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La loi sur la maitrise de I'immigration : analyse critique

par Daniele Lochak
Professeur a I'université Paris X-Nanterre (Credof)

‘ Regards sur I'actualité n° 299, mars 2004, La Documentation francaise, pp. 13-28

La derniere grande réforme en date en matiére d’immigration remontait a la loi Chevéne-
ment, dite aussi loi Reseda (loi relative a I’entrée, au séjour des étrangers en France et au droit
d’asile), du 11 mai 1998. Critiquée par les défenseurs des droits des étrangers comme
s’inscrivant trop nettement dans la continuité de la politique précédente, marquée par les lois
Pasqua de 1993 et Debré de 1997, mais apportant d’incontestables assouplissements a la 1égi-
slation antérieure, la loi avait été présentée comme un texte d’équilibre, susceptible de recueil-
lir un consensus, et destiné par conséquent a durer. On a pu le croire un instant, car le gouver-
nement issu des élections de mai-juin 2002 n’a pas immédiatement annoncé, comme il était
devenu rituel a chaque alternance, de modification de 1’ordonnance de 1945 — le texte qui
régit ’entrée et le séjour des étrangers en France.

C’est en octobre 2002 qu’il a été pour la premicre fois question de réformer la législation
existante — dans un sens libéral au demeurant, lorsque le ministre de I’intérieur a annoncé sa
volonté d’assouplir le régime de la « double peine » et a nommé un groupe de travail chargé
de lui faire des propositions ; et c’est en février 2003 seulement que la presse a dévoilé
I’existence d’un avant-projet de loi destinée a réformer — cette fois dans le sens d’une sévérité
accrue — I’ordonnance de 1945. 11 est vrai que la question de I’immigration avait déja fait ir-
ruption dans les débats sur la loi pour la sécurité intérieure (LSI), notamment a propos de la
prostitution et de la faculté donnée aux préfets de retirer leur titre de séjour aux auteurs des
nouvelles infractions créées par la loi (mendicité agressive, racolage passif, etc.).

Le contexte

Adopté par le conseil des ministres en avril, le projet de loi relatif a la maitrise de
I’immigration et au séjour des étrangers en France, dans lequel ont été inclues les dispositions
sur la double peine, a fait ’objet de nombreux amendements de la part des parlementaires, qui
ont dans I’ensemble encore durci le texte initial. Définitivement adopté le 28 octobre — le
gouvernement ayant déclaré 1’urgence, il n’y a eu qu’une seule lecture dans chaque chambre —
, le texte a été promulgué le 26 novembre, aprés avoir été examiné par le Conseil constitu-
tionnel. Celui-ci, conformément a la ligne de « self-restraint » qu’il semble s’étre désormais
imposée, si I’on en juge par les dernieres décisions rendues, s’est borné a invalider deux dis-
positions : celle qui obligeait I’hébergeant a prendre en charge les frais de rapatriement du
visiteur étranger ; et surtout celle qui érigeait ’irrégularité du séjour d’un des futurs conjoints
en présomption de mariage de complaisance et prévoyait le signalement au préfet de ces situa-
tions — disposition censurée comme portant une atteinte excessive a la liberté du mariage

Immigration, sécurité, etc.

Devant les députés, Nicolas Sarkozy s’est flatté de présenter la son cinquieme projet de loi
en un an, ce qui était une fagcon de rappeler qu’a ses yeux la question de I’immigration n’était
pas dissociable des autres sujets auxquels, en tant que ministre de 1’Intérieur, il s’était préce-
demment attelé, a commencer par la sécurité. A également été souligné le lien avec la réforme
des procédures d’asile menée parallélement (sur la loi du 10 décembre 2003, voir article F. J.-
L.), dans laquelle le ministre de I’intérieur s’est activement impliqué, bien qu’elle fat théori-
quement du ressort de son collégue des Affaires étrangeéres.



« Mettre fin a I’incapacité de I’Etat a maitriser les flux migratoires », tel est le premier ob-
jectif de la réforme mis en avant par son promoteur. Ceci suppose de renforcer le dispositif
répressif, mais aussi de traquer la fraude partout ou elle peut surgir, donc de multiplier les
controles et les fichiers et d’aggraver les sanctions. La réforme est aussi placée — ce qui est
plus nouveau — sous le signe de la lutte contre le communautarisme. Dans ce contexte, la
thématique de I’intégration, elle aussi omniprésente, a des effets ambivalents : d’un coté, elle
justifie la réforme de la « double peine », que ne doivent plus subir ceux qui ont construit leur
vie en France ; de I’autre, elle entraine une précarisation de la condition des étrangers, dés lors
que I’acces a des titres de séjour de longue durée ou a la nationalité francaise est subordonné a
des gages préalables d’intégration. Autre point saillant de la réforme : le renforcement sen-
sible des pouvoirs des maires, compétents pour controler les attestations d’accueil, vérifier les
conditions de logement et de ressources pour le regroupement familial, contréler les mariages
en tant qu’officiers d’état civil, et associés a la délivrance des titres de s€jour puisqu’un de
leurs représentants si¢gera dans les commissions du titre de séjour et qu’ils pourront étre con-
sultés pour apprécier la condition d’intégration.

L’harmonisation communautaire : objectif ou alibi ?

Enfin, la loi refléte le souci de I’harmonisation communautaire : elle poursuit dans la voie
de I’égalité de traitement entre nationaux et ressortissants de 1’Union européenne, en suppri-
mant pour ces derniers 1’obligation de détenir un titre de séjour ; elle instaure, en marge de la
réforme de ’asile organisée par la loi du 10 décembre 2003, une nouvelle forme de protection
dite « temporaire » (art. 32%), destinée 4 faire face, dans des situations d’urgence dont les
crises des Balkans ont constitué un exemple, a 1’afflux massif de personnes déplacées ; elle
s’inspire enfin largement des directives et réglements en préparation ou déja adoptés pour
modifier les régles d’admission au séjour et d’¢loignement des étrangers. En effet, dans une
Europe devenue le premier continent d'immigration, ou la part des résidents originaires de
pays tiers représente, selon Eurostat, 4% de la population (5,6% en France), la politique
d'immigration et d'asile a cessé, depuis I’entrée en vigueur du traité d'Amsterdam en 1999, de
relever de la seule compétence des Etats membres : ceux-ci sont appelés, a partir de 2004, a
transposer dans leur droit interne les normes élaborées a quinze et bient6t a vingt-cing. Et la
loi Sarkozy atteste I’influence des instruments communautaires sur le droit interne.

Ainsi en va-t-il de la directive relative au statut du ressortissant de pays tiers résident de
longue durée : anticipant sur son adoption, la loi du 26 novembre 2003 intégre plusieurs de
ses dispositions, par exemple lorsqu’elle fait passer de trois a cinq ans le délai pour obtenir un
droit au séjour de longue durée, concrétisé par la carte de résident, ou lorsqu’elle subordonne
son obtention a un critére d’intégration — critére dont il n’est pas sans intérét de relever qu’il a
été introduit dans la directive a la demande de la délégation francaise. Les modifications ap-
portées au régime du regroupement familial trouvent elles aussi clairement leur source dans la
directive du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial : les membres de
famille, qui étaient mis en possession d’une carte de résident lorsqu’ils venaient rejoindre un
proche titulaire de ce titre, ne pourront plus prétendre qu’a une carte de séjour temporaire (art.
29), comme le prévoit la directive ; simplement, alors que celle-ci fixe a cing ans le délai
maximum a I’issue duquel ce statut précaire peut étre transformé en droit au séjour stable et
indépendant, la loi frangaise réduit ce délai a deux ans, sous réserve du critére d’intégration
désormais de mise.

! En I’absence d’autre précision, les articles cités sont ceux de I’ordonnance du 2 novembre 1945 dans sa rédaction issue de la
loi du 26 novembre 2003.



Dans le domaine du contréle des frontieres, la loi transpose la directive du 28 juin 2001 qui
prévoit de réprimer les transporteurs acheminant des étrangers sans titre (art. 20 bis) en optant
pour la sanction maximale prévue par la directive : 5 000 €. La encore, la France inscrit dans
sa loi une disposition européenne dont elle est elle-méme a 1’origine, puisque c¢’est sur la base
d’une initiative frangaise que la directive a été discutée puis adoptée. Ce jeu de miroirs est
récurrent dans la loi Sarkozy. On en trouve un autre exemple avec la possibilité ouverte par
cette loi de systématiser la mémorisation des photographies et des empreintes digitales de tous
les étrangers qui sollicitent un titre de séjour (art. 8-3) ou un visa (art. 8-4), votée au moment
ou les Frangais militent activement, au sein du Conseil de 1’Union, pour 1’adoption d’un re-
glement communautaire visant a introduire des ¢léments d’identification biométriques dans
les documents de séjour et de voyage des étrangers. C’est encore en référence explicite a la
directive du 28 mai 2001 relative a la reconnaissance mutuelle des décisions d’¢loignement
qu’est inscrite dans la loi la possibilit¢é de mettre a exécution « d’office » (c’est a dire sans
que I’administration soit tenue de prendre une décision spécifique), les mesures
d’¢éloignement prononcés par un autre Etat membre de I’UE (art. 26 bis 3) ; or la France a joué
un role actif pour cette « communautarisation » des procédures d’¢loignement dont la mise en
ceuvre ne va pas sans soulever des problémes juridiques non réglés a ce jour.

Le renforcement du dispositif de lutte contre I'immigration clandestine

Le renforcement du dispositif de lutte contre I’immigration irréguliére comporte plusieurs
volets : I’intensification du filtrage et des contrdles a I’entrée sur le territoire, la multiplication
et I’aggravation des sanctions du séjour et du travail irréguliers, la réforme du régime de la
rétention — dont la durée est considérablement allongée — et du maintien en zone d’attente.

Intensification des contrbles, aggravation des sanctions

Il sera désormais possible de relever empreintes digitales et photographies de tout sollici-
teur de visa — et méme obligatoire en cas de délivrance du visa (art. 8-4). La loi impose éga-
lement a I’étranger qui veut entrer sur le territoire francgais, et qui devait déja justifier de res-
sources suffisantes et de garanties de rapatriement, I’obligation de souscrire une assurance
couvrant les dépenses médicales et hospitaliéres qu’il pourrait engager en France (art. 5, 2°).
Cette condition nouvelle vise théoriquement a prémunir les hdpitaux contre les créances irré-
couvrables ; en pratique, elle risque surtout de constituer un obstacle financier supplémentaire
pour les visiteurs étrangers, qui vient s’ajouter aux nouvelles modalités de validation de
I’attestation d’accueil (voir plus loin).

L’aide au séjour irrégulier

Le législateur a aggravé et allongé la liste des peines complémentaires en matiere d’aide a
I’entrée et au séjour irréguliers. A I’encontre des personnes physiques, qui encourent cing ans
de prison, le juge peut prononcer également une interdiction du séjour de cing ans (au lieu de
trois), la suspension du permis de conduire également pour cing ans (dix, en cas de récidive)
au lieu de trois (art. 21). Ces peines sont renforcées (dix ans de prison, confiscation de toute
ou partie des biens, interdiction définitive du territoire francgais...) dans une série
d’hypotheses (art. 21 bis) : & celle déja prévue ou I’infraction est commise en bande organisée,
le législateur a ajouteé la circonstance ou les agissements mettent en danger la vie des étrangers
ou portent atteinte a leur dignité, ou encore ont pour effet d’éloigner de leur milieu familial ou
de leur environnement traditionnel des mineurs étrangers. Cette derniére disposition, qui vise
en principe a sanctionner les réseaux qui exploitent des enfants, pourrait, par sa formulation



extensive, fragiliser 1’action des personnes (amis, ONG...) qui viennent en aide aux enfants
fuyant des situations de guerre civile ou des maltraitances familiales ou institutionnelles.
Quant aux personnes morales, elles pourront désormais se voir confisquer tout ou partie de
leurs biens (art. 21 ter).

Le travail sans autorisation

Les sanctions liées a I’emploi d’un étranger démuni d’autorisation de travail sont plus se-
veres. La peine de prison encourue passe de trois a cinq ans, ’amende de 4 500 & 15 000 €, les
peines étant la encore aggravées si 1’infraction est commise « en bande organisée ». Les
peines complémentaires sont également alourdies, notamment a 1’encontre des employeurs
étrangers, qui sont désormais passibles d’une interdiction du territoire francais de dix ans (au
lieu de cinq), ou méme définitive (il s’agit donc 13, relevons-le au passage, d’une aggravation
du régime de la « double peine », que le législateur a entendu par ailleurs libéraliser). Les per-
sonnes morales pourront elles aussi se voir confisquer tout ou partie de leurs biens meubles ou
immeubles (art. L. 364-3, 364-8 a 364-10 du code du travail).

Les employeurs qui ont fait travailler des étrangers démunis d’autorisation de séjour (et
non plus seulement d’autorisation de travail) devront par ailleurs verser a I’OMI (Office des
migrations internationales) une contribution représentant les frais de réacheminement de
I’étranger vers son pays d’origine (art. 21 quinquies).

Traditionnellement considérés comme devant étre spécialement protégés, a I’instar des
autres travailleurs précaires, les salariés étrangers sans titre encourent désormais également
des sanctions. On a finalement renoncé a ériger en délit le fait de travailler sans autorisation
de travail, comme 1’avaient proposé les députés, mais la loi permet, d’une part, de retirer sa
carte de séjour temporaire a 1I’étranger qui travaille sans autorisation de travail (art. 12, dernier
alinéa) — ce qui ouvre la voie a une mesure de reconduite a la frontiere — et, d'autre part, de
prendre directement cette mesure de reconduite a I’encontre de 1’étranger qui travaille sans
autorisation alors qu'il se trouve régulierement sur le territoire francais sous couvert d'un visa
ou pendant les trois mois qui suivent son arrivée en France (art. 22-1-2°).

Enfin, les inspecteurs du travail se voient doter du pouvoir, jusqu’alors réservé a la police,
de constater le délit d’aide au séjour irrégulier, ce qui bouscule fortement la conception clas-
sique de ’inspection du travail, chargée de veiller a I’application des lois sociales et non de
participer a la répression de I’immigration irréguliere.

Nouvelles hypothéses de retrait du titre de séjour

Poursuivant sur la voie de la loi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure qui a introduit,
a l’article 12 de ’ordonnance de 1945, une disposition permettant de retirer sa carte de séjour
temporaire a 1’étranger passible de poursuites pénales sur le fondement des articles du code
pénal punissant la traite des €tres humains, le proxénétisme, le racolage, 1’exploitation de la
mendicité, le vol dans les transports en commun, la mendicité agressive, le nouveau texte
ajoute a cette énumération — outre la méconnaissance de 1’obligation de justifier d’une autori-
sation de travail, déja évoquée plus haut — certaines infractions a la législation sur les stupé-
fiants. Il s’agit toutefois, paradoxalement, des infractions les moins graves (cession ou offre
illicite de stupéfiants a une personne en vue de sa consommation personnelle, prévues par les
art. 222-38 et 222-38-1 du code pénal), a I’exclusion du trafic : prévoir le retrait du titre de
séjour pour ces infractions aurait pu laisser croire, a expliqué le rapporteur du projet au Sénat,
que les auteurs de telles infractions pourraient étre eloignés du territoire sans avoir été préala-
blement condamnés ; s’agissant des auteurs de délits moins graves, en revanche, il y a tout



intérét a pouvoir les éloigner plus rapidement pour les empécher de reprendre leurs activités
illicites.

La loi réintroduit enfin une disposition introduite une premiére fois par la loi Pasqua de
1993 et supprimée en 1998, qui permet de retirer son titre de séjour a 1I’étranger qui « a fait
venir son conjoint ou ses enfants en dehors de la procédure de regroupement familial » (art.
29-1V bis), sauf s’il fait partie des catégories d’étrangers protégés contre une mesure
d’éloignement par les art. 25 et 26 de I’ordonnance (voir plus loin).

Allongement de la durée de rétention

Parmi les moyens destinés a accroitre D’efficacit¢é des mesures d’¢éloignement,
I’allongement de la durée de la rétention, régie par ’article 35 bis de 1’ordonnance de 1945,
constitue la disposition la plus spectaculaire : fixée initialement a sept jours, la durée maxi-
male de la rétention avait été progressivement allongée a dix jours, puis douze jours par la loi
du 11 mai 1998, le Iégislateur avancant ici avec précaution par crainte de la censure du Con-
seil constitutionnel ; avec la loi nouvelle, la durée de rétention pourra atteindre jusqu’a 32
jours — sans que le Conseil constitutionnel y ait vu la moindre objection. Il s’est borné a cons-
tater que « I’étranger ne [pouvait] étre maintenu en rétention que pour le temps strictement
nécessaire a son départ, I’administration devant exercer toute diligence a cet effet ; que
I’autorité judiciaire conserv(ait] la possibilité d'interrompre a tout moment la prolongation du
maintien en rétention, de sa propre initiative ou a la demande de 1’étranger, lorsque les cir-
constances de droit ou de fait le justifient », et que dans ces conditions la privation de liberté
répondait aux exigences constitutionnelles.

Cet allongement considérable vise a améliorer le taux d’exécution des mesures
d’¢éloignement (7 500 mesure de reconduite a la frontiére exécutées en 2002 sur un total de
40 000), la France ayant, selon le ministre de I’intérieur, « la politique d’¢loignement la plus
faible de toute I’Europe », en méme temps que la durée de rétention la plus courte. Il n’est pas
certain que la mesure permette d’y parvenir : en effet, les données recueillies par la Cimade,
association présente au sein des centres de rétention depuis 1992, font apparaitre que la plu-
part des renvois ont lieu dans les tout premiers jours de la rétention, de sorte que la prolonga-
tion de la rétention risque de n’améliorer en rien le taux d’exécution des éloignements. La
principale cause des non renvois serait en effet due a ce que, en 1’absence de papiers, la
France est dépendante de la bonne volonté des autorités consulaires qui vont délivrer ou non
des laissez-passer.

D’autres mesures, moins spectaculaires, vont également dans le sens d’un amenuisement
des garanties accordées a 1’étranger privé de liberté, qu’il se trouve en rétention (art. 35 bis)
ou en zone d’attente (art. 35 quater) ; appel suspensif du ministere public lorsque le juge re-
fuse de prolonger le maintien, possibilité de tenir des audiences avec des « moyens de télé-
communication audiovisuelle », possibilité¢ d’installer des salles d’audience dans 1’emprise
des zones d’attente ou a proximité¢ immeédiate de lieux de rétention. Ces derni€res mesures ont
été aprement critiquées par les avocats et les magistrats, qui redoutent que la procédure ne
permette pas d’assurer a 1’étranger un proces équitable, notamment par rapport a la publicité
des débats et aux difficultés d’acces des avocats.

La polarisation sur la fraude supposée

La dénonciation de la fraude et la suspicion qui en résulte ont accompagné depuis I’origine
la politique de maitrise des flux migratoires, les étrangers étant systématiquement soupgonnés
de vouloir détourner a leur profit les dispositions législatives favorables pour obtenir un droit
au séjour. La loi nouvelle pousse toutefois a un point extréme la volonté de parer aux risques



de fraude, comme en témoigne entre autre la préoccupation inédite de la lutte contre les pater-
nités de complaisance.

Contrdle accru sur les visiteurs et les hébergeants

D¢és sa création, en 1982, le certificat d’hébergement établi par la personne qui se propose
d’accueillir chez elle un visiteur étranger a ¢été un sujet de contestation. Pour satisfaire les
maires, qui y voyaient une source d’immigration clandestine et refusaient de les viser, il avait
été envisagé de « responsabiliser » les hébergeants en mettant en place un systéme de fichage
et en les obligeant a signaler a la préfecture le départ de 1’étranger accueilli : le projet avait di
étre abandonné au printemps 1997 face a la mobilisation de I’opinion publique et a une cam-
pagne de pétitions qui avait réuni plusieurs dizaines de milliers de signatures. La loi du 11 mai
1998 avait remplacé le certificat d’hébergement par une attestation d’accueil, soumise a des
regles beaucoup plus souples. Cet assouplissement aurait, selon le ministre de I’intérieur, en-
couragé la fraude. Est donc mis en place un régime plus sévere, qui a toutes les chances de se
réveéler dissuasif, y compris pour les personnes de bonne foi.

L’hébergeant devra justifier pouvoir accueillir un étranger dans des « conditions nor-
males de logement » — conditions qui pourront étre verifiées par une visite au domicile de
I’hébergeant, effectuée par des agents de ’OMI, ou par les services de la commune.
L’hébergeant sera ¢galement tenu de prendre en charge les frais de séjour de son héte, si ce-
lui-ci n’est pas en mesure d’y pourvoir. Mais surtout, le maire pourra demander aux services
de police ou de gendarmerie d’enquéter sur d’éventuels détournements de procédure : pour
mettre en ceuvre cette disposition, il est prévu de créer un fichier des hébergeants dans chaque
mairie (art. 5-3).

Le souci des mariages blancs et des « paternités de complaisance »

La volonté de faire échec aux mariages de complaisance, dont la fréquence est certaine-
ment surévaluée, conduit par exemple a porter a deux ans au lieu d’un le délai imposé aux
conjoints de Frangais pour solliciter la délivrance d’une carte de résident (art. 15-1) ou pour
acquérir par déclaration la nationalité francaise (art. 21-2 du code civil). Plus significative
encore est la création d’un délit de mariage de complaisance (art. 21 quater) puni de cing ans
d’emprisonnement (dix s’il est commis «en bande organisée »), defini comme le fait
d’organiser ou de contracter un mariage dans le seul but d’obtenir ou de faire obtenir un titre
de séjour ou la nationalité frangaise. L utilité pratique de cette incrimination nouvelle est dou-
teuse, puisque un mariage de complaisance encourt I’annulation et que I’administration peut
dans ce cas refuser de délivrer un titre de séjour : elle a surtout une fonction d’intimidation.
On reléve par ailleurs que le nouveau délit est sélectif puisqu’il ne vise pas ceux qui détour-
nent I'institution du mariage dans un autre but que I’obtention d’un titre de séjour, par
exemple, dans le but pour un fonctionnaire d’obtenir sa mutation.

Le texte voté par le Parlement prévoyait également la possibilité, pour les officiers d’état
civil, de vérifier la situation des futurs conjoints étrangers et de saisir directement le procureur
de la Republique si ceux-ci n’étaient pas en mesure de produire un titre de séjour, en considé-
rant qu’il s’agissait 1a d’un indice sérieux laissant présumer une fraude. Le maire était égale-
ment invité a en informer le préfet, ce qui aurait débouché inéluctablement sur la reconduite a
la frontiére du futur conjoint. Il s’agissait 1a d’une atteinte si évidente au droit de se marier
que le Conseil constitutionnel n'a pu que l'invalider. Subsiste quand méme dans les textes (art.
175-2 du code civil) la possibilité pour le parquet de surseoir a la célébration du mariage pen-
dant deux mois, et non plus un, ce qui laisse un temps supplémentaire a la préfecture pour



constater que le futur marié est en situation irréguliere et organiser son éloignement avant le
mariage.

La loi introduit par ailleurs dans le code civil (art. 63) une nouvelle disposition prévoyant
I’audition des futurs époux par I’officier d’état civil avant la publication des bans. Cette nou-
velle formalité concerne a priori tous les couples, mais le maire peut estimer, au vu des pieces
du dossier, que cette audition n’est pas nécessaire au regard de 1’article 146 du code civil,
¢’est-a-dire au regard des risques d’annulation du mariage pour défaut de consentement — au-
trement dit s’il n’y a aucune indice faisant présumer un mariage blanc, ou dit plus simplement
encore, s’il s’agit d’un mariage entre deux Francais ou si, s’agissant d’étrangers, ils sont tous
deux en situation réguliere.

Au nom de la lutte contre une prolifération présumée des « paternités de complaisance »
(est visée ici la reconnaissance d’enfants frangais par des péres supposés chercher a se préva-
loir de la qualité de parent d’enfant frangais pour obtenir un titre de séjour), la loi supprime
purement et simplement 1’acces de plein droit a la carte de résident pour les parents d’un en-
fant francais : ils ne pourront solliciter la délivrance de ce titre qu’aprés deux ans de séjour
régulier — délivrance qui sera désormais laissée a I’appréciation discrétionnaire du préfet et
subordonnée a une condition supplémentaire d’intégration (voir plus loin).

Restrictions a I’acceés a la nationalité frangaise

La volonté de déjouer la fraude inspire aussi bon nombre de dispositions restrictives en
matiére de nationalité. Sont visés tout d’abord les conjoints de Francais (art. 21-2 du code
civil), toujours en vertu de la suspicion de mariage de complaisance, combinée en I’espéce
avec I'impératif d’intégration. Non seulement le délai qui doit s’écouler depuis le mariage
pour que 1’étranger puisse réclamer la nationalité frangaise passe, dans le cas général, de un an
a deux ans (et il n’est plus supprimé, comme c’était le cas jusqu’a présent, dans le cas ou un
enfant nait dans I’intervalle), mais il peut méme é&tre porté a trois ans si 1’étranger, au moment
de sa déclaration, ne justifie pas avoir résidé de maniere ininterrompue pendant au moins un
an en France a compter du mariage. La connaissance suffisante de la langue frangaise devient
une condition de recevabilité de la déclaration (elle était testée uniquement dans le cadre
d’une éventuelle opposition du gouvernement a 1’acquisition de la nationalit¢ frangaise pour
défaut d’assimilation). Enfin et surtout, la loi précise que la communauté de vie « tant affec-
tive que matérielle » entre les époux ne doit pas avoir cessé (le texte ne dit pas comment sera
vérifiée la communauté de vie affective...).

Est également modifi¢e la disposition qui confére la nationalité frangaise a I’enfant né en
France de parents étrangers, généralement originaires de pays ou domine le jus soli, dont la
nationalité ne se transmet pas automatiquement a 1’enfant lorsque celui-ci nait a 1’étranger
(art. 19-1, 2° du code civil). Les initiateurs de cette modification ont fait valoir que ce texte,
destiné a éviter les cas d’apatridie, serait détourné de sa finalité par des étrangers qui
s’abstiendraient volontairement de déclarer leur enfant au consulat et se prévaudraient ensuite
de cette disposition du code civil pour bénéficier du droit au séjour reconnu aux parents
d’enfant francais.

Autre détournement suspecté et auquel le législateur a décidé de porter remede : la disposi-
tion qui prévoit que I’enfant confié au service de 1’aide sociale a 1’enfance peut, jusqu’a sa
majorite, acqueérir la nationalité francaise par déclaration (art. 21-12, al. 3 du code civil). Au
motif que, de plus en plus souvent, de jeunes mineurs isolés solliciteraient leur placement en
foyer d’accueil et demanderaient, une fois recueillis, la nationalité francaise, la loi impose que
I’enfant ait été pris en charge pendant trois ans par I’ASE avant de pouvoir réclamer la natio-
nalité frangaise. Ceci implique que I’enfant ait été recueilli avant I’age de quinze ans ; or



moins du quart des jeunes concernés sont dans ce cas, de sorte que la réforme risque de priver
d’effet une disposition imaginée au départ pour favoriser I’intégration de ces mineurs isolés.

Intégration — ou fragilisation du droit au séjour ?

La carte de résident «doit étre réservée a ceux qui ont prouvé une réelle volonté
d’intégration, car 1’on ne peut demander a la société francaise de vous accueillir pendant une
longue période et ne pas avoir le souci de s’y intégrer », a déclaré le ministre de I’intérieur. Le
lien entre intégration et stabilité du séjour se trouve ainsi inversé par rapport a la logique qui
avait preside a la creation de la carte de résident en 1984 : la garantie de stabilité du séjour
avait été considérée comme un facteur favorisant 1’intégration.

La réforme du régime des cartes de résident comporte deux volets étroitement articulés :
d’un coté on supprime 1’accés de plein droit a la carte de résident pour plusieurs catégories
d’étrangers (membres de famille, parents d’enfants frangais, étrangers titulaires de la carte
« vie privée et familiale ») ; de I’autre on subordonne la délivrance d’une premicre carte de
résident « a I’intégration républicaine de 1’étranger dans la société frangaise, notamment au
regard de sa connaissance de la langue francaise et des principes qui régissent la République
frangaise » (art. 6 et art. 14). Le lien avec le contrat d’intégration dont le gouvernement a an-
noncé la mise en place est implicite, méme s’il n’y est pas fait référence dans la loi : on peut
penser que I’étranger qui aura suivi — avec Succés — le parcours d’intégration proposé par
I’Etat (apprentissage du frangais, enseignement d’instruction civique) sera présumé remplir
cette condition, tandis que celui qui ne 1’a pas suivi, ou dont on estimera qu’il n’en a pas tiré
suffisamment profit, conservera une carte temporaire.

Les premiers vises par cette fragilisation du droit au séjour sont les membres de famille —
conjoint et enfants mineurs — dont on a vu plus haut que, en application des textes européens,
le statut restera li¢ pendant deux ans a celui de la personne qu’ils sont venus rejoindre, et qui
ne pourront obtenir de droit au séjour stable qu’a condition de répondre a ce critére
d’intégration.

Les exigences sous-jacentes a la notion d’*“intégration républicaine” se retrouvent dans les
dispositions concernant la naturalisation : pour vérifier la condition d’assimilation, on ne tes-
tera plus seulement la connaissance suffisante de la langue frangaise, mais aussi la connais-
sance « des droits et des devoirs conférés par la nationalité francaise » (art. 21-24 du code
civil). Il faut en effet vérifier, ont déclaré les députés, que la personne qui demande a étre na-
turalisée a pleinement conscience de ce que signifie « devenir citoyen », tandis que les séna-
teurs y ont vu une fagon de favoriser « I’adhésion des individus concernés a nos valeurs et nos
regles de droit ».

La double peine : une réforme médiatisée a I’extréme

L’expression « double peine », avant de faire son entrée dans le vocabulaire officiel de la
classe politique, était utilisée sur le mode de la dénonciation pour désigner la mesure
d’¢loignement visant 1’étranger condamné pour un crime ou un délit et qui vient s’ajouter a la
peine de prison. Contestable au nom de 1’égalité¢ devant la loi pénale, la mesure s’apparente en
effet & une forme de bannissement lorsqu’elle frappe un étranger qui a des attaches person-
nelles et familiales en France. Juridiquement, il peut s’agir soit d’un arrété d’expulsion pro-
noncé par le préfet ou le ministre de I’intérieur sur le fondement des articles 23 et suivants de



I’ordonnance de 1945, et motivé par la menace grave pour 1’ordre public que constitue la pré-
sence de I’étranger sur le territoire frangais, soit d’une interdiction du territoire frangais (ITF),
peine complémentaire facultative prononcée par le juge pénal pour une série de crimes et dé-
lits — dont le nombre a considérablement augmenté depuis 1’entrée en vigueur du nouveau
code pénal (auparavant, en dehors des cas ou elle sanctionne I’entrée ou le s¢jour irrégulier,
I’ITF concernait presque exclusivement les infractions a la législation sur les stupéfiants). Les
statistiques officielles font état d’une moyenne de 500 expulsions et plus de 1000 ITF (hors
infractions a la législation sur le séjour) prononcées chague annee.

En dépit des déclarations de Nicolas Sarkozy selon lesquelles la double peine était injuste,
cruelle et inefficace, en dépit du fait que la réforme a été présentée a I’opinion comme entrai-
nant « I’abolition de la double peine », les modifications apportées au régime de I’expulsion et
de I’ITF ont une portée limitée. Les interdictions du territoire frangais, loin d’étre supprimees,
sont étendues, on 1’a vu, a de nouvelles infractions, et I’interdiction d’expulser une personne
qui n’a pas ¢té condamnée a une peine minimale d’un an de prison ferme est supprimée.

La principale innovation de la loi consiste a distinguer deux niveaux de protection (voir
encadré). Un premier niveau de protection concerne des catégories d’étrangers qui ont des
liens avec la France sans que 1’on puisse considérer qu’ils y ont construit toute leur vie per-
sonnelle : parents d’enfants frangais, conjoints de Francais mariés depuis plus de deux ans,
étrangers résidant habituellement en France depuis plus de 15 ans ou régulierement depuis
plus de dix ans, étrangers titulaires d’une rente d’accident du travail ou de maladie profes-
sionnelle. 1ls bénéficient d’une « protection relative » contre les mesures d’éloignement —
celle que les textes en vigueur prévoyaient déja, a savoir : protection contre I’expulsion sauf
pour les faits ayant donné lieu a une condamnation d’emprisonnement ferme au moins égale a
cing ans, ou en cas de nécessité impérieuse pour I’Etat ou la sécurité publique ( art. 25 et 26
de I’ordonnance de 1945) ; obligation pour le juge de motiver spécialement I’ITF au regard de
la gravité de I’infraction et de la situation personnelle et familiale de 1’étranger (art. 131-30-1
du code pénal) — protection qui s’est révélée assez illusoire en pratique.

Un second niveau de protection « quasi-absolue » concerne les personnes dont
I’¢loignement pourrait s’apparenter a un véritable bannissement ou provoquer 1’éclatement de
familles stables. Cinq catégories d’étrangers en bénéficient, dont la liste figure a I’article 26
de I’ordonnance s’agissant de I’expulsion et a I’article 131-30-2 du code pénal pour les ITF :
les étrangers qui justifient résider en France depuis qu’ils ont atteint au plus I’age de 13 ans,
ceux qui résident régulierement en France depuis plus de vingt ans (sachant que les années de
prison, d’aprés une jurisprudence constante, ne sont pas comptabilisées), les conjoints de
Francais(e) ou d’étrangers résidant habituellement en France depuis 1’4ge de 13 ans, a condi-
tion qu’ils résident régulierement en France depuis plus de dix ans et qu’ils soient mariés de-
puis plus de trois ans, les parents d’enfant francais qui résident régulicrement en France de-
puis plus de dix ans, les étrangers malades, enfin, mais cette protection peut cesser s’ils n’ont
plus besoin de prise en charge médicale ou s’ils peuvent en bénéficier dans leur pays
d’origine.

Cette protection, qui constitue le ceeur de la réforme de la double peine, ne concerne en fait
qu’un trés petit nombre de personnes — qui auront du reste parfois du mal a prouver qu’elles
remplissent les conditions posées par la loi. Elle n’est de surcroit pas aussi absolue qu’on 1’a
dit. Certes — et il s’agit 1a de I’innovation la plus spectaculaire —, les infractions a la législation
sur les stupéfiants ne peuvent plus, pour ces catégories, déeboucher ni sur une expulsion, ni sur
une ITF; mais I’¢loignement reste possible dans une série d’hypothéses, différentes selon
qu’on est dans le domaine de I’expulsion ou de I'ITF. L’expulsion peut étre prononcée en cas
de « comportements de nature a porter atteinte aux intéréts fondamentaux de I’Etat », ou liés &
des activités a caractere terroriste, ou constituant des actes de provocation a la discrimination,
a la haine ou a la violence raciales ; I'ITF peut étre prononcée en cas d’infractions constituant



des « atteintes aux intéréts fondamentaux de la Nation », des actes de terrorisme, ou encore
des « infractions en matiére de groupes de combat et de mouvements dissous » ou « en ma-
tiere de fausse monnaie ».

La seule protection véritablement absolue contre toutes les mesures d’éloignement du terri-
toire, apres comme avant la réforme, est celle dont bénéficient les étrangers mineurs.

*

Choisir 'immigration plutot que la subir

Avec habileté, le ministre de 1’Intérieur acceptant d’affronter, contrairement a ses prédé-
cesseurs, la question taboue de la double peine a pu faire passer dans 1’opinion I’impression
d’une réforme équilibrée, alliant la nécessaire fermeté a 1’égard des clandestins et des frau-
deurs a la reconnaissance d’un véritable « droit & rester » pour les étrangers les plus ancrés en
France. En réalité, les dispositions relatives a la double peine ont occulté la philosophie géné-
rale de la réforme. En arriére-plan du climat de suspicion omniprésent, du renforcement des
contrdles a tous les niveaux, de la fragilisation du droit au séjour et de I’affichage d’une sévé-
rité accrue dans les sanctions et les modalités d’éloignement traduits par les dispositifs qu’on
vient de décrire, se profile une politique qui entend, comme I’a expliqué Nicolas Sarkozy en
présentant sa loi aux députés, faire la distinction entre I’immigration « que nous subis-
sons, comme le regroupement familial et les demandeurs d’asile », a laquelle on peut imposer
des exigences, et I’« immigration choisie », « en fonction des besoins de notre économie et de
nos capacités d'intégration », qu’il convient d’encourager. Significatif a cet égard est le con-
traste entre les entraves supplémentaires mises au regroupement familial et le régime de fa-
veur accordé aux étrangers justifiant de qualifications professionnelles particuliéres. Plus que
tout le reste, cette orientation qui, en phase avec les tendances europeennes, fait prevaloir une
approche utilitariste de 1’immigration sur le respect des droits, constitue sans doute la princi-
pale innovation de la loi Sarkozy.
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