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.  Sur la procédure d’adoption de la loi

A.Norme de référence

Constitution du 4 octobre 1958

- Article 44

Les membres du Parlement et le Gouvernement ont le droit d'amendement. Ce droit s'exerce en séance ou en
commission selon les conditions fixées par les réglements des assemblées, dans le cadre déterminé par une loi
organique.

(..)

- Article 45.

Tout projet ou proposition de loi est examiné successivement dans les deux assemblées du Parlement en vue de
I'adoption d'un texte identique. Sans préjudice de l'application des articles 40 et 41, tout amendement est
recevable en premiére lecture des lors qu'il présente un lien, méme indirect, avec le texte déposé ou transmis.

(..)

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 2009-579 DC du 09 avril 2009 - Loi organique relative a I'application des articles 34-1,
39 et 44 de la Constitution

(...)

En ce qui concerne l'article 8 de la loi organique :
- Quant a l'alinéa ler de l'article 8 :

12. Considérant qu'en vertu du premier alinéa de l'article 8 de la loi organique, les projets de loi font I'objet
d'une étude d'impact " des le début de leur élaboration " ;

13. Considérant que la compétence conférée par le troisieme alinéa de I'article 39 de la Constitution a la loi
organique concerne la présentation des projets de loi par le Gouvernement ; que, s'il était loisible au législateur
de subordonner, sous les réserves énoncées aux articles 11 et 12 de la loi organique, l'inscription d'un projet de
loi & l'ordre du jour de la premiere assemblée saisie au dép6t d'une étude d'impact et s'il appartient a la
Conférence des présidents de cette assemblée de constater que cette étude d'impact est conforme aux
prescriptions de l'article 8 de la loi organique, le législateur ne pouvait demander au Gouvernement de justifier
de la réalisation de cette étude dés le début de I'élaboration des projets de loi ; que, par suite, les mots : " dés le
début de leur élaboration " insérés dans la premiere phrase du premier alinéa de l'article 8 de la loi organique
sont contraires a la Constitution ;

Quant aux alinéas 2 a 11 de l'article 8 :

14. Considérant que, dans ses alinéas 2 a 11, l'article 8 de la loi organique détermine le contenu des documents
qui doivent étre déposeés sur le bureau de la premiére assemblée saisie en méme temps que le projet de loi ;
gu'aux termes de ces dispositions :



" Ces documents définissent les objectifs poursuivis par le projet de loi, recensent les options possibles en
dehors de l'intervention de regles de droit nouvelles et exposent les motifs du recours a une nouvelle Iégislation.

" Ils exposent avec précision :

" - l'articulation du projet de loi avec le droit européen en vigueur ou en cours d'élaboration, et son impact sur
I'ordre juridigue interne ;

" - 'état d'application du droit sur le territoire national dans le ou les domaines visés par le projet de loi ;

" - les modalités d'application dans le temps des dispositions envisagées, les textes législatifs et réglementaires a
abroger et les mesures transitoires proposées ;

" - les conditions d'application des dispositions envisagées dans les collectivités régies par les articles 73 et 74
de la Constitution, en Nouvelle-Calédonie et dans les Terres australes et antarctiques frangaises, en justifiant, le
cas échéant, les adaptations proposees et I'absence d'application des dispositions a certaines de ces collectivités ;

" - I'évaluation des conséquences économiques, financieres, sociales et environnementales, ainsi que des co(ts et
bénéfices financiers attendus des dispositions envisagées pour chaque catégorie d'administrations publiques et
de personnes physiques et morales intéressées, en indiquant la méthode de calcul retenue ;

" - I'évaluation des conséquences des dispositions envisagées sur I'emploi public ;
" - les consultations qui ont été menées avant la saisine du Conseil d'Etat ;

" - la liste prévisionnelle des textes d'application nécessaires, leurs orientations principales et le délai
prévisionnel de leur publication " ;

15. Considérant, en premier lieu, que I'élaboration d'études particuliéres répondant a chacune des prescriptions
de ces alinéas ne saurait étre exigée que pour autant que ces prescriptions ou l'une ou l'autre d'entre elles
trouvent effectivement a s'appliquer compte tenu de l'objet des dispositions du projet de loi en cause ;

16. Considérant, en deuxiéeme lieu, qu'en tant qu'il comporte injonction au Gouvernement d'informer le
Parlement sur les orientations principales et le délai prévisionnel de publication des dispositions réglementaires
qu'il doit prendre dans I'exercice de la compétence exclusive qu'il tient des articles 13 et 21 de la Constitution, le
dernier alinéa de l'article 8 méconnait le principe de séparation des compétences du pouvoir législatif et du
pouvoir réglementaire ; que, des lors, le membre de phrase : " , leurs orientations principales et le delai
prévisionnel de leur publication " est contraire & la Constitution ;

17. Considérant, en dernier lieu, que, si, par suite des circonstances, tout ou partie d'un document constituant
I'étude d'impact d'un projet de loi venait a étre mis a la disposition de la premiere assemblée saisie de ce projet
apres la date de dépdt de ce dernier, le Conseil constitutionnel apprécierait, le cas échéant, le respect des
dispositions précitées de l'article 8 de la loi organique au regard des exigences de la continuité de la vie de la
Nation ;

(..)

- Décision n° 2009-581 DC du 25 juin 2009 — Résolution tendant a modifier le reglement de
I'Assemblée nationale

(..)

25. Considérant, en premier lieu, que, lorsqu'une durée maximale est décidée pour I'examen de I'ensemble d'un
texte, cette durée ne saurait étre fixée de telle maniere qu'elle prive d'effet les exigences de clarté et de sincérité
du débat parlementaire ; qu'il en va de méme dans la fixation du temps de discussion supplémentaire accorde a
la demande d'un président de groupe, aux députés lorsqu'un amendement est déposé par le Gouvernement ou la
commission apres I'expiration des délais de forclusion ;

26. Consideérant, en second lieu, que, si la fixation de délais pour l'examen d'un texte en séance permet de
décompter le temps consacré notamment aux demandes de suspension de séance et aux rappels au réglement, les
députés ne peuvent étre privés de toute possibilité d'invoquer les dispositions du réglement afin de demander
I'application de dispositions constitutionnelles ;

(...)



- Décision n° 2010-608 DC du 24 juin 2010 - Loi organique relative au Conseil économiqgue, social et
environnemental

(...)

11. Considérant qu'aux termes des troisieme et quatrieme alinéas de l'article 39 de la Constitution : « La
présentation des projets de loi déposés devant I'Assemblée nationale ou le Sénat répond aux conditions fixées
par une loi organique. ° Les projets de loi ne peuvent étre inscrits a l'ordre du jour si la Conférence des
présidents de la premiére assemblée saisie constate que les régles fixées par la loi organique sont méconnues. En
cas de désaccord entre la Conférence des présidents et le Gouvernement, le président de I'assemblée intéressée
ou le Premier ministre peut saisir le Conseil constitutionnel qui statue dans un délai de huit jours » ;

12. Considérant que l'article 3 de la loi organique compléte l'article 8 de la loi organique du 15 avril 2009
susvisée afin de préciser que I'étude d'impact jointe a un projet de loi doit exposer « s'il y a lieu, les suites
données par le Gouvernement a l'avis du Conseil économique, social et environnemental » ; que, sous les
mémes réserves que celles énoncées par le Conseil constitutionnel dans les considérants 15 et 17 de sa décision
du 9 avril 2009 susvisée, cet article n'est pas contraire a la Constitution,

(..

- Décision n° 2010-617 DC du 09 novembre 2010 - Loi portant réforme des retraites

()
- SUR LA PROCEDURE :

2. Considérant que, selon les députés requérants, la combinaison de la réunion a « huis clos » de la commission
saisie au fond et du temps législatif programmé, défini par l'article 49, alinéas 5 a 13, du réglement de
I'Assemblée nationale, a porté une atteinte inconstitutionnelle aux exigences de clarté et de sincérité du débat
parlementaire ; que la méconnaissance du treizieme alinéa de l'article 49 de ce méme réglement, aux termes
duquel : « Chaque député peut prendre la parole, a l'issue du vote du dernier article du texte en discussion, pour
une explication de vote personnelle de cing minutes. Le temps consacré a ces explications de vote n'est pas
décompté du temps global réparti entre les groupes », aurait également porté atteinte a ces exigences ;

3. Considérant, d'une part, que les exigences de clarté et de sincérité du débat parlementaire, qui s'appliquent
aux travaux des commissions, imposent qu'il soit précisément rendu compte des interventions faites devant
celles-ci, des motifs des modifications proposées aux textes dont elles sont saisies et des votes émis en leur
sein ; qu'en l'espece, il a été précisément rendu compte de I'ensemble de ces travaux ;

4. Considérant, d'autre part, que les réglements des assemblées parlementaires n'ont pas par eux-mémes une
valeur constitutionnelle ; qu'ainsi, la méconnaissance alléguée des dispositions de l'article 49, alinéa 13, du
méme reéglement ne saurait avoir pour effet, & elle seule, de rendre la procédure législative contraire a la
Constitution ; qu'en I'espéce, la décision du président de I'Assemblée nationale d'interrompre les explications de
vote personnelles n'a pas porté atteinte aux exigences de clarté et de sincérité du débat parlementaire ;

(...)
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C. Autres dispositions

Reéglement de I’Assemblée nationale

- Article 49

(..)

5 La conférence peut également fixer la durée maximale de I’examen de I’ensemble d’un texte. Dans ce cas, est
applicable la procédure prévue aux alinéas suivants.

6 Un temps minimum est attribué & chaque groupe, ce temps étant supérieur pour les groupes d’opposition. Le
temps supplémentaire est attribué a 60 % aux groupes d’opposition et réparti entre eux en proportion de leur
importance numérique. Le reste du temps supplémentaire est réparti entre les autres groupes en proportion de
leur importance numérique. La conférence fixe également le temps de parole réservé aux députés non inscrits,
lesquels doivent disposer d’un temps global au moins proportionnel a leur nombre.

7 La présentation des motions et les interventions sur les articles et les amendements ne sont pas soumises aux
limitations de durée fixées par les articles 91, 95, 100, 108 et 122.

8 Toutes les interventions des députés, a I’exception de celles des présidents des groupes, dans la limite d’une
heure par président de groupe ou, lorsque le temps réparti en application de I’alinéa 6 du présent article est
supérieur & quarante heures, dans la limite de deux heures par président de groupe, du président et du rapporteur
de la commission saisie au fond et, le cas échéant, des rapporteurs des commissions saisies pour avis, sont
décomptées du temps réparti en application de I’alinéa 6. Est également décompté le temps consacré a des
interventions fondées sur I’article 58, alinéa 1, dés lors que le Président considére qu’elles n’ont manifestement
aucun rapport avec le Reglement ou le déroulement de la séance. Est également décompté le temps consacré aux
suspensions de séance demandées par le président d’un groupe ou son délégué sur le fondement de I’article 58,
alinéa 3, sans que le temps décompté puisse excéder la durée demandée.

9 Selon des modalités définies par la Conférence des présidents, un président de groupe peut obtenir, de droit,
gue le temps programmé soit égal a une durée minimale fixée par la Conférence des présidents.

10 Une fois par session, un président de groupe peut obtenir, de droit, un allongement exceptionnel de cette
durée dans une limite maximale fixée par la Conférence des présidents.

11 Si un président de groupe s’y oppose, la conférence ne peut fixer la durée maximale de I’examen de
I’ensemble d’un texte lorsque la discussion en premiére lecture intervient moins de six semaines aprés son dép6t
ou moins de quatre semaines aprés sa transmission.

12 Si la Conférence des présidents constate que la durée maximale fixée pour I’examen d’un texte est
insuffisante, elle peut décider de I’augmenter.

13 Chaque député peut prendre la parole, a I’issue du vote du dernier article du texte en discussion, pour une
explication de vote personnelle de cing minutes. Le temps consacré a ces explications de vote n’est pas
décompté du temps global réparti entre les groupes, par dérogation a la regle énoncée a I’alinéa 8.
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II. Sur la transposition des directives

A.Norme de référence

Constitution du 4 octobre 1958
- Article 88-1

La République participe & I'Union européenne constituée d'Etats qui ont choisi librement d'exercer en commun
certaines de leurs compétences en vertu du traité sur I'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne, tels qu'ils résultent du traité signé a Lisbonne le 13 décembre 2007.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n°® 2004-496 DC du 10 juin 2004 - Loi pour la confiance dans |'économie numérique

7. Considérant qu'aux termes de l'article 88-1 de la Constitution : " La République participe aux Communautés
européennes et & I'Union européenne, constituées d'Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont
instituees, d'exercer en commun certaines de leurs compétences " ; qu'ainsi, la transposition en droit interne
d'une directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle a laquelle il ne pourrait étre fait obstacle
gu'en raison d'une disposition expresse contraire de la Constitution ; qu'en I'absence d'une telle disposition, il
n'appartient qu'au juge communautaire, saisi le cas échéant a titre préjudiciel, de controler le respect par une
directive communautaire tant des compétences definies par les traités que des droits fondamentaux garantis par
I'article 6 du Traité sur I'Union européenne ;

- Décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006 - Loi relative au droit d'auteur et aux droits voisins
dans la société de I'information

29. Considérant, d'autre part, qu'il résulte des dispositions de la directive, éclairées par ses propres considérants,
gu'afin de sauvegarder I'économie de la création et d'assurer I'harmonisation des échanges de biens et services
culturels dans I'Union européenne, les Etats membres doivent faire prévaloir les droits des auteurs et des
titulaires de droits voisins ;

30. Considérant, des lors, que la loi francaise de transposition serait contraire a I'exigence constitutionnelle qui
résulte de l'article 88-1 de la Constitution si elle portait atteinte aux prérogatives que la directive reconnait aux
auteurs ou aux titulaires de droits voisins en matiere de reproduction et de communication au public de leurs
ceuvres ou prestations ; qu'en pareil cas, en effet, elle méconnaitrait manifestement tant I'objectif général
poursuivi par la directive que ses dispositions inconditionnelles ;

31. Considérant, en conséquence, que les mesures de conciliation adoptées par le Iégislateur entre droit d'auteur
et droits voisins, d'une part, objectif d" interopérabilité ", d'autre part, ne sauraient porter atteinte aux
prérogatives des auteurs et des titulaires de droits voisins sans méconnaitre l'exigence constitutionnelle de
transposition ; que la méme considération vaut pour les mesures de conciliation arrétées par la loi déférée entre
les droits des auteurs et des titulaires de droits voisins, d'une part, et I'exercice effectif de I'exception pour copie
privée, d'autre part
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- Décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006 - Loi relative au secteur de I'énergie

6. Considérant, en premier lieu, que la transposition d'une directive ne saurait aller a I'encontre d'une régle ou
d'un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de la France, sauf a ce que le constituant y ait consenti ;

7. Considérant, en second lieu, que, devant statuer avant la promulgation de la loi dans le délai prévu par l'article
61 de la Constitution, le Conseil constitutionnel ne peut saisir la Cour de justice des Communautés européennes
de la question préjudicielle prévue par l'article 234 du traité instituant la Communauté européenne ; qu'il ne
saurait en conséquence déclarer non conforme a l'article 88-1 de la Constitution qu'une disposition législative
manifestement incompatible avec la directive qu'elle a pour objet de transposer ; qu'en tout état de cause, il
revient aux autorités juridictionnelles nationales, le cas échéant, de saisir la Cour de justice des Communautés
européennes a titre préjudiciel ;
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I11. Sur les conditions de la naturalisation (articles 2 et 4)

A.Norme de référence

Constitution du 4 octobre 1958

- Article premier.

La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure I'égalité devant la loi de
tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son
organisation est décentralisée.

La loi favorise I'égal accés des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi
gu'aux responsabilités professionnelles et sociales.

- Article 34

La loi fixe les regles concernant :

- les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés
publiques ; la liberté, le pluralisme et I'indépendance des médias ; les sujétions imposées par la défense
nationale aux citoyens en leur personne et en leurs biens ;

- la nationalité, I'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités ;

(...)

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 96-377 DC du 16 juillet 1996 - Loi tendant a renforcer la répression du terrorisme et
des atteintes aux personnes dépositaires de l'autorité publique ou chargées d'une mission de
service public et comportant des dispositions relatives a la police judiciaire

(...)

23. Considérant qu'au regard du droit de la nationalité, les personnes ayant acquis la nationalité francaise et
celles auxquelles la nationalité francaise a €té attribuée a leur naissance sont dans la méme situation ; que,
toutefois, le législateur a pu, compte tenu de I'objectif tendant a renforcer la lutte contre le terrorisme, prévoir la
possibilité, pendant une durée limitée, pour l'autorité administrative de déchoir de la nationalité francaise ceux
qui 'ont acquise, sans que la différence de traitement qui en résulte viole le principe d'égalité ; qu'en outre, eu
égard a la gravité toute particuliére que revétent par nature les actes de terrorisme, cette sanction a pu étre
prévue sans méconnaitre les exigences de l'article 8 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen ;

()
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V. Sur la constitution de la zone d’attente (articles 10, 11 et
14)

A. Normes de référence
1. Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946

(..)

4. Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d'asile sur les territoires de la
République.

(...)
2. Constitution du 4 octobre 1958

- Article premier.

La France est une République indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure I'égalité devant la loi de
tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son
organisation est décentralisée.

La loi favorise I'égal accés des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi
qu'aux responsabilités professionnelles et sociales.

- Article 66.

Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

1. Sur I’intelligibilité et I’accessibilité de la loi

- Décision n° 2007-557 DC du 15 novembre 2007 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, a
I'intégration et a I'asile

(..)

En ce qui concerne l'objectif d'intelligibilité de la loi et la compétence du législateur :

19. Considérant qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement la compétence que lui confie la Constitution
et, en particulier, son article 34 ; que le plein exercice de cette compétence, ainsi que l'objectif de valeur
constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration
de 1789, lui imposent d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques ; qu'il
doit en effet prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le risque
d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des régles dont la
détermination n'a été confiée par la Constitution qu'a la loi ;

()
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2. Sur le droit d’asile

- Décision n° 92-307 DC du 25 février 1992 - Loi portant modification de I'ordonnance n° 45-2658
du 2 novembre 1945 modifiée relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France

(...)
- Quant au respect du droit d'asile :

9. Considérant que le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel renvoie le préambule de la
Constitution de 1958, proclame dans son quatrieme alinéa que "tout homme persécuté en raison de son action en
faveur de la liberté a droit d'asile sur les territoires de la République"” ; qu'un tel principe est mis en ceuvre par la
loi et les conventions internationales introduites en droit interne ;

10. Considérant qu'il résulte du rapprochement des articles 2 et 5 de I'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre
1945 que les documents relatifs a I'objet et aux conditions de séjour ainsi qu'aux garanties de rapatriement ne
sont exigeés d'un étranger qui désire entrer en France que "sous réserve des conventions internationales” ; que
cette réserve vise en particulier la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés
modifiée par le protocole de New-York du 31 janvier 1967, dont les stipulations font obstacle a ce que les
documents en cause puissent étre exigés des personnes qui, demandant a entrer sur le territoire francais, peuvent
prétendre a la qualité de réfugié politique ;

11. Considérant qu'il suit de la qu'un étranger qui a sollicité son admission en France au titre de I'asile ne saurait
faire l'objet d'un maintien en zone de transit le temps nécessaire a son départ, moyennant des garanties
adéquates, que s'il apparait que sa demande dasile est manifestement infondée ; que, sous cette réserve
d'interprétation, l'article 8 de la loi ne méconnait pas le quatrieme alinéa du préambule de la Constitution de
1946 ;

(...)
- Décision n° 97-389 DC du 22 avril 1997 - Loi portant diverses dispositions relatives a
I'immigration
(...)

24. Considérant en premier lieu qu'il revient au législateur de déterminer, dans le respect des principes
constitutionnels, compte tenu de I'intérét public qu'il s'assigne, les mesures applicables a I'entrée et au séjour des
étrangers en France ; qu'en prévoyant le relevé et la mémorisation des empreintes digitales des étrangers qui
sollicitent la délivrance d'un titre de séjour aprés I'expiration d'un délai de trois mois depuis leur entrée sur le
territoire francais, ou sont en situation irréguliere sur le territoire ou sont visés par une mesure d'éloignement de
ce dernier, et la possibilité d'un traitement automatisé de ces informations conformément aux garanties prévues
par la loi du 6 janvier 1978 susvisee, il n'a pas, par ces mesures de police administrative, porté d'atteinte
excessive a la liberté individuelle de nature & méconnaitre la Constitution ;

25. Considérant en second lieu gqu'aux termes du quatrieme alinéa du Préambule de la Constitution du 27
octobre 1946 : " Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d'asile sur les
territoires de la République. " ; qu'il incombe au législateur d'assurer en toutes circonstances I'ensemble des
garanties légales que comporte cette exigence constitutionnelle ;

26. Considérant que la confidentialité des éléments d'information détenus par I'office francais de protection des
réfugiés et des apatrides relatifs & la personne sollicitant en France la qualité de réfugié est une garantie
essentielle du droit d'asile, principe de valeur constitutionnelle qui impligue notamment que les demandeurs du
statut de réfugié bénéficient d'une protection particuliére ; qu'il en résulte que seuls les agents habilités a mettre
en ceuvre le droit d'asile, notamment par l'octroi du statut de réfugié, peuvent avoir accés a ces informations, en
particulier aux empreintes digitales des demandeurs du statut de réfugié ; que dés lors la possibilité donnée a des
agents des services du ministere de l'intérieur et de la gendarmerie nationale d'accéder aux données du fichier
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informatisé des empreintes digitales des demandeurs du statut de réfugié creé a I'office francais de protection
des réfugiés et apatrides prive d'une garantie légale lI'exigence de valeur constitutionnelle posée par le Préambule
de la Constitution de 1946 ; 27. Considérant qu'il résulte de ce qui précéde qu'au second alinéa de l'article 8-3
les mots " et du fichier informatisé des empreintes digitales des demandeurs du statut de réfugié " doivent étre
jugés contraires a la Constitution ;

()

- Décision n° 2003-484 DC du 20 novembre 2003 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, au
séjour des étrangers en France et a la nationalité

(-..)
. En ce qui concerne le droit d'asile :

54. Considérant que le V du nouvel article 35 bis de l'ordonnance dispose : « A son arrivée au centre de
rétention, I'étranger recoit notification des droits qu'il est susceptible d'exercer en matiére de demande d'asile. Il
lui est notamment indiqué que sa demande d'asile ne sera plus recevable pendant la période de rétention si elle
est formulée plus de cing jours aprés cette notification » ;

55. Considérant que, selon les requérants, la « forclusion de délai » qui encadre le dép6t des demandes d'asile en
rétention « ne se justifie ni par I'ordre public ni par aucune autre circonstance » et « viole le droit d'asile » ;

56. Considérant que le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, auquel renvoie le Préambule de la
Constitution de 1958, dispose en son quatrieme alinéa : « Tout homme persécuté en raison de son action en
faveur de la liberté a droit d'asile sur les territoires de la République » ; qu'il incombe au législateur d'assurer en
toutes circonstances I'ensemble des garanties légales que comporte cette exigence constitutionnelle ;

57. Considérant qu'en prévoyant qu'une demande d'asile sera irrecevable si elle est formulée plus de cing jours
apres le placement de I'étranger dans un centre de rétention, le 1égislateur a voulu concilier le respect du droit
d'asile et, en évitant des demandes de caractere dilatoire, la nécessité de garantir I'exécution des mesures
d'éloignement, qui participe de la sauvegarde de l'ordre public ; qu'il a prévu, a cet effet, que I'étranger sera
pleinement informé du délai durant lequel une demande d'asile peut étre formulée ; que ce délai ne saurait courir
a défaut d'une telle information ;

58. Considérant qu'il résulte de la référence spécialement faite par le Iégislateur a la catégorie particuliére des «
centres » de rétention au V de l'article 35 bis que le délai de cing jours mentionné par cette disposition ne couvre
pas la période éventuellement passée en rétention par un étranger dans un local d'une autre nature ;

59. Considérant, en outre, que, comme le rappelle, dans sa rédaction actuelle, l'article 27 bis de I'ordonnance : «
Un étranger ne peut étre éloigné a destination d'un pays s'il établit que sa vie ou sa liberté y sont menacées ou
qu'il y est exposé a des traitements contraires a l'article 3 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 » ;

60. Considérant que, dans ces conditions, la disposition contestée n'est pas contraire a la Constitution ;

(..)

- Décision n° 2003-485 DC du 04 décembre 2003 - Loi modifiant la loi n°® 52-893 du 25 juillet 1952
relative au droit d'asile

(--2)
. En ce qui concerne le 11 du nouvel article 2 de la loi du 25 juillet 1952 :

5. Considérant qu'en vertu du Il du nouvel article 2 de la loi du 25 juillet 1952, pour statuer sur les demandes
d'asile dont il est saisi, I'Office francais de protection des réfugies et apatrides convoque le demandeur a une
audition ; que, toutefois, " il peut s'en dispenser s'il apparait que :... b) le demandeur d'asile a la nationalité d'un
pays pour lequel ont été mises en ceuvre les stipulations du 5 du C de l'article ler de la Convention de Genéve
susmentionnée " ; qu'aux termes de ces stipulations, la Convention de Genéve cesse d'étre applicable a toute
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personne : " 5) Si les circonstances a la suite desquelles elle a été reconnue comme réfugiée ayant cessé
d'exister, elle ne peut plus continuer a refuser de se réclamer de la protection du pays dont elle a la nationalité " ;

6. Considérant que les requérants reprochent, en premier lieu, au législateur d'avoir supprimé la " garantie
essentielle de nature & rendre plus effectif le droit d'asile " que constitue I'examen individuel de chaque
demande ; qu'ils font en particulier valoir que la dispense accordée a I'Office d'entendre les demandeurs d'asile
auxquels peut étre opposé un changement de circonstances dans leur pays d'origine en application du 5 du C de
I'article ler de la Convention de Genéve viderait de sa substance le droit que cette disposition elle-méme réserve
aux intéressés d'invoquer " des raisons impérieuses tenant a des persécutions antérieures " pour solliciter le
maintien de leur protection ; qu'ils soutiennent que ce droit inclut nécessairement celui " de se faire entendre et
d'apporter un témoignage oral " ;

7. Considérant que la disposition critiquée se borne a énoncer les motifs pour lesquels I'Office francais de
protection des réfugiés et apatrides peut décider de ne pas procéder a l'audition du demandeur ; qu'elle ouvre a
I'Office une simple faculté qu'il lui appartient de mettre en ceuvre en appréciant, cas par cas, et notamment dans
les hypothéses soulevées par les auteurs des saisines, s'il y a lieu ou non de convoquer le demandeur a une
audition ; que l'absence d'audition du demandeur ne saurait avoir pour effet de dispenser I'Office de procéder a
un examen particulier des éléments produits a I'appui de sa demande, conformément au principe posé par le
sixiéme alinéa du Il du nouvel article 2 ; qu'en conséquence, la disposition critiquée ne prive le droit d'asile
d'aucune garantie essentielle ;

(...)
3. Sur I’indivisibilité de la République
- Décision n° 76-71 DC du 30 décembre 1976 - Décision du Conseil des communautés européennes
relative a I'élection de I'Assemblée des Communautés au suffrage universel direct
(...)

5. Considérant que I'engagement international du 20 septembre 1976 ne contient aucune stipulation fixant, pour
I'élection des représentants francais & l'assemblée des communautés européennes, des modalités de nature a
mettre en cause l'indivisibilité de la République, dont le principe est réaffirmé a l'article 2 de la Constitution ;
que les termes de "procédure électorale uniforme™ dont il est fait mention a l'article 7 de I'acte soumis au Conseil
constitutionnel ne sauraient étre interprétés comme pouvant permettre qu'il soit porté atteinte a ce principe ; que,
de fagon génerale, les textes d'application de cet acte devront respecter les principes enoncés ci-dessus ainsi que
tous autres principes de valeur constitutionnelle ;

(..)

- Décision n° 93-323 DC du 05 aolt 1993 - Loi relative aux controles et vérifications d'identité

()

15. Considérant que s'agissant, d'une part, des zones accessibles au public des ports, aéroports et gares
ferroviaires ou routiéres ouvertes au trafic international, d'autre part de celles qui sont comprises entre les
frontiéres terrestres de la France avec les Etats parties a la Convention et une ligne tracée a 20 kilometres en
deca, le législateur a, dés lors que certains contrdles aux frontiéres seraient supprimés, autorisé des contréles
d'identité ; que ceux-ci doivent étre conformes aux conditions de forme et de fond auxquelles de telles
opérations sont de maniére genérale soumises ; que ces contrdles sont effectués en vue d'assurer le respect des
obligations, prévues par la loi, de détention, de port et de présentation de titres et documents ; que les zones
concernées, précisément définies dans leur nature et leur étendue, présentent des risques particuliers
d'infractions et d'atteintes a lI'ordre public liés a la circulation internationale des personnes ; que, dés lors, la
suppression de certains contrbles aux frontiéres qui découlerait de la mise en vigueur des accords de Schengen
pouvait conduire le législateur a prendre les dispositions susmentionnées sans rompre I'équilibre que le respect
de la Constitution impose d'assurer entre les nécessités de l'ordre public et la sauvegarde de la liberté
individuelle ; que les contraintes supplémentaires ainsi occasionnées pour les personnes qui résident ou se
déplacent dans les zones concernées du territoire francais ne portent pas atteinte au principe d'égalité dés lors

18




que les autres personnes sont placées dans des situations différentes au regard des objectifs que le législateur
s'est assigné ; gu'en outre de telles dispositions ne sauraient étre regardées en elles-mémes comme portant
atteinte a l'indivisibilité de la République ;

(...)
- Décision n° 97-389 DC du 22 avril 1997 - Loi portant diverses dispositions relatives a
I'immigration
(-..)

72. Considérant que les contrbles d'identité prévus par la disposition critiquée sont régis, sous le contréle du
juge, par les conditions de forme et de fond auxquelles de telles opérations sont de maniéere générale soumises ;
que ces opérations sont effectuées en vue d'assurer le respect des obligations, prévues par la loi, de détention, de
port et de présentation de titres et documents ; que les zones concernées, précisément définies dans leur nature et
leur étendue, présentent des risques particuliers d'infractions et d'atteintes & I'ordre public liés a la circulation
internationale des personnes ; que dés lors la situation particuliére du département de la Guyane au regard de
I'immigration clandestine, a pu conduire le législateur a prendre les dispositions critiquées sans rompre
I'équilibre que le respect de la Constitution impose d'assurer entre les nécessités de l'ordre public et la
sauvegarde de la liberté individuelle ; qu'ainsi le grief invoqué doit étre écarté ;

(..
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V. Sur la purge des nullités de procedure (articles 12 et 57)

A. Normes de référence

1. Déclaration des droits de I’lhomme et du citoyen

- Article 16

Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la separation des Pouvoirs déterminée, n'a
point de Constitution.

2. Constitution du 4 octobre 1958

- Article 66.

Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 93-326 DC du 11 ao(t 1993 - Loi modifiant la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant
réforme du code de procédure pénale

(..)

23. Considérant qu'en vertu du | de l'article 37, si le juge d'instruction estime que les faits constituent une
contravention, il prononce, par ordonnance, le renvoi de l'affaire devant le tribunal de police et, s'il estime que
les faits constituent un délit, il prononce par ordonnance, le renvoi de l'affaire devant le tribunal correctionnel ;
que, dans l'un et l'autre cas, lorsqu'elle est devenue définitive, son ordonnance couvre, s'il en existe, les vices de
la procédure ;

24. Considérant que selon les auteurs de la saisine, la purge par ordonnance du juge d'instruction des vices de la
procédure aura pour effet qu'en I'absence de I'assistance obligatoire d'un avocat, les droits de la défense ne
seront pas également assurés pour tous ;

25. Considérant que la purge par I'ordonnance de renvoi des vices dont peut étre entachée la procédure n'est
contraire a aucun principe ou régle de valeur constitutionnelle ; que la personne mise en examen et, de fagon
générale toutes les parties a la procédure d'instruction, disposent du droit de saisir la chambre d'accusation de
requétes en annulation au cours de l'information ; que, d'ailleurs, en son article 13 la loi prescrit que la faculté
qui est ainsi ouverte a la personne mise en examen doit étre portée a sa connaissance deés le début de I'instruction
; qu'assurément les possibilités de vérification de la régularité de la procédure ne sont pas les mémes selon que
la personne concernée dispose ou non de l'assistance d'un avocat ; que toutefois, il appartient a l'intéressé de
décider en toute liberté d'étre ou de ne pas étre assisté d'un avocat, au besoin commis d'office ; que, des lors, le
grief sus-énoncé ne saurait étre accueilli ;

(..)

20



C. Jurisprudence judiciaire

- Cass. Civ. 2°™ 18 décembre 1996, n° 95-50096

Vu l'article 35 bis de I'ordonnance du 2 novembre 1945 ;

Attendu que les conditions de I'interpellation d'un étranger ne peuvent étre discutées qu'a I'occasion de l'instance
ouverte sur la demande de prolongation du maintien en rétention de cet étranger prévue au texte susvisé et ne
peuvent plus pour I'étre devant le juge saisi d'une demande de prorogation de 72 heures de cette rétention ;

(..)

- Cass. civ. 2°™ 29 mars 2011, n° 00-50072

(..

Attendu que Mlle X... fait encore grief a I'ordonnance d'avoir confirmé la prolongation de son maintien en zone
d'attente et déclaré irrecevable ses moyens tirés de la nullité de la procédure, alors, selon le moyen :

1/ qu'en statuant ainsi sans avoir pris en considération sa demande de nullité tirée du défaut d'interprétariat lors
de la notification du rejet de sa demande d'asile le 27 juin 2000, le premier président a violé l'article 35 quater
IV précité ;

2 |/ que ces exceptions, bien que précédemment soulevées, pouvaient étre présentées a tout moment de la

procédure et qu'en n'ayant pas invité, comme en matiére penale, les parties a les soulever dans le délai qu'il
pouvait leur impartir, le premier président n'a pas donné de base légale a sa décision ;

Mais attendu que l'ordonnance retient que les moyens de nullité fondés sur l'irrégularité des conditions
d'interprétariat et sur la tardiveté de la notification des droits ont été purgés par I'ordonnance du 19 juin 2000
dont il n'a pas été interjeté appel et que Mlle X... est donc irrecevable & les invoquer de nouveau devant la cour
d'appel ;

()

D. Autres dispositions législatives

1. Code de procédure civile

Livre ler : Dispositions communes a toutes les juridictions
Titre V : Les moyens de défense.
Chapitre 11 : Les exceptions de procédure.

- Article 74

Les exceptions doivent, a peine d'irrecevabilité, étre soulevées simultanément et avant toute défense au fond ou
fin de non-recevoir. Il en est ainsi alors méme que les régles invoquées au soutien de I'exception seraient d'ordre
public.

La demande de communication de piéces ne constitue pas une cause d'irrecevabilité des exceptions.
Les dispositions de I'alinéa premier ne font pas non plus obstacle a I'application des articles 103, 111, 112 et 118
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2. Code de procédure pénale

Livre ler : De I'exercice de I'action publique et de l'instruction
Titre 111 : Des juridictions d'instruction
Chapitre ler : Du juge d'instruction : juridiction d'instruction du premier degré
Section 10 : Des nullités de I'information

- Article 173-1

Modifié par Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 - art. 95 JORF 10 mars 2004 en vigueur le ler octobre 2004

Sous peine d'irrecevabilité, la personne mise en examen doit faire état des moyens pris de la nullité des actes
accomplis avant son interrogatoire de premiére comparution ou de cet interrogatoire lui-méme dans un délai de
six mois a compter de la notification de sa mise en examen, sauf dans le cas ou elle n‘aurait pu les connaitre. I
en est de méme s'agissant des moyens pris de la nullité des actes accomplis avant chacun de ses interrogatoires
ultérieurs.

Il en est de méme pour le témoin assisté a compter de sa premiére audition puis de ses auditions ultérieures.

Il en est de méme pour la partie civile a compter de sa premiére audition puis de ses auditions ultérieures.

Livre Il : Des juridictions de jugement
Titre 11 : Du jugement des délits
Chapitre ler : Du tribunal correctionnel
Section 1 : De la compétence et de la saisine du tribunal correctionnel
Paragraphe ler : Dispositions générales

- Article 385

Modifié par Loi n°2000-516 du 15 juin 2000 - art. 83 JORF 16 juin 2000 en vigueur le ler janvier 2001

Le tribunal correctionnel a qualité pour constater les nullités des procédures qui lui sont soumises sauf lorsqu'il
est saisi par le renvoi ordonné par le juge d'instruction ou la chambre de I'instruction.

Toutefois, dans le cas ou I'ordonnance ou l'arrét qui I'a saisi n'a pas été porté a la connaissance des parties dans
les conditions prévues, selon le cas, par le quatrieme alinéa de l'article 183 ou par l'article 217, ou si
I'ordonnance n'a pas été rendue conformément aux dispositions de l'article 184, le tribunal renvoie la procédure
au ministere public pour lui permettre de saisir a nouveau la juridiction d'instruction afin que la procédure soit
régularisee.

Lorsgue I'ordonnance de renvoi du juge d'instruction a été rendue sans que les conditions prévues par l'article
175 aient été respectées, les parties demeurent recevables, par dérogation aux dispositions du premier alinéa, a
soulever devant le tribunal correctionnel les nullités de la procédure.

Lorsque la procédure dont il est saisi n'est pas renvoyée devant lui par la juridiction d'instruction, le tribunal
statue sur les exceptions tirées de la nullité de la procédure antérieure.

La nullité de la citation ne peut étre prononcée que dans les conditions prévues par l'article 565.

Dans tous les cas, les exceptions de nullité doivent étre présentées avant toute défense au fond.
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V1. Sur le maintien en zone d’attente (article 13)

A. Norme de référence

Constitution du 4 octobre 1958

- Article 66

Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 92-307 DC du 25 février 1992 - Loi portant modification de I'ordonnance n° 45-2658
du 2 novembre 1945 modifiée relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers en France

4. Considérant que le paragraphe | de I'article 35 quater se compose de trois alinéas ; qu'aux termes du premier
alinéa, "I'étranger qui n'a pas éte autorisé a entrer sur le territoire frangais a la frontiére aérienne ou maritime ou
qui a demandé son admission a cette frontiére au titre de I'asile peut étre maintenu dans la zone de transit du port
ou de I'aéroport pendant le temps strictement nécessaire a son départ ou a lI'examen de sa demande d'admission
sur le territoire et pour une durée qui ne peut excéder vingt jours. Cette zone, qui est délimitée par arrété du
préfet, s'étend des points d'embarquement ou de débarquement sur le territoire francais aux postes ou sont
effectués les contrdles des personnes a I'entrée et a la sortie du territoire. Elle peut étre étendue pour inclure dans
son périmétre un ou plusieurs lieux d'hébergement sur I'emprise portuaire ou aéroportuaire” ; que selon le
deuxieme alinéa, "le maintien en zone de transit est prononcé par une décision écrite et motivée du chef du
service de contréle aux frontieres ou d'un fonctionnaire désigné par lui, titulaire du grade d'inspecteur. Cette
décision est inscrite sur un registre mentionnant I'état civil de I'étranger concerné et les conditions de son
maintien" ; qu'il est spécifié au troisieme alinéa que "I'étranger est libre de quitter a tout moment la zone de
transit pour toute destination étrangére de son choix" ; qu'il peut demander l'assistance d'un interpréte et d'un
médecin, et communiquer, s'il le désire, avec toute personne de son choix ; qu'il est précisé que I'étranger est
informé de ses droits "au moment de la décision de maintien", par l'intermédiaire d'un interpréte, s'il ne connait
pas la langue francaise ; que I'exécution de cette formalité est mentionnée au registre prévu au deuxieme alinéa,
lequel est "émargé par l'intéressé" ;

(..

14. Considérant qu'il y a lieu de relever a cet égard que le maintien d'un étranger en zone de transit dans les
conditions définies par l'article 35 quater-1 ajouté a l'ordonnance du 2 novembre 1945 par l'article 8-1 de la loi
déférée n'entraine pas a l'encontre de l'intéressé un degré de contrainte sur sa personne comparable a celui qui
résulterait de son placement dans un centre de rétention en application de l'article 35 bis de l'ordonnance
précitée ;

(..)
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C. Jurisprudence judiciaire

- Cass. Civ. 2°™ 15 novembre 1995, n° 94-50045

(..)

Mais attendu que le maintien en zone d'attente au-dela du délai de 4 jours déja utilisé par l'autorité
administrative n'est qu'une faculté, que si I'Administration a exposé ses motifs, le magistrat délégué par le
premier président y a répondu en constatant, aprés audition du représentant du ministre de I'Intérieur, que celui-
ci n'excluait pas un réexamen de la décision du 2 novembre, refusant l'asile, et que Mme X... présentait diverses
garanties de représentation et que, sans remettre en cause l'application de la décision administrative, cette
ordonnance est conforme aux dispositions du paragraphe VI de l'article 35 quater susvisé ;

()

- Cass. Civ. 2™ 24 février 2000, n° 98-50042

()

Sur le premier moyen :

Attendu que M. X... fait grief a I'ordonnance d'avoir infirmé la décision du juge délégué et prolongé le maintien
en rétention, alors, selon le moyen, que le magistrat saisi d'une demande de prolongation du maintien en
rétention d'un étranger doit statuer au vu des mentions du registre dont la tenue, devenue obligatoire, constitue
une condition substantielle de la légalité de la rétention, indépendamment de la notification des droits, et qu'en
déclarant la procédure réguliere, par référence aux seules piéces du dossier constitué pour l'audience par le
représentant du préfet, le premier président a violé I'article 35 bis de I'ordonnance du 2 novembre 1945 ;

Mais attendu qu'ayant retenu que divers documents revétus de la signature de M. X... qui en avait recu copie et
n'en contestait ni le contenu ni la concordance avec les mentions du registre de rétention, établissaient que
I'intéressé avait été pleinement informé de ses droits et mis en mesure de les faire valoir aprés notification, en
présence d'un interpréte en langue chinoise, de la décision de maintien en rétention, le premier président a pu
décider que la procédure était réguliere au regard de l'article 35 bis de I'ordonnance du 2 novembre 1945 ;

(..)

- Cass. Civ. 2°™ 27 septembre 2001, n° 00-50046

(...)

Vu les articles 35 quater de I'ordonnance du 2 novembre 1945, 11, alinéa ler, et 18 du décret du 15 décembre
1992 ;

Attendu que le premier président, saisi de I'appel d'une ordonnance rendue en exécution du premier de ces
textes, doit statuer dans un délai de quarante-huit heures courant a compter de I'heure de la déclaration d'appel ;

Attendu que, statuant sur I'appel d'une ordonnance d'un juge délégué ayant autorisé pour une durée de huit jours
le maintien en zone d'attente de M. X..., de nationalité afghane, le premier président retient que le délai prévu
par l'article 11 du décret du 15 décembre 1992 est expiré, qu'il s'ensuit que la procédure n'est pas suivie
régulierement a I'encontre de I'appelant et que celui-ci ne peut étre légalement maintenu en zone d'attente ;

Qu'en statuant ainsi, alors que I'expiration de ce délai entrainait son dessaisissement et qu'il ne pouvait, en
conséquence, se prononcer sur le maintien en zone d'attente de M. X..., le premier président a violé les textes
SUSVises ;

Vu l'article 627 du nouveau Code de procédure civile ;
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Et attendu que I'absence de décision du juge d'appel dans le délai de quarante-huit heures précité a entrainé la
caducité a compter de I'expiration de ce délai de la décision déférée de maintien en zone d'attente ; que par voie
de conséquence, la mesure de maintien ayant pris fin, il ne reste rien a juger ;

(...)

- Cass. civ. 2°™. 21 février 2002, n° 00-50079

(..)

Attendu que le ministre de I'Intérieur et le préfet de la Seine-Saint-Denis font grief a I'ordonnance d'avoir
confirmé la décision du juge de premiere instance de refuser ce renouvellement alors, selon le moyen :

1° que si le maintien en zone d'attente est une faculté pour le juge, cette faculté ne peut s'exercer que dans le
cadre prévu par lI'ordonnance du 2 novembre 1945 ; qu'il s'agit, pour le juge judiciaire, d'apprécier les raisons
invoquées par l'autorité administrative ; que ces raisons sont celles pour lesquelles I'étranger n'a pu étre rapatrié
ou, s'il a demandé I'asile, admis, et le délai nécessaire pour assurer son départ de la zone d'attente ; qu'ainsi, en
se fondant sur des considérations tirées de ce que I'étranger possédait un billet de retour, avait de la famille en
France, avait une réservation d'hotel et possédait une somme d'argent en espéces, le juge judiciaire a
implicitement mais nécessairement apprécié la légalité de la décision administrative de refus d'admission de
I'étranger ; qu'il a ainsi violé le principe de la séparation des pouvoirs et la loi des 16 et 24 aolt 1790 ;

2° qu'en se fondant sur des considérations inopérantes, I'ordonnance attaquée manque de base légale au regard
de l'article 35 quater 111 de I'ordonnance du 2 novembre 1945 ;

Mais attendu que le maintien en zone d'attente au-dela du délai de quatre jours déja utilisé par I'Administration
n'est qu'une faculté pour le juge ; qu'en retenant les circonstances sus-énoncées pour apprécier la nécessité de
maintenir M. X... en zone d'attente, le juge n'a fait qu'apprécier la garantie de représentation de I'intéressé sans
remettre en cause l'application de la décision administrative et que son ordonnance, fondée sur des
considérations pertinentes, est conforme aux dispositions de l'article 35 quater 111 précité ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé ;

(..)

- Cass. Civ. 2°™ 3 juin 2004, n° 03-50059

()

Attendu que le ministre de I'Intérieur et le préfet de la Seine-Saint-Denis font grief a I'ordonnance d'avoir dit n'y
avoir lieu a renouveler le maintien de Mlle X... en zone d'attente, alors, selon le moyen, qu'en application de
l'article 35 quater de lI'ordonnance du 2 novembre 1945, le maintien en zone d'attente est destiné a permettre
d'organiser le départ de I'étranger qui n'est pas autorisé a entrer sur le territoire francais ou, s'il est demandeur
d'asile, & permettre un examen tendant a déterminer si sa demande est manifestement infondée ; que dés lors, le
juge auquel il est demandé par I'Administration l'autorisation de maintenir I'étranger en zone d'attente au-dela de
quatre jours a compter de la décision initiale doit statuer en fonction de cette seule considération, que dés lors,
ayant constaté que la notification de ses droits n‘avait pas été faite tardivement a l'intéressée, que celle-ci avait
obtenu les soins médicaux nécessaires et que son depart ne pouvait étre assuré qu'en fonction des places
disponibles dans les avions, le juge délégué n'a pas tiré les conséquences légales de ses propres constatations qui
imposaient de considérer que le maintien en zone d'attente était justifié ; qu'en statuant par un motif inopérant, il
a violé par fausse application l'article 35 quater de I'ordonnance du 2 novembre 1945 et commis un exceés de
pOUVOiIr ;

Mais attendu que le maintien en zone d'attente au dela du délai de quatre jours déja utilisé par l'autorité
administrative n'est qu'une faculté ;

Et attendu qu'en décidant n'y avoir lieu & maintien en zone d'attente, en retenant que l'intéressée faisait état de
garanties de représentation, le premier président n'a fait qu'exercer les pouvoirs qui lui sont reconnus par l'article
35 quater 111 de I'ordonnance du 2 novembre 1945 ; (...)
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VI1I. Sur I’appel suspensif (articles 16 et 58)

A. Norme de référence

Constitution du 4 octobre 1958

- Article 64.

Le Président de la République est garant de I'indépendance de l'autorité judiciaire.
Il est assisté par le Conseil supérieur de la magistrature.

Une loi organique porte statut des magistrats.

Les magistrats du siége sont inamovibles.

- Article 66.

Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 97-389 DC du 22 avril 1997 - Loi portant diverses dispositions relatives a
I'immigration

(...)
. En ce qui concerne le 6° de l'article 13 :

56. Considérant que cette disposition insére apres le douzieme alinéa de l'article 35 bis de I'ordonnance du 2
novembre 1945 un alinéa ; que celui-ci a pour objet de permettre au procureur de la République de demander,
lorsqu'il lui apparait que I'intéressé ne dispose pas de garanties de représentation effectives, au premier président
de la cour d'appel ou a son délégué, saisi d'un appel formé par le préfet ou le ministere public contre les
ordonnances prises par le président du tribunal de grande instance ou un magistrat delégué par lui, refusant la
prolongation du maintien en rétention en assortissant ce refus, le cas échéant, d'une assignation a résidence, de
déclarer le recours suspensif ; que selon cette disposition, le premier président ou son délégué décide sans délai
s'il y a lieu de donner a l'appel un effet suspensif, au vu des piéces du dossier, par une ordonnance non motivée
et insusceptible de recours, l'intéressé étant maintenu & la disposition de la justice jusqu'a ce que cette
ordonnance soit rendue et, si celle-ci donne un effet suspensif a I'appel, jusqu'a ce qu'il soit statué sur le fond ;

57. Considérant que les députés auteurs de la premiére saisine font valoir que I'absence de débat contradictoire
devant le premier président de la cour d'appel ou son délégué viole le principe constitutionnel des droits de la
défense ; que par ailleurs la disposition critiquée constituerait " une régression inconstitutionnelle " des garanties
Iégales exigées pour que soit respectée la liberté individuelle des étrangers, qui n'est justifiée " ni par une
urgence absolue, ni par une menace de particuliére gravité pour I'ordre public " ; gu'ils soutiennent également
gu'une atteinte grave serait portée au droit de I'étranger a un recours juridictionnel ; qu'enfin serait violé le
principe d'égalité des justiciables devant la loi compte tenu de " la variabilité du caractére suspensif du recours
selon la partie qui fait appel ", dés lors qu'un effet suspensif ne peut étre donné qu'a l'appel formé par le
ministére public ou par le préfet contre une décision judiciaire mettant fin a la rétention de I'étranger ;
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58. Considérant que les sénateurs auteurs de la seconde saisine font en outre valoir que la disposition critiquée
serait contraire a l'article 66 de la Constitution dans la mesure ou des lors qu'un juge du siége a décidé qu'une
personne ne devait plus étre privée de liberté, la privation de liberté devrait cesser immédiatement ; que si le
ministére public fait partie de l'autorité judiciaire, cela ne saurait signifier que ses fonctions sont *
interchangeables " avec celles des magistrats du siége, dont I'indépendance est strictement protégée par la
Constitution, le ministére public étant pour sa part soumis a un principe de subordination hiérarchique a I'égard
du pouvoir exécutif ;

59. Considérant qu'aux termes de l'article 66 de la Constitution : " Nul ne peut étre arbitrairement détenu.
L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi *;

60. Considérant qu'en principe il résulte de cette disposition, que lorsqu'un magistrat du siege a, dans la
plénitude des pouvoirs que lui confére l'article 66 de la Constitution en tant que gardien de la liberté
individuelle, décidé par une décision juridictionnelle qu'une personne doit étre mise en liberté, il ne peut étre fait
obstacle a cette décision, flit-ce dans l'attente, le cas échéant, de celle du juge d'appel ;

61. Considérant toutefois que l'autorité judiciaire comprend a la fois les magistrats du siége et ceux du parquet ;
que par ailleurs le Iégislateur peut prévoir des regles de procédure différentes selon les faits, les situations et les
personnes auxquelles elles s'appliquent, mais a la condition que ces différences ne procédent pas de
discriminations injustifiées et que soient assurées aux justiciables des garanties égales notamment quant au
respect du principe des droits de la défense, qui implique en particulier I'existence d'une procédure juste et
équitable ;

62. Considérant que d'une part le ministere public a recu de la loi déférée compétence pour agir dans des
conditions spécifiques, qui le distinguent des parties au procés que sont I'étranger et le représentant de I'Etat
dans le département ;

63. Considérant que d'autre part le l1égislateur a prévu que le procureur de la République, auquel I'article 35 bis
de l'ordonnance du 2 novembre 1945 reconnait d'ores et déja le pouvoir d'interjeter appel, ne peut demander au
premier président de la cour d'appel ou a son délégué de déclarer le recours suspensif que dans la seule
hypothése ou il lui apparait que l'intéressé ne dispose pas de garanties de représentation effectives ; que le but
visé par la loi est d'assurer le maintien de la personne concernée a la disposition de la justice, afin qu'elle soit
présente a l'audience lors de laquelle il sera statué sur l'appel interjeté contre I'ordonnance du président du
tribunal de grande instance ou de son délégué ; que la demande du procureur de la République doit accompagner
I'appel qui est immédiatement formé dés le prononcé de l'ordonnance, et transmis sans délai au premier
président de la cour d'appel ou a son délégué ; que seul ce magistrat du siége, dans la plénitude des pouvoirs que
lui reconnait l'article 66 de la Constitution en tant que gardien de la liberté individuelle décide, sans délai, s'il y a
lieu de donner a I'appel un effet suspensif ; que la nécessité pour le premier président de statuer sans délai a pu
conduire le Iégislateur a prévoir qu'il se prononcerait au vu des seules pieces du dossier ; que toutefois au
nombre de celles-ci devront figurer les piéces nécessaires a l'appréciation des garanties de représentation,
notamment celles communiquées par les parties dans le cadre de la procédure devant le président du tribunal de
grande instance ; qu'il n'incombe au premier président que de déterminer si I'étranger dispose de garanties de
représentation effectives, alors qu'il lui appartiendra d'apprécier les conditions d'application de I'article 35 bis
guand il statuera sur l'appel interjeté dans les quarante-huit heures a compter de sa saisine ;

64. Considérant que dans ces conditions la disposition contestée n'est pas contraire a la Constitution ;

(...)

- Décision n° 2002-461 DC du 29 ao(t 2002 - Loi d'orientation et de programmation pour la justice

(..

. En ce qui concerne l'article 38 :

69. Considérant que les articles 148-1-1 et 187-3 du code de procédure pénale, dans la rédaction que leur donne
I'article 38 de la loi déférée, instituent une procédure de " référé-détention " ; qu'ils donnent au procureur de la
République un delai de quatre heures, a compter de la notification d'une ordonnance de mise en liberté rendue
contrairement & ses réquisitions, pour interjeter appel devant le président de la chambre de I'instruction et saisir
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le premier président de la cour d'appel afin de déclarer cet appel suspensif ; que cette derniére saisine suspend
les effets de I'ordonnance pendant un délai maximal de deux jours ouvrables ;

70. Considérant que les requérants font valoir que la disposition critiquée serait contraire a l'article 66 de la
Constitution ; qu'en effet, selon eux, dés lors qu'un juge du siége a décidé qu'une personne ne devait plus étre
privée de liberté, la privation de liberté devrait cesser immédiatement ; qu'ils estiment en outre que l'article 38
porte atteinte a la présomption d'innocence ; qu'il soutiennent enfin que ce méme article rompt " I'égalité des
armes " entre le parquet et la personne détenue, en raison des différences que présente la procédure contestée
avec celle de demande de mise en liberté prévue a l'article 187-1 du code de procédure pénale ;

71. Considérant, en premier lieu, que les différences entre ces deux procédures sont conformes a leurs objets
respectifs et n‘affectent pas la garantie d'une procédure juste et équitable ;

72. Considérant, en second lieu, qu'aux termes de l'article 66 de la Constitution : " Nul ne peut étre
arbitrairement détenu - L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe
dans les conditions prévues par la loi " ; que l'article 9 de la Déclaration de 1789 proclame : " Tout homme étant
présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute rigueur
qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre séverement réprimée par la loi " ;

73. Considérant qu'en principe il résulte de ces dispositions que, lorsqu'un magistrat du siége a, dans la plénitude
des pouvoirs que lui confére l'article 66 de la Constitution en tant que gardien de la liberté individuelle, décidé
par une décision juridictionnelle qu'une personne doit étre mise en liberté, il ne peut étre fait obstacle a cette
décision, fOt-ce dans l'attente, le cas échéant, de celle du juge d'appel ;

74. Considérant, toutefois, que l'autorité judiciaire comprend a la fois les magistrats du siége et ceux du parquet
; gque I'exercice du pouvoir conféré par l'article 38 au procureur de la République de suspendre la décision de
mise en liberté ne peut produire d'effets au-dela du délai de deux jours ouvrables accordé au premier président
de la cour d'appel pour statuer sur la demande de suspension ; qu'a I'expiration de ce délai, la détention ne peut
se poursuivre qu'en vertu d'une décision d'un magistrat du siége et seulement si sont réunies au moins deux des
conditions exigées par les dispositions de l'article 144 du code de procédure pénale en matiere de détention
provisoire ; que c'est a ces conditions que devront également se référer les réquisitions du parquet ; que, compte
tenu de I'ensemble des conditions fixées par le législateur, l'article 38 de la loi déférée n'est pas contraire a la
Constitution ;

(..)

- Décision n° 2003-484 DC du 20 novembre 2003 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, au
séjour des étrangers en France et a la nationalité

(...)

. En ce qui concerne le maintien d'un étranger a la disposition de la justice pendant un délai de quatre heures
lorsqu'une ordonnance met fin a sa rétention :

72. Considérant que les derniers alinéas des paragraphes I, 1l et 1l et le paragraphe IV de l'article 35 bis de
I'ordonnance, issus de l'article 49 de la loi déférée, prévoient que le ministere public peut faire appel des
ordonnances de libération ou d'assignation a résidence rendues par le juge des libertés et de la détention en ce
qui concerne des étrangers maintenus en rétention ; qu'il peut également, dans un délai de quatre heures, assortir
son recours d'une demande d'effet suspensif ; que I'étranger est maintenu a la disposition de la justice pendant ce
méme délai de quatre heures et, si le procureur de la République forme un appel assorti d'une demande d'effet
suspensif, jusqu'a ce qu'il soit statué sur cette demande ;

73. Considérant que, selon les requérants, le maintien a la disposition de la justice d'une personne dont un juge a
ordonné la libération méconnaitrait le role de gardien de la liberté individuelle que la Constitution reconnait au
juge judiciaire ;

74. Considérant qu'en principe, il résulte de l'article 66 de la Constitution que, lorsqu'un magistrat du siege a,
dans la plénitude des pouvoirs que lui confere son role de gardien de la liberté individuelle, décidé par une
décision juridictionnelle qu'une personne doit étre mise en liberté, il ne peut étre fait obstacle a cette décision,
fat-ce dans l'attente, le cas échéant, de celle du juge d'appel ;
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75. Considérant, toutefois, que l'autorité judiciaire comprend a la fois les magistrats du siege et ceux du parquet
; que le ministere public a recu de la loi déférée compétence pour agir dans des conditions spécifiques, qui le
distinguent des parties a I'instance que sont I'étranger et le représentant de I'Etat dans le département ;

76. Considérant que le législateur a prévu que le procureur de la République ne peut demander au premier
président de la cour d'appel ou a son délégué de déclarer le recours suspensif que lorsque l'intéressé ne dispose
pas de garanties de représentation effectives ou en cas de menace grave pour l'ordre public ; que le but visé par
la loi est d'assurer le maintien de la personne concernée a la disposition de la justice ; que la demande du
procureur de la République, qui doit accompagner I'appel, est formée dans un délai de quatre heures a compter
de la notification de I'ordonnance et transmise au premier président de la cour d'appel ou a son délégué ; que
seul ce magistrat du siege décide s'il y a lieu de donner a l'appel un effet suspensif ; qu'a ce stade de la
procedure, il ne lui incombe que de déterminer si I'étranger dispose de garanties effectives de représentation ou
constitue une menace grave pour l'ordre public, alors qu'il lui appartiendra d'apprécier les conditions
d'application de l'article 35 bis quand il statuera sur I'appel interjeté dans les quarante-huit heures a compter de
sa saisine ;

77. Considérant que le législateur a prévu que le premier président de la cour d'appel ou son délégué doit se
prononcer « sans délai » sur la demande d'effet suspensif de I'appel émanant du procureur de la République ; que
I'expression « sans délai » implique une décision qui, si elle ne peut étre immédiate pour des raisons tenant a
I'exercice des droits de la défense, doit étre rendue dans le plus bref délai ;

78. Considérant que, dans ces conditions, la disposition contestée n'est pas contraire a la Constitution ;

(..)
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VIII. Sur les titres de séjour (articles 26, 33, 40 et 70)

A. Normes de référence

1. Déclaration des droits de I’lhomme et du citoyen

- Article4

La liberté consiste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I'exercice des droits naturels de chaque
homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes
droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la loi.

- Article 5

La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société. Tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne
peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu'elle n'ordonne pas

- Article 6

La loi est I'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par
leurs représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse.
Tous les citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics,
selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents.

- Article 16

Toute Société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a
point de Constitution

2. Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946

(..)

11. Elle[La Nation ] garantit a tous, notamment a I'enfant, a la mere et aux vieux travailleurs, la protection de la
santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs. Tout étre humain qui, en raison de son age, de son état
physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans l'incapacité de travailler a le droit d'obtenir de la
collectivité des moyens convenables d'existence.

(...)
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B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

1. Sur la carte de séjour temporaire accordée pour raisons de sante (article 26, 40 et 70)

- Décision n° 2004-504 DC du 12 ao(t 2004 - Loi relative a I'assurance maladie

(...)

5. Considérant que la liberté proclamée par l'article 2 de la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen de
1789 implique le droit au respect de la vie privée ; que ce droit requiert que soit observée une particuliere
vigilance dans la collecte et le traitement de données & caractére personnel de nature médicale ; qu'il appartient
toutefois au Iégislateur de concilier, d'une part, le droit au respect de la vie privée et, d'autre part, les exigences
de valeur constitutionnelle qui s'attachent tant a la protection de la santé, qui implique la coordination des soins
et la prévention des prescriptions inutiles ou dangereuses, qu'a I'équilibre financier de la sécurité sociale ;

(...)

- Décision n° 2007-557 DC du 15 novembre 2007 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, a
I'intégration et a I'asile

(...)
En ce qui concerne l'objectif d'intelligibilité de la loi et la compétence du législateur :

19. Considérant qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement la compétence que lui confie la Constitution
et, en particulier, son article 34 ; que le plein exercice de cette compétence, ainsi que l'objectif de valeur
constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration
de 1789, lui imposent d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques ; qu'il
doit en effet prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le risque
d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des régles dont la
détermination n'a été confiée par la Constitution qu'a la loi ;

(...)
2. Sur les mariages « gris » (article 33)
- Décision n° 93-325 DC du 13 aolt 1993 - Loi relative a la maitrise de l'immigration et aux
conditions d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France
(...)

2. Considérant qu'aucun principe non plus qu'aucune regle de valeur constitutionnelle n'assure aux étrangers des
droits de caractére général et absolu d'acces et de séjour sur le territoire national ; que les conditions de leur
entrée et de leur séjour peuvent étre restreintes par des mesures de police administrative conférant a l'autorité
publique des pouvoirs étendus et reposant sur des régles spécifiques ; que le Iégislateur peut ainsi mettre en
ceuvre les objectifs d'intérét général qu'il s'assigne ; que dans ce cadre juridique, les étrangers se trouvent placés
dans une situation différente de celle des nationaux ; que lI'appréciation de la constitutionnalité des dispositions
que le législateur estime devoir prendre ne saurait étre tirée de la comparaison entre les dispositions de lois
successives ou de la conformité de la loi avec les stipulations de conventions internationales mais résulte de la
confrontation de celle-ci avec les seules exigences de caractére constitutionnel ;

(...)
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14. Considérant que dans le cadre d'un régime administratif d'autorisation préalable, le Iégislateur est en mesure
d'exiger des étrangers la détention, le port et la production des documents attestant la régularité de leur entrée et
de leur séjour en France ; qu'il peut a cette fin prévoir la possibilité de verifier la mise en oeuvre de ces
prescriptions en dehors de la recherche d'auteurs d'infractions et en I'absence de circonstances particuliéres
relatives a la prévention d'atteintes a lI'ordre public ;

15. Considérant, d'une part, qu'au regard des objectifs que le législateur s'est ainsi assignés, les étrangers et les
nationaux sont placés dans une situation différente ; que dés lors les dispositions contestées ne sont pas
constitutives d'une rupture du principe d'égalité ;

(..

84. Considérant que le respect du droit d'asile, principe de valeur constitutionnelle, implique d'une maniére
générale que I'étranger qui se réclame de ce droit soit autorisé & demeurer provisoirement sur le territoire jusqu'a
ce qu'il ait été statué sur sa demande ; que sous réserve de la conciliation de cette exigence avec la sauvegarde
de l'ordre public, I'admission au séjour qui lui est ainsi nécessairement consentie doit lui permettre d'exercer
effectivement les droits de la défense qui constituent pour toutes les personnes, qu'elles soient de nationalité
francaise, de nationalité étrangére ou apatrides, un droit fondamental a caractére constitutionnel ;

(..

- Décision n° 2003-484 DC du 20 novembre 2003 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, au
séjour des étrangers en France et a la nationalité

(...)

43. Considérant que l'article 21 quater de I'ordonnance du 2 novembre 1945, créé par l'article 31 de la loi
déférée, prohibe et réprime, d'une part, le fait de contracter un mariage « aux seules fins d'obtenir, ou de faire
obtenir, un titre de séjour, ou aux seules fins d'acquérir, ou de faire acquérir, la nationalité francaise » et, d'autre
part, l'organisation d'un mariage aux mémes fins ; que ces dispositions ne méconnaissent aucun principe ou
regle de valeur constitutionnelle ; qu'en particulier, elles définissent les faits incriminés de maniére
suffisamment claire et précise, sans porter atteinte au principe de la légalité des délits et des peines ; que les
sanctions qu'elles édictent ne présentent pas de caractére manifestement disproportionné ;

(..)

C. Jurisprudence de la CEDH

- CEDH, 27 mai 2008, Aff. N. c. Royaume-Uni, Requéte no 26565/05

(...)

3. Principes se dégageant de la jurisprudence susmentionnée

42. En bref, la Cour observe que, depuis lI'adoption de l'arrét D. c¢. Royaume-Uni, elle a appliqué de maniere
constante les principes suivants.

Les non-nationaux qui sont sous le coup d'un arrété d'expulsion ne peuvent en principe revendiquer un droit a
rester sur le territoire d'un Etat contractant afin de continuer a bénéficier de l'assistance et des services
médicaux, sociaux ou autres fournis par I'Etat qui expulse. Le fait qu'en cas d'expulsion de I'Etat contractant le
requérant connaitrait une dégradation importante de sa situation, et notamment une réduction significative de
son espérance de vie, n'est pas en soi suffisant pour emporter violation de I'article 3. La décision d'expulser un
étranger atteint d'une maladie physique ou mentale grave vers un pays ou les moyens de traiter cette maladie
sont inférieurs a ceux disponibles dans I'Etat contractant est susceptible de soulever une question sous I'angle de
I'article 3, mais seulement dans des cas tres exceptionnels, lorsque les considérations humanitaires militant
contre I'expulsion sont impérieuses. Dans l'affaire D. c. Royaume-Uni, les circonstances tres exceptionnelles
tenaient au fait que le requérant était trés gravement malade et paraissait proche de la mort, qu'il n'était pas
certain qu'il pat bénéficier de soins médicaux ou infirmiers dans son pays d'origine et qu'il n‘avait la-bas aucun
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parent désireux ou en mesure de s'‘occuper de lui ou de lui fournir ne fOt-ce qu'un toit ou un minimum de
nourriture ou de soutien social.

(...)
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IX. Sur les décisions d’éloignement et leur mise en ceuvre
(article 37)

A. Norme de référence

Déclaration des droits de I’homme

- Article 8

La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu
d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et Iégalement appliqueée.

B. Autres dispositions

Directive 2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008
relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au
retour des ressortissants de pays tiers en s¢jour irregulier

- Article 3

Définitions
Aux fins de la présente directive, on entend par:

1) "ressortissant d’un pays tiers": toute personne qui n’est ni un citoyen de I’Union au sens de I’article 17,
paragraphe 1, du traité ni une personne jouissant du droit communautaire a la libre circulation, telle que définie
a I’article 2, point 5), du code frontieres Schengen;

2) "séjour irrégulier": la présence sur le territoire d’un Etat membre d’un ressortissant d’un pays tiers qui ne
remplit pas, ou ne remplit plus, les conditions d’entrée énoncées a I’article 5 du code frontiéres Schengen, ou
d’autres conditions d’entrée, de séjour ou de résidence dans cet Etat membre;

3) "retour™: le fait, pour le ressortissant d’un pays tiers, de rentrer — que ce soit par obtempération volontaire a
une obligation de retour ou en y étant forcé - dans:

- son pays d’origine, ou

- un pays de transit conformément a des accords ou autres arrangements de réadmission communautaires ou
bilatéraux, ou

- un autre pays tiers dans lequel le ressortissant concerné d’un pays tiers décide de retourner volontairement et
sur le territoire duquel il sera admis;

4) "décision de retour": une décision ou un acte de nature administrative ou judiciaire déclarant illégal le séjour
d’un ressortissant d’un pays tiers et imposant ou énongant une obligation de retour;

5) "éloignement": I’exécution de I’obligation de retour, a savoir le transfert physique hors de I’Etat membre;

6) "interdiction d’entrée": une décision ou un acte de nature administrative ou judiciaire interdisant I’entrée et le
séjour sur le territoire des Etats membres pendant une durée déterminée, qui accompagne une décision de retour;
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7) "risque de fuite": le fait qu’il existe des raisons, dans un cas particulier et sur la base de critéres objectifs
définis par la loi, de penser qu’un ressortissant d’un pays tiers faisant I’objet de procédures de retour peut
prendre la fuite;

8) "depart volontaire": I’obtempération a I’obligation de retour dans le délai imparti a cette fin dans la décision
de retour;

9) "personnes vulnérables": les mineurs, les mineurs non accompagnés, les personnes handicapees, les
personnes ageées, les femmes enceintes, les parents isolés accompagnés d’enfants mineurs et les personnes qui
ont été victimes de torture, de viol ou d’une autre forme grave de violence psychologique, physique ou sexuelle.

- Article 7

Départ volontaire

1. La decision de retour prévoit un délai approprié allant de sept a trente jours pour le départ volontaire, sans
préjudice des exceptions visées aux paragraphes 2 et 4. Les Etats membres peuvent prévoir dans leur législation
nationale gque ce délai n’est accordé qu’a la suite d’une demande du ressortissant concerné d’un pays tiers. Dans
ce cas, les Etats membres informent les ressortissants concernés de pays tiers de la possibilité de présenter une
telle demande.

Le délai prévu au premier alinéa n’exclut pas la possibilité, pour les ressortissants concernés de pays tiers, de
partir plus tét.

2. Si nécessaire, les Etats membres prolongent le délai de départ volontaire d’une durée appropriée, en tenant
compte des circonstances propres a chaque cas, telles que la durée du séjour, I’existence d’enfants scolarisés et
d’autres liens familiaux et sociaux.

3. Certaines obligations visant & éviter le risque de fuite, comme les obligations de se présenter réguliérement
aux autorites, de déposer une garantie financiére adéquate, de remettre des documents ou de demeurer en un lieu
déterminé, peuvent étre imposees pendant le délai de départ volontaire.

4. S’il existe un risque de fuite, ou si une demande de séjour régulier a été rejetée comme étant manifestement
non fondée ou frauduleuse, ou si la personne concernée constitue un danger pour I’ordre public, la sécurité
publique ou la sécurité nationale, les Etats membres peuvent s’abstenir d’accorder un délai de départ volontaire
ou peuvent accorder un délai inférieur a sept jours.

C. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

1. Sur I’interdiction d’entrée administrative

- Décision n° 93-325 DC du 13 aolt 1993 - Loi relative a la maitrise de I'immigration et aux
conditions d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France

(..)

43. Considérant que l'article 14 étend, au I de l'article 22 de I'ordonnance du 2 novembre 1945, les cas dans
lesquels un étranger peut étre reconduit a la frontiére ; qu'il ajoute au méme article la régle aux termes de
laquelle "la reconduite a la frontiere emporte de plein droit interdiction du territoire pour une durée d'un an a
compter de son exécution" ;
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44. Considérant que les sénateurs, auteurs de la premiere saisine, font valoir que cette derniere disposition
établit le prononcé automatique et indifférencié d'une sanction a caractere pénal ; qu'elle méconnait la
compétence de l'autorité judiciaire pour assurer le respect de la liberté individuelle ainsi que le principe d'égalité
et qu'elle porte atteinte aux droits de la défense ; que les députés, auteurs de la seconde saisine, soutiennent que
ladite disposition prive de garanties Iégales le respect de la liberté individuelle des étrangers résidant en France ;
qu'ils articulent un grief similaire a l'encontre des extensions des cas de reconduite a la frontiere ; qu'ils
alleguent en outre que l'interdiction du territoire résultant de la reconduite a la frontiere méconnait "I'exigence
d'individualisation des peines et des sanctions"”, le principe de proportionnalité des peines et qu'elle constitue
une violation du principe d'égalité, en ce qu'elle comporte l'application d'un traitement uniforme a des situations
différentes ;

45. Considérant que les modifications apportées aux cas susceptibles de justifier des arrétés de reconduite a la
frontiere concernent des étrangers qui ne seraient pas titulaires d'un titre de séjour en cours de validité, qui
auraient fait I'objet d'une mesure de retrait de titre de séjour ou qui, dans différents cas, seraient dépourvus de
titre de séjour en raison d'une menace a l'ordre public ; qu'en étendant ainsi les cas ol des mesures de police
peuvent étre prises en l'absence de possession d'un titre de séjour régulier, sans porter atteinte aux garanties
juridictionnelles applicables en I'espéce, le législateur n'a méconnu aucune disposition de la Constitution ni
aucun principe de valeur constitutionnelle ;

46. Considérant en revanche que l'article 8 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen dispose que :
"La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu
d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et Iégalement appliquée.” ;

47. Considérant qu'il résulte de ces dispositions, comme des principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République, qu'une peine ne peut étre infligée qu'a la condition que soient respectés le principe de légalité des
délits et des peines, le principe de nécessité des peines, le principe de non-rétroactivité de la loi pénale
d'incrimination plus sévére ainsi que les droits de la défense ;

48. Considérant que ces exigences ne concernent pas seulement les peines prononcées par les juridictions
répressives mais s'étendent a toute sanction ayant le caractére d'une punition méme si le Iégislateur a laissé le
soin de la prononcer a une autorité de nature non juridictionnelle ;

49. Considérant qu'en vertu des dispositions contestées, tout arrété de reconduite a la frontiére entraine
automatiquement une sanction d'interdiction du territoire pour une durée d'un an sans égard a la gravité du
comportement ayant motivé cet arrété, sans possibilité d'en dispenser I'intéressé ni méme d'en faire varier la
durée ; que, dans ces conditions, le prononcé de ladite interdiction du territoire par l'autorité administrative ne
répond pas aux exigences de l'article 8 de la Déclaration de 1789 ; qu'ainsi le dernier alinéa de l'article 14 de la
loi est contraire a la Constitution ;

(...)
2. Sur la qualification de sanction
- Décision n° 93-325 DC du 13 aodt 1993 - Loi relative & la maitrise de I'immigration et aux
conditions d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France
(...)

47. Considérant qu'il résulte de ces dispositions, comme des principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République, qu'une peine ne peut étre infligée qu'a la condition que soient respectés le principe de légalité des
délits et des peines, le principe de nécessité des peines, le principe de non-rétroactivité de la loi pénale
d'incrimination plus sévére ainsi que les droits de la défense ;

48. Considérant que ces exigences ne concernent pas seulement les peines prononcées par les juridictions
répressives mais s'étendent a toute sanction ayant le caractére d'une punition méme si le législateur a laissé le
soin de la prononcer a une autorité de nature non juridictionnelle ;
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49. Considérant qu'en vertu des dispositions contestées, tout arrété de reconduite a la frontiére entraine
automatiquement une sanction d'interdiction du territoire pour une durée d'un an sans égard a la gravité du
comportement ayant motivé cet arrété, sans possibilité d'en dispenser l'intéressé ni méme d'en faire varier la
durée ; que, dans ces conditions, le prononcé de ladite interdiction du territoire par l'autorité administrative ne
répond pas aux exigences de l'article 8 de la Déclaration de 1789 ; qu'ainsi le dernier alinéa de l'article 14 de la
loi est contraire a la Constitution ;

(...)
- Décision n°® 2010-6/7 OPC du 11 juin 2010 - M. Stéphane A. et autres [Article L. 7 du code
électoral]
(...)

Considérant que I'interdiction d'inscription sur la liste électorale imposée par l'article L. 7 du code électoral vise
notamment a réprimer plus séverement certains faits lorsqu'ils sont commis par des personnes dépositaires de
l'autorité publique, chargées d'une mission de service public ou investies d'un mandat électif public ; qu'elle
emporte une incapacité d'exercer une fonction publique élective d'une durée égale a cing ans ; qu'elle constitue
une sanction ayant le caractére d'une punition ; que cette peine privative de I'exercice du droit de suffrage est
attachée de plein droit a diverses condamnations pénales sans que le juge qui décide de ces mesures ait a la
prononcer expressément ; qu'il ne peut davantage en faire varier la durée ; que, méme si l'intéressé peut étre, en
tout ou partie, y compris immédiatement, relevé de cette incapacité dans les conditions définies au second alinéa
de l'article 132-21 du code pénal, cette possibilité ne saurait, & elle seule, assurer le respect des exigences qui
découlent du principe d'individualisation des peines ; que, par suite, l'article L. 7 du code électoral méconnait ce
principe et doit étre déclaré contraire a la Constitution ;

(...)
- Décision n° 2011-114 OPC du 01 avril 2011 - M. Didier P. [Déchéance de plein droit des juges
consulaires]
(...)

5. Considérant qu'en vertu de l'article L. 723-1 du code de commerce, les juges des tribunaux de commerce sont
élus par un college composé, d'une part, des délégués consulaires élus dans le ressort de la juridiction et, d'autre
part, des juges du tribunal de commerce ainsi que des anciens juges du tribunal ayant demandé a étre inscrits sur
la liste électorale ; que l'article L. 723-2 fixe certaines des conditions pour faire partie du collége électoral ; que,
notamment, son 2° impose de n'avoir pas été « condamné pénalement pour des agissements contraires a
I'nonneur, a la probité ou aux bonnes meeurs » ; que l'article L. 724-7 prévoit que, lorsque les incapacités visées
par l'article L. 723-2 surviennent ou sont découvertes postérieurement a l'installation d'un juge du tribunal de
commerce, il est déchu de plein droit de ses fonctions ; que ces dispositions, sans caractére répressif, ont pour
objet d'assurer que les professionnels appelés a exercer les fonctions de juge au tribunal de commerce ou a élire
ces juges présentent les garanties d'intégrité et de moralité indispensables a l'exercice de fonctions
juridictionnelles ; qu'elles n'instituent pas des sanctions ayant le caractére d'une punition ; que, dés lors, les
griefs tirés de la méconnaissance de l'article 8 de la Déclaration de 1789 sont inopérants ;

(..)

- Décision n° 2011-117 QPC du 08 avril 2011 - M. Jean-Paul H. [Financement des campagnes
électorales et inéligibilité]

(..)

10. Considérant que l'article L. 52-11-1 a été inséré dans le code électoral par l'article 6 de la loi du 19 janvier
1995 susvisée ; qu'il prévoit que le remboursement forfaitaire partiel des dépenses électorales n'est versé ni aux
candidats qui n'ont pas respecté les régles de financement des campagnes électorales prévues par les articles L.
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52 11 et L. 52-12 ni a ceux qui ont obtenu moins de 5 % des suffrages exprimés au premier tour de scrutin ; que
cette disposition n'institue pas une sanction ayant le caractere d'une punition ; que les griefs tirés de la
méconnaissance de l'article 8 de la Déclaration de 1789 sont donc inopérants ; que, comme I'a jugé le Conseil
constitutionnel au considérant 2 de sa décision du 11 janvier 1995 susvisée, l'article L. 52-11-1 n'est contraire a
aucune regle ni a aucun principe a valeur constitutionnelle des lors qu'il ne conduit pas a I'enrichissement d'une
personne physique ou d'une personne morale ;

(..)
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X. Sur I’assignation a résidence (articles 44 et 47)

A.Norme de référence

Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
- Article 2

Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de I'Homme. Ces
droits sont la liberté, la propriété, la sireté, et la résistance a I'oppression.

- Article4

La liberté consiste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I'exercice des droits naturels de chaque
homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de la société la jouissance de ces mémes
droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la loi.

- Article 8

La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut étre puni qu'en vertu
d'une Loi établie et promulguée antérieurement au délit, et 1également appliquée

- Article 9

Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de
I'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre séveérement réprimée
par la loi.

B. Autres dispositions

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

- Article 15

Rétention

1. A moins que d’autres mesures suffisantes, mais moins coercitives, puissent étre appliquées efficacement dans
un cas particulier, les Etats membres peuvent uniquement placer en rétention le ressortissant d’un pays tiers qui
fait I’objet de procédures de retour afin de préparer le retour et/ou de procéder a I’éloignement, en particulier
lorsque:

a) il existe un risque de fuite, ou

b) le ressortissant concerné d’un pays tiers évite ou empéche la préparation du retour ou de la procédure
d’éloignement.
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Toute rétention est aussi bréve que possible et n’est maintenue qu’aussi longtemps que le dispositif
d’éloignement est en cours et exécuté avec toute la diligence requise.

2. La rétention est ordonnée par les autorités administratives ou judiciaires.
La rétention est ordonnée par écrit, en indiquant les motifs de fait et de droit.
Si la rétention a été ordonnée par des autorités administratives, les Etats membres:

a) soit prévoient qu’un contrdle juridictionnel accéléré de la légalité de la rétention doit avoir lieu le plus
rapidement possible a compter du début de la rétention,

b) soit accordent au ressortissant concerné d’un pays tiers le droit d’engager une procédure par laquelle la
légaliteé de la rétention fait I’objet d’un contréle juridictionnel accéléré qui doit avoir lieu le plus rapidement
possible & compter du lancement de la procédure en question. Dans ce cas, les Etats membres informent
immédiatement le ressortissant concerné d’un pays tiers de la possibilité d’engager cette procédure.

Le ressortissant concerné d’un pays tiers est immédiatement remis en liberté si la rétention n’est pas légale.

3. Dans chaque cas, la rétention fait I’objet d’un réexamen a intervalles raisonnables soit & la demande du
ressortissant concerné d’un pays tiers, soit d’office. En cas de périodes de rétention prolongées, les réexamens
font I’objet d’un contrdle par une autorité judiciaire.

4. Lorsqu’il apparait qu’il n’existe plus de perspective raisonnable d’éloignement pour des considérations
d’ordre juridique ou autres ou que les conditions énoncées au paragraphe 1 ne sont plus réunies, la rétention ne
se justifie plus et la personne concernée est immeédiatement remise en liberté.

5. La rétention est maintenue aussi longtemps que les conditions énoncées au paragraphe 1 sont réunies et qu’il
est nécessaire de garantir que I’éloignement puisse étre mené a bien. Chaque Etat membre fixe une durée
déterminée de rétention, qui ne peut pas dépasser six mois.

6. Les Etats membres ne peuvent pas prolonger la période visée au paragraphe 5, sauf pour une période
déterminée n’excédant pas douze mois supplémentaires, conformément au droit national, lorsque, malgré tous
leurs efforts raisonnables, il est probable que I’opération d’éloignement dure plus longtemps en raison:

a) du manque de coopération du ressortissant concerné d’un pays tiers, ou

b) des retards subis pour obtenir de pays tiers les documents nécessaires.

C. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 2002-461 DC du 29 ao(t 2002 - Loi d'orientation et de programmation pour la justice

(..)

83. Considérant que l'article 49 de la loi déférée a pour objet de permettre le placement sous surveillance
électronique d'une personne mise en examen dans le cadre d'un contréle judiciaire ; qu'il autorise en outre la
mise en ceuvre de ce dispositif technique par une personne de droit privé habilitée dans des conditions fixées par
décret en Conseil d'Etat ;

84. Considérant que les requérants estiment que ces dispositions portent une atteinte d'une excessive rigueur a la
liberté individuelle et a la vie privée et qu'elles violent par conséquent les articles 2, 4, 8 et 9 de la Déclaration
de 1789 ; que, dans la mesure ou elles s'appliquent aux mineurs, elles seraient en outre contraires a la dignité de
I'enfant ; qu'enfin, en permettant que la mise en ceuvre du dispositif soit confiée a une personne de droit privé,
elles organiseraient, selon eux, " une sorte de privatisation de la procédure pénale qui n'est pas compatible avec
les principes de notre droit " ;

85. Considérant, en premier lieu, que les mesures de contréle judiciaire imposant a la personne concernée, en
application du 2° de l'article 138 du code de procédure pénale, de " ne s'absenter de son domicile ou de la
résidence fixée par le juge d'instruction qu'aux conditions et pour les motifs déterminés par ce magistrat " ont
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nécessairement pour effet de restreindre la liberté individuelle ; que le placement sous surveillance électronique
dont pourra étre assortie une telle mesure, en vertu de l'article 49 de la loi déférée, ne pourra étre mis en ceuvre
qu'avec l'accord expres de l'intéressé ; que, dans certaines circonstances, il permettra d'éviter sa détention
provisoire ; qu'ainsi, la mesure critiquée ne peut étre regardée comme présentant une rigueur qui ne serait pas
nécessaire au regard de l'article 9 de la Déclaration de 1789 ;

()

- Décision n° 2005-527 DC du 08 décembre 2005 - Loi relative au traitement de la récidive des
infractions pénales

(...)

13. Considérant, en premier lieu, que la surveillance judiciaire est limitée a la durée des réductions de peine dont
bénéficie le condamné ; qu'elle constitue ainsi une modalité d'exécution de la peine qui a été prononcée par la
juridiction de jugement ;

14. Considérant, en second lieu, que la surveillance judiciaire, y compris lorsqu'elle comprend un placement
sous surveillance électronique mobile, est ordonnée par la juridiction de lI'application des peines ; qu'elle repose
non sur la culpabilité du condamné, mais sur sa dangerosité ; qu'elle a pour seul but de prévenir la récidive ;
gu'ainsi, la surveillance judiciaire ne constitue ni une peine ni une sanction ;

15. Considérant, des lors, que le législateur a pu, sans méconnaitre l'article 8 de la Déclaration de 1789, prévoir
son application a des personnes condamnées pour des faits commis antérieurement a l'entrée en vigueur de la
loi ;

16. Considérant, toutefois, que, bien que dépourvu de caractere punitif, le placement sous surveillance
électronique mobile ordonné au titre de la surveillance judiciaire doit respecter le principe, résultant des articles
4 et 9 de la Déclaration de 1789, selon lequel la liberté de la personne ne saurait étre entravée par une rigueur
qui ne soit nécessaire ;

17. Considérant, en premier lieu, que ce placement a pour objet de prévenir une récidive dont le risque est
élevé ; qu'il tend ainsi a garantir I'ordre public et la sécurité des personnes, qui sont nécessaires a la sauvegarde
de droits de valeur constitutionnelle ;

18. Considérant, en deuxieme lieu, que le placement sous surveillance électronique mobile permet de
déterminer, a chaque instant, la localisation des personnes concernées et de vérifier qu'elles respectent les
interdictions auxquelles elles sont soumises ; qu'il n'a vocation a s'appliquer qu'a des personnes condamnées a
une peine privative de liberté d'une durée égale ou supérieure a dix ans, pour certaines infractions strictement
définies et caractérisées par leur gravité particuliére, tels les crimes de viol, d'homicide volontaire ou d'actes de
torture ou de barbarie ; que les contraintes qu'il entraine ne présentent pas un caractére intolérable et sont en
rapport avec l'objectif poursuivi par le législateur ;

19. Considérant, en troisiéme lieu, que le risque de récidive doit étre constaté par une expertise médicale faisant
apparaitre la dangerosité du condamné ; que la décision du juge de l'application des peines qui prononce la
surveillance judiciaire est rendue, conformément a l'article 712-6 du code de procédure pénale, aprés débat
contradictoire au cours duquel l'assistance d'un avocat est obligatoire ; que, lorsque la surveillance judiciaire est
envisagée a I'égard d'une personne condamnée pour des faits commis antérieurement a l'entrée en vigueur de la
loi, elle devra étre décidée par le tribunal de l'application des peines qui, si l'intéressé le demande, devra
ordonner une contre-expertise sur sa dangerosité ;

20. Considérant, enfin, que le placement sous surveillance électronique mobile ne peut étre mis en ceuvre
qu'avec le consentement du condamné ;

21. Considérant que I'ensemble des précautions ainsi prises par le législateur suffit a garantir qu'aucune rigueur
non nécessaire ne sera imposee aux personnes concernées ;

(..
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D. Jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne

- CJUE, 28 avril 2011, Hassen EIl Dridi, alias Soufi Karim, aff. C-61/11 PPU

(..)

39. A cet égard, il découle du seiziéme considérant de ladite directive ainsi que du libellé de son article 15,
paragraphe 1, que les Etats membres doivent procéder a I’éloignement au moyen des mesures les moins
coercitives possible. Ce n’est que dans I’hypothése ou I’exécution de la décision de retour sous forme
d’éloignement risque, au regard d’une appréciation de chaque situation spécifique, d’étre compromise par le
comportement de I’intéressé que ces Etats peuvent procéder a la privation de liberté de ce dernier au moyen
d’une rétention.

()
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XI1. Sur le déelai d’intervention du juge judicaire (articles 44
et 51)

A. Norme de référence

1. Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen

- Article9
Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de

l'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée
par la loi.

2. Constitution du 4 octobre 1958

- Article 66

Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel
1. Sur le délai d’intervention du juge judiciaire

a. En matiere de rétention administrative

- Décision n° 79-109 DC du 09 janvier 1980 - Loi relative a la prévention de I'immigration
clandestine et portant modification de I'ordonnance n°® 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux
conditions d'entrée et de séjour en France des étrangers et portant création de |'office national

d'immigration

(..)

Sur le grief tiré de ce que la loi créerait des mesures d'internement arbitraire en méconnaissance de la
Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen et de l'article 66 de la Constitution :

2. Considérant que la loi, dans son article 3, dispose que : "I'étranger qui n'est pas en mesure de déférer
immédiatement a la décision lui refusant l'autorisation d'entrer sur le territoire francais peut, s'il y a nécessite,
étre maintenu par décision écrite motivée dans des locaux ne relevant pas de l'administration pénitentiaire,
pendant le temps strictement nécessaire a son départ” ; qu'aux termes du sixiéme alinéa de l'article 23 de la
méme ordonnance, tel qu'il résulte de l'article 6 de la loi : "la personne expulsée en application des 1 & 4 ci-
dessus peut, s'il y a nécessité, étre détenue jusqu'a l'exécution effective de I'expulsion dans les conditions
prévues a l'article 120 du code pénal” ;

3. Considérant que ces mesures, qui ne peuvent étre prises, comme il vient d'étre dit, qu'en cas de nécessité, sont
prononcées initialement par l'autorité administrative, mais ne peuvent étre prolongées qu'en vertu d'une
ordonnance du président du tribunal de grande instance ou du magistrat délégué par lui ; que I'intéressé peut, dés
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le début de l'application de ces mesures, demander l'assistance d'un interpréte, d'un médecin et d'un conseil ;
gu'ainsi l'intervention du juge, statuant, dans I'un comme dans l'autre cas, sous le contréle de la Cour de
cassation et devant lequel l'intéressé est &8 méme de présenter ses moyens de défense, est de nature a éviter que
I'un ou l'autre de ces régimes ne présente le caractére d'un internement arbitraire ; qu'au surplus la loi ne fait pas
obstacle a ce que, dans le cas ou la situation dans laquelle est placé I'étranger se poursuivrait sans nécessité,
I'intéressé fasse constater par la juridiction pénale le caractére arbitraire de la privation de liberté dont il est
I'objet ;

4. Considérant, toutefois, que la liberté individuelle ne peut étre tenue pour sauvegardée que si le juge intervient
dans le plus court délai possible ; que, s'il en est ainsi dans le cas prévu a l'article 3 de la loi qui subordonne a la
décision du juge le maintien, au-dela de quarante-huit heures, de l'intéressé dans les locaux ou il est retenu, il
n'en va pas de méme dans le cas prévu a l'article 6 de la loi dés lors que, dans cette derniére éventualité,
I'intervention du juge n'est déclarée nécessaire que pour prolonger, au-dela de sept jours, le régime de détention
auquel I'étranger est soumis ; quainsi, du fait qu'il prévoit que la personne expulsée, en application des
dispositions du 1 au 4 dudit article 23, peut étre maintenue en détention pendant sept jours sans qu'un juge ait a
intervenir, de plein droit ou a la demande de l'intéressé, le sixieme alinéa de l'article 23 de I'ordonnance du 2
novembre 1945, tel qu'il résulte de l'article 6 de la loi soumise au Conseil constitutionnel, n'est pas conforme a
la constitution.

(..

- Décision n° 86-216 DC du 03 septembre 1986 - Loi relative aux conditions d'entrée et de séjour
des étrangers en France

(..
SUR LE DELAI DE RETENTION :

21. Considérant qu'il y a lieu d'examiner, au regard de la Constitution, I'article 15-11 de la loi qui modifie l'article
35 bis de I'ordonnance du 2 novembre 1945 en vertu duquel en cas de nécessité absolue, le président du tribunal
de grande instance peut maintenir, dans des locaux non pénitentiaires, un étranger expulsé pendant le temps
strictement nécessaire a son départ et pour un délai maximum de six jours; que l'article 15-11 de la loi ajoute a
I'article 35 bis de I'ordonnance précitée un douzieme alinéa selon lequel le délai de rétention "peut, dans les
formes indiquées aux huitiéme a onzieme alinéas, étre prolongé par ordonnance d'une durée supplémentaire de
trois jours, lorsqu'il est justifié, auprés du président du tribunal de grande instance ou du magistrat du siege
désigne par lui, de difficultés particulieres faisant obstacle au départ d'un étranger qui a fait l'objet d'un arrété
d'expulsion ou d'une mesure de reconduite a la frontiere".

22. Considerant qu'une telle mesure de rétention, méme placée sous le contréle du juge, ne saurait étre
prolongée, sauf urgence absolue et menace de particuliére gravité pour I'ordre public, sans porter atteinte a la
liberté individuelle garantie par la Constitution ; qu'en étendant indistinctement a tous les étrangers qui ont fait
I'objet d'un arrété d'expulsion ou d'une mesure de reconduite a la frontiere la possibilité de les retenir pendant
trois jours supplémentaires dans des locaux non pénitentiaires, la deuxiéme phrase du 12éme alinéa de l'article
35 his de l'ordonnance du 2 novembre 1945, telle qu'elle résulte de l'article 15-11 de la loi, est contraire a la
Constitution ;

(..)

- Décision n° 93-325 DC du 13 ao(t 1993 - Loi relative a la maitrise de l'immigration et aux
conditions d'entrée, d'accueil et de séjour des étrangers en France

(..)

100. Considérant, en revanche, qu'une telle mesure de rétention, méme placée sous le contrble du juge, ne
saurait, sauf urgence absolue et menace d'une particuliere gravité pour I'ordre public, étre prolongée sans porter
atteinte a la liberté individuelle garantie par la Constitution ; qu'en étendant a tous les étrangers qui ont fait
I'objet d'un arrété d'expulsion ou d'une mesure de reconduite a la frontiere, dés lors qu'ils n‘ont pas présenté de

44



documents de voyage, la possibilité de les retenir pendant trois jours supplémentaires, dans des locaux ne
relevant pas de I'administration pénitentiaire, le 111 de l'article 27 de la loi a méconnu la Constitution ;

(..

- Décision n° 97-389 DC du 22 avril 1997 - Loi portant diverses dispositions relatives a
I'immigration

(..)

54. Considérant que les députés et les sénateurs auteurs des saisines estiment qu'en ne prévoyant l'intervention
de l'autorité judiciaire qu'a I'expiration d'un délai de quarante-huit heures aprés la décision prise par l'autorité
administrative, le législateur a privé le placement en rétention des garanties légales nécessaires au respect de la
liberté individuelle, ce délai devant étre le " plus court délai possible ", dans la mesure notamment ou il ne s'agit
pas d'un " délai de comparution devant le juge mais seulement de saisine de celui-ci " ; qu'enfin, dés lors que le
délai de recours contre les arrétés de reconduite a la frontiére n'est pas modifié et reste donc de vingt-quatre
heures a compter de leur notification, la loi priverait également I'étranger des garanties légales de I'exercice
effectif du droit au recours contre de tels arrétés, faute en pratique de l'intervention en temps utile d'un avocat ;

55. Considérant qu'aux termes de l'article 66 de la Constitution, l'autorité judiciaire est gardienne de la liberté
individuelle ; que la disposition contestée satisfait a cette exigence en soumettant au contr6le de l'autorité
judiciaire toute prolongation au dela de quarante-huit heures du maintien dans des locaux ne relevant pas de
I'administration pénitentiaire d'un étranger qui se trouve dans l'une des situations visées aux 1° & 3° de l'article
35 bis ; que par ailleurs la modification de ce délai ne fait pas en elle-méme obstacle au droit reconnu a
I'étranger de contester la décision administrative qui le contraint a quitter le territoire francais, droit organisé et
garanti par l'article 22 bis de I'ordonnance du 2 novembre 1945 ; que dés lors les griefs invoqués doivent étre
écartés ;

(..)

- Décision n° 2003-484 DC du 20 novembre 2003 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, au
séjour des étrangers en France et a la nationalité

(-.))
- Quant a la durée de la rétention et au rdle de l'autorité judiciaire :

62. Considérant que, selon les requérants, I'allongement de la durée de la rétention reviendrait a « priver le juge
judiciaire de la possibilité de jouer pleinement son réle de gardien des libertés individuelles tel que défini par
I'article 66 de la Constitution » ; que « la circonstance que la décision de maintien en rétention soit prise par le
juge des libertés et de la détention ne purge pas ce vice » ; qu'en effet, une fois le maintien en rétention décide,
le juge serait « privé de la possibilité d'adapter la durée de rétention en fonction des circonstances de fait
susceptibles d'intervenir » ;

63. Considérant qu'aux termes de l'article 66 de la Constitution : « Nul ne peut étre arbitrairement détenu. -
L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi » ;

64. Considérant, en premier lieu, que la disposition contestée ne remet pas en cause le contréle de l'autorité
judiciaire sur le maintien en rétention, au dela de quarante-huit heures, d'un étranger qui a fait I'objet d'une
mesure d'éloignement du territoire francais ; que le Iégislateur a prévu qu'a cette occasion, le juge, apres s'étre
assuré que l'étranger a été placé en situation de faire valoir ses droits, I'informe des possibilités et des délais de
recours contre toutes les décisions le concernant ;

65. Considérant, en deuxieme lieu, que l'allongement de la durée de la rétention est sans incidence sur le droit
reconnu a I'étranger de contester la décision administrative qui le contraint & quitter le territoire francais ; que ce
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droit est mis en ceuvre par l'article 22 bis de I'ordonnance ; qu'en cas d'annulation de la mesure d'éloignement
par le juge administratif, il est mis fin immédiatement au maintien en rétention de I'étranger, qui est alors muni
d'une autorisation provisoire de séjour jusqu'a ce que le préfet ait & nouveau statué sur son cas ;

66. Considérant, en troisieme lieu, que I'étranger ne peut étre maintenu en rétention que pour le temps
strictement nécessaire a son départ, I'administration devant exercer toute diligence a cet effet ; que l'autorité
judiciaire conserve la possibilité d'interrompre a tout moment la prolongation du maintien en rétention, de sa
propre initiative ou a la demande de I'étranger, lorsque les circonstances de droit ou de fait le justifient ;

67. Considérant que, sous la réserve énoncée au considérant précédent, les griefs invoques doivent étre écartés ;

()

b. En droit pénal

- Décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981 -Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des
personnes

(..)

24. Considérant que le champ d'application des dispositions critiquées, concerne des enquétes portant sur des
infractions déterminées appelant des recherches particuliéres, telles que l'arrestation, la détention ou la
séquestration de personnes, la prise d'otages, I'enlévement de mineurs, le vol aggravé par un port d'armes et
commis par deux ou plusieurs personnes ;

25. Considérant que, si l'intervention d'un magistrat du sieége pour autoriser, dans ces cas, la prolongation de la
garde a vue, est nécessaire conformément aux dispositions de l'article 66 de la Constitution, aucun principe ou
régle de valeur constitutionnelle n'exige que ce magistrat ait la qualité de juge d'instruction ;

()

- Décision n° 86-213 DC du 03 septembre 1986 - Loi relative a la lutte contre le terrorisme et aux
atteintes a la sGreté de |'Etat

(..)

17. Considérant qu'il résulte de l'article 706-23 nouveau du code de procédure pénale que le champ d'application
des dispositions critiquées concerne des enquétes portant sur des infractions déterminées appelant, en raison de
leur rapport avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement I'ordre public
par l'intimidation ou la terreur, des recherches particuliéres ; que cet article exige que la prolongation de la garde
a vue soit subordonnée a une décision du magistrat du siége auquel I'intéressé doit étre présenté ; qu'au surplus,
est prescrite la surveillance médicale de la personne gardée a vue ; que ces dispositions s'ajoutent aux garanties
résultant des régles de portée genérale du code de procédure penale qui ont pour effet de placer sous le contrle
du procureur de la République la garde a vue ou qui exigent, conformément au dernier alinéa de I'article 64, un
examen médical passé vingt-quatre heures si l'intéressé en fait la demande ; que, des lors, les dispositions de
I'article 706-23 nouveau du code de procédure pénale ne méconnaissent pas l'article 66 de la Constitution ;

(...)
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- Décision n° 93-326 DC du 11 ao0t 1993 - Loi modifiant la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant
réforme du code de procédure pénale

(...)

En ce qui concerne la prolongation de la garde a vue :

4. Considérant qu'en vertu de l'article 2-1 de la loi, s'agissant de crimes et de délits flagrants, les personnes
gardées a vue pour les nécessités de l'enquéte ne peuvent étre retenues plus de vingt-quatre heures ; qu'aux
termes du méme article : " La garde a vue des personnes a l'encontre desquelles il existe des indices faisant
présumer gqu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction peut étre prolongée d'un nouveau délai de
vingt-quatre heures au plus, par autorisation écrite du procureur de la République. Ce magistrat peut
subordonner cette autorisation a la présentation préalable de la personne gardée a vue " ; que l'article 5-1 relatif a
I'enquéte préliminaire prévoit de méme que le procureur de la République peut, avant I'expiration du délai de
vingt-quatre heures, prolonger la garde a vue d'un nouveau délai de vingt-quatre heures au plus ;

5. Considérant que l'autorité judiciaire qui, en vertu de l'article 66 de la Constitution, assure le respect de la
liberté individuelle, comprend a la fois les magistrats du siége et ceux du parquet ; que si l'intervention d'un
magistrat du siége peut étre requise pour certaines prolongations de la garde a vue, l'intervention du procureur
de la République

(..)

- Décision n°® 2010-80 OPC du 17 décembre 2010 - M. Michel F. [Mise a la disposition de la justice]

(..

10. Considérant, en troisieme lieu, que l'article 803-3 du code de procédure pénale se borne a placer la
surveillance du local dans lequel la personne est retenue sous le contrdle du procureur de la République ; que la
protection de la liberté individuelle par l'autorité judiciaire ne serait toutefois pas assurée si le magistrat devant
lequel cette personne est appelée a comparaitre n'était pas mis en mesure de porter une appréciation immédiate
sur l'opportunité de cette rétention ; que, des lors, ce magistrat doit étre informé sans délai de l'arrivée de la
personne déférée dans les locaux de la juridiction ;

11. Considérant, en outre, que, si l'autorité judiciaire comprend a la fois les magistrats du siége et du parquet,
I'intervention d'un magistrat du siége est requise pour la prolongation de la garde a vue au-dela de quarante-huit
heures ; que, par suite, la privation de liberté instituée par l'article 803-3 du code de procédure pénale, a I'issue
d'une mesure de garde & vue prolongée par le procureur de la République, méconnaitrait la protection
constitutionnelle de la liberté individuelle si la personne retenue n'était pas effectivement présentée a un
magistrat du siege avant I'expiration du délai de vingt heures prévu par cet article ;

12. Considérant que, sous les deux réserves énoncées aux considérants 10 et 11, Il'article 803-3 du code de
procédure pénale n'est pas contraire a l'article 66 de la Constitution ;

(..

- Décision n° 2004-492 DC du 02 mars 2004 - Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de
la criminalité

(..)

25. Considérant qu'il résulte des articles 706-73 et 706-88 nouveaux du code de procédure pénale que le champ
d'application des dispositions critiquées concerne des enquétes portant sur des infractions déterminées appelant,
en raison de leur gravité et de leur complexité, des investigations particuliéres ; que l'article 706-88 subordonne
la prolongation de la garde a vue a une décision écrite et motivée d'un magistrat du siege, auquel I'intéressé doit
étre présenté ; qu'en outre, est prescrite la surveillance médicale de la personne gardée a vue ; que ces garanties
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s'ajoutent aux regles de portée générale du code de procédure pénale qui placent la garde a vue sous le contréle
de l'autorité judiciaire ;

26. Considérant que les dispositions critiquées sont formulées en termes suffisamment clairs et précis pour
éviter l'arbitraire ; qu'en particulier, la durée prévisible des investigations restant a réaliser, qui peut justifier que
la garde a vue d'une personne fasse I'objet d'une seule prolongation supplémentaire de quarante-huit heures, sera

appréciée, dans chaque cas, par le juge des libertés et de la détention ou le juge d'instruction ; que cette
appréciation fera I'objet d'une décision écrite et motivée ;

27. Considérant, dans ces conditions, que les dispositions de l'article 706-88 nouveau du code de procédure
pénale ne portent pas une atteinte excessive a la liberté individuelle ;

(...)
2. Sur la dualité des ordres de juridictions
- Décision n° 89-261 DC du 28 juillet 1989 - Loi relative aux conditions de séjour et d'entrée des
étrangers en France
(...)

26. Considérant que si I'entrée et le séjour irréguliers en France d'un étranger constituent, dans les cas visés aux
articles 19 et 27 de l'ordonnance du 2 novembre 1945 modifiée, une infraction pénale relevant de la seule
compétence du juge judiciaire, cette compétence spécifique ne saurait justifier qu'il soit fait échec a la
compétence générale du juge administratif dans le domaine de I'annulation des actes de la puissance publique ;

27. Considérant sans doute qu'en vertu du troisieme alinéa de l'article 25 de I'ordonnance du 2 novembre 1945,
dans sa rédaction résultant de l'article 13-VI de la loi déférée, certaines catégories d'étrangers ne peuvent faire
I'objet d'une mesure de reconduite & la frontiere en raison de considérations liées a leur &ge ou a leur situation
familiale ; qu'en outre, une mesure d'éloignement n'est légalement justifiée que si l'intéressé est de nationalité
étrangére ou n'a pas de nationalité ;

28. Considérant cependant que les litiges liés & ces situations ne sont pas d'une nature ou d'une fréquence telle
qu'ils puissent entrainer une dérogation aux regles normales de compétence ; qu'au surplus, en vertu de
dispositions identiques a celles du troisiéme alinéa de l'article 22 de l'ordonnance, est prohibée I'expulsion des
mémes catégories d'étrangers, hors le cas de la procédure exceptionnelle régie par l'article 26 de I'ordonnance ;
que le contrdle de la Iégalité de semblables mesures ressortit a la compétence du juge administratif ;

29. Considérant par ailleurs, que la bonne administration de la justice commande que l'exercice d'une voie de
recours appropriée assure la garantie effective des droits des intéressés ; que, toutefois, cette exigence, qui peut
étre satisfaite aussi bien par la juridiction judiciaire que par la juridiction administrative, ne saurait a elle seule
autoriser qu'il soit porté atteinte a un principe de valeur constitutionnelle ;

30. Considérant qu'il résulte de tout ce qui précéde que l'article 10 de la loi déférée, qui méconnait un principe
fondamental reconnu par les lois de la République, réaffirmé par le préambule de la Constitution de 1946 et
auquel se référe le préambule de la Constitution de 1958, doit &tre déclaré contraire a la Constitution ;

(..)

- Décision n°® 2010-80 OPC du 17 décembre 2010 - M. Michel F. [Mise a la disposition de la justice]

(..

6. Considérant, en premier lieu, que la rétention autorisée par la disposition contestée n'est permise que lorsque
la comparution le jour méme s'avere impossible ; qu'en réservant la mise en ceuvre de cette mesure aux « cas de
nécessité », le législateur a entendu répondre, dans l'intérét d'une bonne administration de la justice, a des
contraintes mateérielles résultant notamment de I'neure a laquelle la garde a vue prend fin ou du nombre des
personnes déférées ; que, s'il appartient aux autorités compétentes, sous le contrdle des juridictions, de justifier
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des circonstances nécessitant la mise en ceuvre de cette mesure de contrainte dérogatoire, la méconnaissance
éventuelle de cette exigence n'entache pas d'inconstitutionnalité les dispositions contestées ;

(..

C. Jurisprudence judiciaire

- Cass. Civ. 1°", 25 mars 2009, n° 08-13496

(..)

Attendu qu'un étranger n'est recevable a demander au juge judiciaire qu'il soit mis fin a sa rétention qu'apres que
la prolongation de celle-ci a été ordonnée ;

Attendu que M. X..., placé en rétention administrative par arrété du préfet du Maine-et-Loire du 6 février 2008,
notifié a 9 h 50, a ce méme jour, présenté une requéte visant a ce qu'il soit mis fin a sa rétention ;

Attendu que, pour mettre fin a la rétention de M. X... et I'assigner a résidence, I'ordonnance retient qu'il n'était
pas contesté que la rétention administrative dont ce dernier faisait I'objet était réguliére ; que, néanmoins, ayant
déposé son passeport en cours de validité au service de police et justifiant de garanties de représentation,
I'intéressé pouvait, a titre exceptionnel, faire I'objet d'une assignation a résidence, mesure qui ne préjudiciait pas
a I'exécution de la mesure administrative envisagee ;

Qu'en accueillant la demande d'un étranger maintenu en rétention administrative tendant a ce qu'avant toute
prolongation de cette mesure, il y soit mis fin et en décidant d'assigner a résidence l'intéresse, le juge des libertés
et de la détention a excédé ses pouvoirs ;

(..
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XI1. Sur I’allongement des délais de rétention administrative
(article 56)

A. Normes de référence

1. Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen

- Article9
Tout homme étant présumé innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de

l'arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre sévérement réprimée
par la loi.

2. Constitution du 4 octobre 1958

- Article 66

Nul ne peut étre arbitrairement détenu.

L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions
prévues par la loi.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 2003-484 DC du 20 novembre 2003 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, au
séjour des étrangers en France et a la nationalité

(..)

65. Consideérant, en deuxiéme lieu, que I'allongement de la durée de la rétention est sans incidence sur le droit
reconnu a l'étranger de contester la décision administrative qui le contraint a quitter le territoire frangais ; que ce
droit est mis en ceuvre par l'article 22 bis de I'ordonnance ; qu'en cas d'annulation de la mesure d'éloignement
par le juge administratif, il est mis fin immédiatement au maintien en rétention de I'étranger, qui est alors muni
d'une autorisation provisoire de séjour jusqu'a ce que le préfet ait a nouveau statué sur son cas ;

66. Considérant, en troisieme lieu, que I'étranger ne peut étre maintenu en rétention que pour le temps
strictement nécessaire a son départ, I'administration devant exercer toute diligence a cet effet ; que l'autorité
judiciaire conserve la possibilité d'interrompre a tout moment la prolongation du maintien en rétention, de sa
propre initiative ou a la demande de I'étranger, lorsque les circonstances de droit ou de fait le justifient ;

67. Considérant que, sous la réserve énoncée au considérant précedent, les griefs invoqués doivent étre écartés ;

(...)
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X1, Sur les dispositions pénales (article 94)

A.Norme de référence

Constitution du 4 octobre 1958
- Article 88-1

La République participe & I'Union européenne constituée d'Etats qui ont choisi librement d'exercer en commun
certaines de leurs compétences en vertu du traité sur I'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne, tels qu'ils résultent du traité signé a Lisbonne le 13 décembre 2007.

B. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 2006-535 DC du 30 mars 2006 - Loi pour I'égalité des chances

(...)

28. Considérant, d'autre part, qu'aux termes du premier alinéa de l'article 88-1 de la Constitution : " La
République participe aux Communautés européennes et a I'Union européenne, constituées d'Etats qui ont choisi
librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d'exercer en commun certaines de leurs compétences " ; que,
si la transposition en droit interne d'une directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle, il
n'appartient pas au Conseil constitutionnel, lorsqu'il est saisi en application de l'article 61 de la Constitution,
d'examiner la compatibilité d'une loi avec les dispositions d'une directive communautaire qu'elle n'a pas pour
objet de transposer en droit interne ; qu'ainsi, le grief tiré de la violation de la directive susvisée du 27 novembre
2000 doit étre écarté ;

(..

- Décision n° 2008-564 DC du 19 juin 2008 - Loi relative aux organismes génétiquement modifiés

(..)

31. Considérant que, contrairement a ce que soutiennent les députés requérants, ces dispositions n‘ont pas pour
objet d'assurer la transposition de la directive 2001/18/CE ; que, par suite, le grief tiré de leur incompatibilité
manifeste avec cette directive doit étre rejeté ;

(...)
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C. Jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne

- CJUE, 28 avril 2011, Hassen EIl Dridi, alias Soufi Karim, aff. C-61/11 PPU

(..)

29. Par sa question, la juridiction de renvoi demande, en substance, si la directive 2008/115, notamment ses
articles 15 et 16, doit étre interprétée en ce sens qu’elle s’oppose a une réglementation d’un Etat membre, telle
que celle en cause dans I’affaire au principal, qui prévoit I’infliction d’une peine d’emprisonnement a un
ressortissant d’un pays tiers en séjour irrégulier pour le seul motif que celui-ci demeure, en violation d’un ordre
de quitter le territoire de cet Etat dans un délai déterminé, sur ledit territoire sans motif justifié.

()

41. 11 résulte de ce qui précéde que I’ordre de déroulement des étapes de la procédure de retour établie par la
directive 2008/115 correspond & une gradation des mesures a prendre en vue de I’exécution de la décision de
retour, gradation allant de la mesure qui laisse le plus de liberté a I’intéressé, a savoir I’octroi d’un délai pour
son depart volontaire, a des mesures qui restreignent le plus celle-ci, a savoir la rétention dans un centre
spécialisé, le respect du principe de proportionnalité devant &tre assuré au cours de toutes ces étapes.

(..)

54. 1l s’ensuit que, nonobstant la circonstance que ni I’article 63, premier alinéa, point 3, sous b), CE,
disposition qui a été reprise a I’article 79, paragraphe 2, sous c), TFUE, ni la directive 2008/115, adoptée
notamment sur le fondement de cette disposition du trait¢ CE, n’excluent la compétence pénale des Etats
membres dans le domaine de I’immigration clandestine et du séjour irrégulier, ces derniers doivent amenager
leur législation dans ce domaine de maniére a assurer le respect du droit de I’Union.

55. En particulier, lesdits Etats ne sauraient appliquer une réglementation, fit-elle en matiére pénale, susceptible
de mettre en péril la réalisation des objectifs poursuivis par une directive et, partant, de priver celle-ci de son
effet utile.

56. En effet, aux termes respectivement des deuxieme et troisieme alinéas de I’article 4, paragraphe 3, TUE, les
Etats membres, notamment, «prennent toute mesure générale ou particuliére propre a assurer I’exécution des
obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de I’Union» et «s’abstiennent de toute
mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des objectifs de I’Union», y compris ceux poursuivis par les
directives.

(..)

62. Des lors, il convient de répondre a la question posée que la directive 2008/115, notamment ses articles 15 et
16, doit étre interprétée en ce sens qu’elle s’oppose & une réglementation d’un Etat membre, telle que celle en
cause dans I’affaire au principal, qui prévoit I’infliction d’une peine d’emprisonnement a un ressortissant d’un
pays tiers en séjour irrégulier pour le seul motif que celui-ci demeure, en violation d’un ordre de quitter le
territoire de cet Etat dans un délai déterminé, sur ledit territoire sans motif justifié.

(..)
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XI1V. Sur I’aide juridictionnelle devant la CNDA (article 95)

A.Norme de référence

Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen

- Article 16

Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a
point de Constitution.

B. Autres dispositions

Directive 2005/85/CE du Conseil du 1 er décembre 2005 relative a des normes
minimales concernant la procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les
Etats membres

- Article 15

Droit a I’assistance judiciaire et a la représentation

1. Les Etats membres accordent aux demandeurs d’asile la possibilité effective de consulter, a leurs frais, un
conseil juridique ou un autre conseiller reconnu comme tel ou autorisé a cette fin en vertu du droit national sur
des questions touchant & leur demande d’asile.

2. En cas de décision négative de I’autorité responsable de la détermination, les Etats membres veillent a ce que
I’assistance judiciaire et/ou la représentation gratuites soient accordées sur demande, sous réserve des
dispositions du paragraphe 3.

3. Les Etats membres peuvent prévoir dans leur droit national que I’assistance judiciaire et/ou la représentation
gratuites sont accordées uniquement:

a) dans le cadre des procédures devant une cour ou un tribunal prévues au chapitre V et & I’exclusion de tout
autre recours juridictionnel ou administratif prévu dans le droit national, y compris le réexamen d’un recours
faisant suite a un recours juridictionnel ou administratif, et/ou

b) a ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes, et/ou

c) aux conseils juridiques ou aux autres conseillers qui sont spéecifiqguement désignés par le droit national pour
assister et/ou représenter les demandeurs d’asile, et/ou

d) si le recours juridictionnel ou administratif a des chances d’aboutir.

Les Etats membres veillent & ce que I’assistance judiciaire et/ou la représentation accordées en vertu du point d)
ne soient pas soumises a des restrictions arbitraires.

4. Les Etats membres peuvent prévoir des régles relatives aux modalités de dépot et de traitement des demandes
d’assistance judiciaire et/ou de représentation.

5. En outre, les Etats membres peuvent:
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a) imposer des limites monétaires et/ou des délais a I’assistance judiciaire et/ou la représentation gratuites, a
condition que ces limites ne restreignent pas arbitrairement I’acces a I’assistance juridique et/ou a la
représentation;

b) prévoir qu’en ce qui concerne les honoraires et autres frais, les demandeurs d’asile ne bénéficient pas d’un
traitement plus favorable que celui qui est généralement accordé a leurs ressortissants pour des questions ayant
trait a I’assistance judiciaire.

6. Les Etats membres peuvent exiger le remboursement total ou partiel des dépenses encourues dés lors que la
situation financiere du demandeur s’est considérablement améliorée ou si la décision d’accorder ces prestations
a été prise sur la base de fausses informations fournies par le demandeur.

- Article 39

Droit a un recours effectif

1. Les Etats membres font en sorte que les demandeurs d’asile disposent d’un droit & un recours effectif devant
une juridiction contre les actes suivants:

a) une décision concernant leur demande d’asile, y compris:
i) les décisions d’irrecevabilité de la demande en application de I’article 25, paragraphe 2,

i) les décisions prises & la frontiére ou dans les zones de transit d’un Etat membre en application de I’article 35,
paragraphe 1;

iii) les décisions de ne pas procéder a un examen en application de I’article 36;

b) le refus de rouvrir I’examen d’une demande aprés que cet examen a été clos en vertu des articles 19 et 20;
¢) une décision de ne pas poursuivre I’examen de la demande ultérieure en vertu des articles 32 et 34;

d) une décision de refuser I’entrée dans le cadre des procédures prévues a I’article 35, paragraphe 2;

e) une décision de retirer le statut de réfugié, en application de I’article 38.

2. Les Etats membres prévoient des délais et énoncent les autres régles nécessaires pour que le demandeur
puisse exercer son droit a un recours effectif en application du paragraphe 1.

3. Les Etats membres prévoient le cas échéant les régles découlant de leurs obligations internationales relatives:

a) a la question de savoir si le recours prévu en application du paragraphe 1 a pour effet de permettre aux
demandeurs de rester dans I’Etat membre concerné dans I’attente de I’issue du recours;

b) a la possibilité d’une voie de droit ou de mesures conservatoires si le recours visé au paragraphe 1 n’a pas
pour effet de permettre aux demandeurs de rester dans I’Etat membre concerné dans I’attente de I’issue de ce
recours. Les Etats membres peuvent aussi prévoir une procédure d’office, et

c) aux motifs permettant d’attaquer une décision prise au titre de I’article 25, paragraphe 2, point c),
conformément a la méthode appliquée au titre de I’article 27, paragraphe 2, points b) et c).

4. Les Etats membres peuvent fixer des délais pour I’examen par la juridiction visée au paragraphe 1 de la
décision prise par I’autorité responsable de la détermination.

5. Lorsqu’un demandeur s’est vu accorder un statut qui offre les mémes droits et avantages au titre du droit
national et du droit communautaire que le statut de réfugié en vertu de la directive 2004/83/CE, il est possible de
considérer que le demandeur dispose d’un recours effectif lorsqu’une juridiction décide que le recours visé au
paragraphe 1 est irrecevable ou peu susceptible d’aboutir en raison de I’intérét insuffisant du demandeur a ce
que la procédure soit poursuivie.

6. Les Etats membres peuvent également fixer, dans la Iégislation nationale, les conditions dans lesquelles il
peut étre présumé gu’un demandeur a implicitement retiré le recours visé au paragraphe 1 ou y a implicitement
renonce, ainsi que les régles sur la procédure a suivre.
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C. Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 96-373 DC du 09 avril 1996 - Loi organigue portant statut d'autonomie de la Polynésie
francaise

(...)

83. Considérant qu'aux termes de l'article 16 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen : "Toute
Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point
de Constitution” ; qu'il résulte de cette disposition qu'en principe il ne doit pas étre porté d'atteintes
substantielles au droit des personnes intéressées d'exercer un recours effectif devant une juridiction ;

84. Considérant qu'aux termes du ler alinéa de l'article 113 : "Sans préjudice du recours pour excés de pouvoir
dirigé contre les délibérations de I'assemblée de la Polynésie francaise ou de sa commission permanente qui
demeure, quant a sa recevabilité, régi par le droit commun, le recours pour excés de pouvoir formé contre les
actes pris en application de ces délibérations doit, & peine de forclusion, avoir été introduit dans le délai de
quatre mois suivant la publication de la délibération attaquée, lorsque la solution du litige conduit a apprécier s'il
a été fait par ces délibérations une exacte application de la répartition des compétences entre I'Etat, le territoire
et les communes" ;

85. Considérant que cette disposition a pour effet de priver de tout droit au recours devant le juge de I'excés de
pouvoir la personne qui entend contester la Iégalité d'un acte pris en application d'une délibération de
I'assemblée territoriale, plus de quatre mois apreés la publication de cette délibération, lorsque la question a juger
porte sur la répartition des compétences entre I'Etat, le territoire et les communes ; qu'eu égard & l'importance
qui s'attache au respect de la répartition des compétences entre ces autorités, le souci du législateur de renforcer
la sécurité juridique des décisions de l'assemblée ne saurait justifier que soit portée une atteinte aussi
substantielle au droit a un recours juridictionnel ; que dés lors le ler alinéa de l'article 113 est contraire a la
Constitution ;

- Décision n° 2010-614 DC du 04 novembre 2010 - Loi autorisant I'approbation de lI'accord entre la
France et la Roumanie relatif & une coopération en vue de la protection des mineurs roumains
isolés sur le territoire francais

(..)

4. Considérant qu'aux termes de l'article 16 de la Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen de 1789 : «
Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a
point de Constitution » ; qu'est garanti par cette disposition le droit des personnes intéressées a exercer un
recours juridictionnel effectif ;

5. Considerant que les stipulations de l'accord contesté instituent une procédure de raccompagnement d'un
mineur isolé a la demande des autorités roumaines ; que l'autorisation de raccompagner le mineur est donnée en
France par le parquet des mineurs ou par le juge des enfants s'il a été saisi ; que, lorsque la décision est prise par
le ministére public, ni les stipulations contestées, ni aucune disposition de droit interne n'ouvrent, au bénéfice de
ce mineur ou de toute personne intéressée, un recours contre cette mesure destinée a ce que le mineur quitte le
territoire francais pour regagner la Roumanie ; que, dés lors, ces stipulations méconnaissent le droit des
personnes intéressées & exercer un recours juridictionnel effectif ;

(..
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XV. Sur I'audience au moyen d’une communication
audiovisuelle (article 98)

Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n°® 2003-484 DC du 20 novembre 2003 - Loi relative a la maitrise de I'immigration, au
séjour des étrangers en France et a la nationalité

(...)

79. Considérant que le neuviéme alinéa du | de l'article 35 bis de I'ordonnance, dans sa rédaction issue de
l'article 49 de la loi déférée, prévoit que le juge des libertés et de la détention, saisi aux fins d'une prolongation
de rétention, statue au siége du tribunal de grande instance ; que, toutefois, si une salle d'audience a été
aménagee a proximité immediate de ce lieu de rétention, il statue dans cette salle ; que, par ailleurs, le second
alinéa du VII de l'article 35 bis prévoit que le juge peut décider, sur proposition du préfet et avec le
consentement de I'étranger, que les audiences organisées pour statuer sur une demande de prolongation de la
rétention, sur un appel formé par le ministére public et, le cas échéant, sur une demande d'effet suspensif,
peuvent se dérouler avec l'utilisation de moyens de télécommunication audiovisuelle ;

80. Considérant que, selon les requérants, la possibilité d'organiser des audiences dans des salles spéciales ou
par des moyens de télécommunication audiovisuelle fait échec au caractere public des débats, aux droits de la
défense et au droit & un proces équitable ;

81. Considérant qu'il résulte des travaux parlementaires qu'en autorisant le recours a des salles d'audience
spécialement aménagées a proximité immédiate des lieux de rétention ou a des moyens de télécommunication
audiovisuelle, le législateur a entendu limiter des transferts contraires a la dignité des étrangers concernés,
comme a une bonne administration de la justice ; que, par elle-méme, la tenue d'une audience dans une salle a
proximité immédiate d'un lieu de rétention n'est contraire a aucun principe constitutionnel ; qu'en l'espece, le
législateur a expressément prévu que ladite salle devra étre « spécialement aménagée » pour assurer la clarté, la
sécurité et la sincérité des débats et permettre au juge de « statuer publiqguement » ;

82. Considérant que le déroulement des audiences au moyen de techniques de télécommunication audiovisuelle
est subordonné au consentement de I'étranger, a la confidentialité de la transmission et au déroulement de la
procédure dans chacune des deux salles d'audience ouvertes au public ;

83. Considérant que, dans ces conditions, les dispositions précitées garantissent de facon suffisante la tenue d'un
proces juste et équitable ;

(..)

- Décision n° 2006-545 DC du 28 décembre 2006 - Loi pour le développement de la participation et
de I'actionnariat salarié et portant diverses dispositions d'ordre économigue et social

(...)

24. Considerant, par ailleurs, que l'article 37 de la Constitution, selon lequel : " Les matieres autres que celles
qui sont du domaine de la loi ont un caractére réglementaire ", n'a pas pour effet de dispenser le pouvoir
réglementaire du respect des exigences constitutionnelles ; qu'en I'espece, il lui appartient, sous le contrdle du
juge administratif, de fixer les modalités d'indemnisation des conseillers prud’hommes dans l'intérét du bon
emploi des deniers publics et d'une bonne administration de la justice, qui découlent des articles 14 et 15 de la
Déclaration de 1789, sans porter atteinte a lI'impartialité et a I'indépendance de la juridiction garanties par son
article 16 ;

()
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- Décision n° 2010-624 DC du 20 janvier 2011 - Loi portant réforme de la représentation devant les
cours d'appel

(...)

17. Considerant que l'article 13 de la Déclaration de 1789 dispose : « Pour I'entretien de la force publique, et
pour les dépenses d'administration, une contribution commune est indispensable : elle doit étre également
répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés » ; que le bon usage des deniers publics constitue une
exigence constitutionnelle ; que, si l'article 13 de la Déclaration de 1789 n'interdit pas de faire supporter, pour
un motif d'intérét général, a certaines catégories de personnes des charges particuliéres, il ne doit pas en résulter
de rupture caractérisée de I'égalité devant les charges publiques ; que le respect de ce principe ainsi que
I'exigence de bon emploi des deniers publics ne seraient pas davantage assurés si était allouée a des personnes
privées une indemnisation excédant le montant de leur préjudice ;

(...)

XVI. Sur les dispositions contre lesquelles aucun grief n’est
formule (articles 73 a 88)

Jurisprudence du Conseil constitutionnel

- Décision n° 2011-630 DC du 26 mai 2011 - Loi relative a I'organisation du championnat d'Europe
de football de I'UEFA en 2016

(..)

3. Considérant, d'autre part, que les requérants n'invoquent aucun grief a l'encontre de ce texte ; qu'au
demeurant, aucun motif particulier d'inconstitutionnalité ne ressort des travaux parlementaires ; qu'il n'y a pas
lieu, pour le Conseil constitutionnel, d'examiner spécialement ces dispositions d'office,

(..)
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