers incarne presque à la perfection le pouvoir souverain des autorités publiques « de contrôler l’entrée des non-nationaux sur leur sol »3, il n’a pas été placé sous le seul et unique regard du juge administratif. Bien au contraire, le droit des étrangers figure parmi les illustrations les plus notables de ce qu’il est convenu de désigner comme le dualisme juridictionnel « à la française ».

Pourtant, le Conseil constitutionnel a lui-même très tôt souligné que « les décisions prises par l’autorité administrative sur le fondement [de la législation sur le droit des étrangers] constituent l’exercice de prérogatives de puissance publique » et que « ces recours tendant à l’annulation des décisions administratives relatives à l’entrée et au séjour en France des étrangers relèvent de la compétence de la juridiction administrative »4. Mais dans cette même décision, le juge constitutionnel rappelle également un principe constitutionnel clef : « Aux termes de l’article 66 de la Constitution, l’autorité judiciaire est gardienne de la liberté individuelle5. »

Véritable « formule d’habeas corpus », selon les mots de l’un de ses pères, François Luchaire6, l’article 66 est « bien plus qu’une simple disposition technique [et] relève des principes généraux de la nouvelle Constitution car il proclame l’intervention du juge judiciaire en matière de libertés »7. Au demeurant, le Conseil constitutionnel n’a pas hésité à voir en la liberté individuelle « l’un des principes fondamentaux garantis par les lois de la République, et proclamés par le préambule de la Constitution de 1946, confirmé par le préambule de la Constitution de 1958 », de sorte qu’à ses yeux, l’article 66 ne constitue qu’une « réaffirma[tion] » de ce principe8.

Or, en droit des étrangers, c’est le juge de la liberté et de la détention (JLD) qui est en première ligne pour assurer cette mission constitutionnelle. Créé par la loi no 2000-516 du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes, le JLD incarne le partage de compétence entre les deux ordres juridictionnels concernant le contentieux relatif à l’éloignement des étrangers. Plus précisément, il a vocation à intervenir pour contrôler le placement en rétention administrative voire, le cas échéant, la mesure d’assignation à résidence.

S’il est vain de prétendre dresser en peu de mots un panorama complet de l’ensemble des prérogatives du JLD dans ce cadre, ainsi que de la jurisprudence progressivement forgée à cette occasion, il est néanmoins possible de relever combien l’article 66 de la Constitution irrigue littéralement l’action du juge judiciaire.

À la fois socle solide d’une compétence judiciaire actuellement malmenée en droit des libertés et impératif de contrôle juridictionnel effectif, l’article 66 de la Constitution confère toute sa force à l’intervention du JLD comme rempart vigilant et même dissuasif des excès de l’arbitraire.



L’affirmation de la compétence du JLD en droit des étrangers : un socle constitutionnel solide

En dépit des vicissitudes jurisprudentielles de l’article 66 de la Constitution, dont l’étendue s’est progressivement réduite sous la sévère houlette du Conseil constitutionnel, ce texte fondamental demeure un support ferme à l’action du JLD qui, jusqu’à ce jour, reste à l’abri du mouvement de contraction qui a affecté la notion de « liberté individuelle ».



La réduction progressive de l’étendue de l’article 66 de la Constitution

Pour paraphraser le doyen Chapus9, l’histoire du champ d’application de l’article 66 est celle de son recul et même de son déclin. Plus précisément, la notion de liberté individuelle au sens de ce texte – qui constitue l’une « des matières réservées par nature à l’autorité judiciaire »10 – n’a cessé d’être restreinte par le Conseil constitutionnel.

En effet, dans un premier temps, une conception large a été retenue par le juge constitutionnel. Ainsi, outre la sûreté11, ont été regroupés sous l’étendard de la liberté individuelle bon nombre d’autres droits constitutionnels, tels que le droit au respect de la vie privée12, l’inviolabilité du domicile13, la protection des données personnelles14, la liberté d’aller et de venir15 et même la liberté du mariage, ainsi que le droit de mener une vie familiale normale16. Au demeurant, le Conseil constitutionnel n’avait d’ailleurs pas hésité à déployer la liberté individuelle bien au-delà des seules frontières de l’article 66, en affirmant que cette liberté « est proclamée par les articles 1, 2 et 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen »17.

Dans cette période faste, la liberté individuelle au sens de l’article 66 de la Constitution apparaissait comme étant « beaucoup plus qu’une liberté parmi d’autres » puisque, selon le mot de Jean Rivero, elle était érigée en un véritable « bouclier de toutes les autres libertés »18.

Cependant, au tournant du millénaire, ce mouvement extensif fut suivi d’un véritable reflux de la notion de liberté individuelle. Par une série de décisions en 1999 et 200319, le Conseil a dissocié la liberté individuelle de la liberté personnelle, laquelle regroupe désormais, et notamment, « la liberté d’aller et venir, l’inviolabilité du domicile privé, le secret des correspondances et le respect de la vie privée »20. En somme, seul le noyau dur du droit à la sûreté est demeuré dans le giron de l’article 66.

Certes, une telle évolution n’a aucunement privé de protection constitutionnelle ces derniers droits et libertés, ceux-ci demeurant garantis au titre des articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789. Mais cette variation a singulièrement restreint la réserve constitutionnelle de compétence constitutionnelle dont bénéficiait l’autorité judiciaire.

D’abord passés relativement inaperçus, les effets d’une telle évolution jurisprudentielle sont apparus en pleine lumière à la faveur des derniers développements de l’état d’urgence. Saisi de la constitutionnalité de l’article 6 de la loi du 3 avril 1955 relative à l’état d’urgence, le Conseil constitutionnel a ainsi jugé que le dispositif d’assignation à résidence prévu par cet article ne relevait pas de l’article 66 de la Constitution, faute de comporter, « tant par [son] objet que par [sa] portée », une « privation de la liberté individuelle au sens » de ce texte21. Le Conseil a également statué en ce sens concernant les perquisitions administratives, lesquelles portent atteinte à l’inviolabilité du domicile et donc à la seule liberté personnelle22.

Dès lors, pour reprendre les mots de la doctrine, il est possible de s’interroger : « Que reste-t-il de la protection constitutionnelle de la liberté individuelle ? » Certes, bien moins qu’auparavant. Mais comme en atteste le rôle persistant du JLD en droit des étrangers, certains pans conséquents ont été épargnés.







La persistance d’un noyau irradiant de compétence constitutionnelle au profit du JLD 

Même réduit à la portion congrue – mais ô combien cruciale – du droit à la sûreté, l’article 66 de la Constitution demeure un pilier solide de la compétence du JLD dans le contentieux de l’éloignement des étrangers. Plus largement, ce contrôle constitue, notamment avec les mesures privatives de liberté en matière pénale (garde à vue, détention provisoire, prononcé d’une peine notamment privative de liberté et aménagement de peine), l’une des dernières citadelles de compétence constitutionnelle pour le juge judiciaire.

De fait, cette compétence est incontestable – et d’ailleurs guère contestée – s’agissant du contrôle de la mesure de rétention administrative qui est susceptible de frapper un étranger. Eu égard à ses effets privatifs – et non simplement restrictifs – de liberté, la rétention initialement décidée par l’autorité administrative en vertu des articles L. 551-1 à L. 551-3 du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (Ceseda) appelle nécessairement l’intervention de l’autorité judiciaire à bref délai. Ainsi, passé le délai de quarante-huit heures prévu par l’article L. 552-1 du Ceseda, le JLD est saisi aux fins de prolongation de la rétention et statue dans les vingt-quatre heures de sa saisine. Et ce, pour une éventuelle première prorogation de vingt jours, laquelle peut être désormais suivie, toujours le cas échéant, d’une seconde prolongation de quinze jours23. À ce stade, il n’est guère utile de s’étendre outre mesure sur le détail du contrôle réalisé par le JLD, en particulier la vérification de la bonne notification des droits au profit de la personne retenue24, ainsi que de leur exercice effectif25.

Bien plus remarquable est ce qui peut être désigné comme « l’effet irradiant » de la compétence constitutionnelle reconnue au JLD. En effet, alors que l’article 66 de la Constitution stricto sensu requiert l’intervention de l’autorité judiciaire uniquement pour contrôler la mesure privative de liberté, seule à même d’affecter la liberté individuelle, force est de constater que le législateur mais aussi la jurisprudence ont étendu la compétence du JLD bien au-delà de ce noyau restreint.

La première illustration de ce mouvement réside bien sûr dans la compétence de l’autorité judiciaire pour examiner, à l’occasion du contrôle de la mesure de rétention, les opérations préalables à la privation de liberté de l’étranger. En tout premier lieu, il s’agit des opérations de contrôle d’identité26 et de titre de séjour27, mais aussi celles de vérification d’identité28 ou encore la retenue de seize heures pour vérification du droit au séjour29. Certes, cette dernière mesure peut effectivement être regardée comme une privation de liberté qui appelle l’intervention de l’autorité judiciaire. Mais les autres opérations ne sont que périphériques à la mesure privative de liberté que constitue la rétention. Pour autant, elles demeurent sous la coupe judiciaire, par effet d’absorption, et ont permis à la jurisprudence judiciaire de développer un ensemble de principes protecteurs.

Une autre illustration de cet effet irradiant peut être identifiée non plus en amont de la mesure de rétention mais en aval de celle-ci. En effet, en guise d’alternative à la rétention, une mesure d’assignation à résidence peut être décidée par le JLD en application de l’article L. 552-4 du Ceseda30. Et ce, d’autant plus aisément aujourd’hui que son caractère « exceptionnel » initialement prévu par le législateur31 a finalement été effacé par la loi du 7 mars 2016, précisément sous l’influence de la jurisprudence judiciaire32.

À cet égard, il est tout à faire remarquable – et à nouveau révélateur de l’effet irradiant de l’article 66 – que la Cour de cassation ait elle-même consacré un tel pouvoir d’assignation à résidence en visant expressément la qualité de « gardien de la liberté individuelle »33, alors même qu’une telle mesure restrictive de liberté ne relève pas forcément, selon le Conseil constitutionnel, du champ de l’article 66 de la Constitution34.


*



De prime abord, le bastion de compétence du JLD apparaît donc solidement fondé, en dépit de la contraction notable de l’article 66 de la Constitution. Un tel mouvement ne saurait surprendre, car le Conseil constitutionnel lui-même a reconnu de longue date qu’il puisse être fait exception à la stricte répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction dans un souci de « bonne administration de la justice »35. L’unification du contentieux de la rétention au profit du JLD réalisée par la loi du 7 mars 2016 – qui sera amplement abordée ultérieurement – en est une récente confirmation.

Mais un tel constat ne saurait suffire à contenter ceux qui souhaitent voir le juge judiciaire exercer pleinement sa mission de rempart contre l’arbitraire. En effet, comme l’avait fort justement souligné le conseiller Serge Trassoudaine, « il ne suffit pas de prévoir l’intervention d’un juge judiciaire pour que les droits de l’étranger soient protégés. Encore faut-il que ce juge, gardien de la liberté individuelle, dispose des pouvoirs nécessaires pour vérifier que les conditions prévues par la loi pour porter atteinte à la liberté individuelle, en l’espèce pour décider de la rétention, sont, dans le cas particulier, remplies »36.











Le déploiement de la compétence du JLD en droit des étrangers : une exigence d’effectivité

Aussi solidement – car constitutionnellement – arrimée soit-elle, la compétence du JLD n’a effectivement guère de sens sans effectivité de l’intervention judiciaire. Or, en dépit des insuffisances législatives, force est de constater que le dynamisme de jurisprudence judiciaire a permis de tendre vers cet idéal d’effectivité, les impulsions européennes n’étant pas le moindre des moteurs en ce sens.



Le renforcement prétorien de l’effectivité du contrôle du JLD 

« La Cour de cassation réécrit-elle le code des étrangers ? »37. Telle est la question qui a pu régulièrement surgir sous la plume des observateurs doctrinaux. Il est certes vrai, comme l’a relevé le conseiller Serge Trassoudaine, que c’est « la jurisprudence de la Cour de cassation [qui] a donné au juge, saisi sur le fondement de l’article 35 bis de l’ordonnance du 2 novembre 1945, de tels pouvoirs [de contrôle de la rétention], qui ne résultaient pas de manière évidente de la lettre du texte »38. L’audace prétorienne a donc régulièrement pallié l’impéritie législative.

Ainsi, rappelons une fois encore qu’à l’occasion des notoires arrêts Bechta, Mpinga et Massamba du 28 juin 199539 – tous rendus au visa notamment de l’article 66 de la Constitution –, la Cour de cassation a affirmé la compétence judiciaire tant pour contrôler la régularité des actes antérieurs à la saisine du JLD, tels que l’interpellation, la garde à vue ou encore la détention qui peut avoir précédé la rétention. Dans ce cadre, la Cour de cassation a pu développer une jurisprudence abondante tant sur la loyauté de la procédure d’interpellation40 que sur la régularité du contrôle d’identité ayant mené à cette interpellation41.

Tout aussi révélatrice de l’ampleur et de l’intensité du contrôle juridictionnel est l’appréciation par le JLD de la pertinence même de la rétention ou de sa prolongation. En effet, au titre de l’article L. 555-1 Ceseda, « un étranger ne peut être placé ou maintenu en rétention que pour le temps strictement nécessaire à son départ ». Cette exigence se renforce au stade de la seconde prolongation, laquelle ne peut intervenir – en vertu de l’article L. 552-7 Ceseda – que dans des circonstances exceptionnelles.

Ces postulats qui réaffirment l’idée-force du droit à la liberté et à la sûreté, selon laquelle la privation de liberté ne saurait être qu’exceptionnelle et strictement liée à la finalité poursuivie, impliquent un contrôle concret relativement poussé du JLD. À ce titre, il lui appartient de s’assurer de ce que l’administration a exercé « toute diligence » pour procéder à l’éloignement et limiter autant que possible la durée de la rétention42. Il lui revient également de vérifier que l’éloignement à bref délai demeure une perspective réaliste justifiant la persistance de la rétention43.

Mais en dépit de l’amplitude potentielle du contrôle du JLD, son exercice concret demeure parfois en deçà de ses virtualités protectrices. L’une des plus retentissantes illustrations demeure le contentieux de la rétention des enfants étrangers en bas âge. En effet, en dépit des exigences de la Cour européenne des droits de l’homme44, la Cour de cassation a persisté à relativiser le traitement subi par ces enfants en s’appuyant essentiellement sur la circonstance qu’ils n’étaient pas séparés de leurs parents45. À cet égard, et même si le contrôle judiciaire a depuis été notablement approfondi46, la série de nouvelles condamnations prononcées en juillet 2016 par la Cour de Strasbourg ne saurait donc surprendre47.

Dès lors, l’affirmation de Pierre Lyon-Caen en 1997 selon laquelle « le rôle de l’autorité judiciaire gardienne des libertés individuelles reste modeste en ce qui concerne les étrangers, même s’il est loin d’être négligeable »48 n’aurait donc pas perdu toute actualité. D’où la nécessité d’une nouvelle impulsion.







Vers une régénération européenne de l’article 66 de la Constitution ?

À l’heure où l’article 66 de la Constitution apparaît désormais corseté par la jurisprudence du Conseil constitutionnel, cette ressource fondamentale pourrait sembler avoir quelque peu perdu de ses virtualités quant au contrôle du JLD. Pourtant, les incitations européennes en faveur d’un renforcement de ce dernier ne manquent pas. Plus précisément encore, le gardien français de la liberté individuelle des personnes retenues est nettement invité par les juridictions européennes à exercer un contrôle plein et entier sur les mesures privatives de liberté.

Sans empiéter sur les interventions à venir dédiées au droit européen, il est simplement possible de rappeler ici qu’au titre de l’article 15 de la directive 2008/115, la Cour de justice de l’Union européenne a déjà eu l’occasion d’affirmer qu’« une autorité judiciaire statuant sur une demande de prolongation de rétention doit être en mesure de statuer sur tout élément de fait et de droit pertinent pour déterminer si une prolongation de la rétention est justifiée […] ce qui nécessite un examen approfondi des éléments de fait propres à chaque cas d’espèce »49.

Comme en écho aux exigences de Luxembourg, la Cour de Strasbourg a elle aussi réaffirmé l’impératif d’effectivité du contrôle de la mesure de rétention dans son récent arrêt A. M. c/France du 12 juillet 2016. La Cour européenne des droits de l’homme est parvenue à un constat de violation de l’équivalent européen de l’article 66 de la Constitution – l’article 5 § 4 de la Convention – aux motifs que la juridiction administrative a exercé un « contrôle […] trop limité » faute pour elle de disposer de la « compétence pour contrôler la régularité des actes accomplis avant la rétention et ayant mené à celle-ci », en particulier « les conditions dans lesquelles s’est déroulée l’interpellation de l’étranger »50.

Paradoxalement, cet arrêt portant constat de violation conforte la compétence constitutionnelle du JLD telle que décrite précédemment. En effet, et en quelque sorte, la condamnation de la France est acquise précisément parce que la juridiction administrative ne disposait pas des amples pouvoirs du JLD. Conséquence directe du complexe partage de compétence entre les deux ordres de juridiction concernant le contentieux des étrangers, cet arrêt du 12 juillet 2016 a certes perdu quelque peu de sa saveur et de son actualité avant même qu’il ait été rendu, puisque la loi du 7 mars 2016 a unifié ce contentieux au profit du juge judiciaire.

Pour autant, il constitue une opportune confirmation du ferme support conventionnel dont dispose la compétence constitutionnelle du JLD développée au prisme de l’article 66. De quoi redonner toutes ses lettres de noblesse à ce « bouclier de toutes les autres libertés »51.
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