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M. de la Taille, Rapporteur public

Cette affaire peut vous permettre de préciser les modalités de votre contrôle sur la mesure de suppression du délai de départ volontaire créée par la loi du 16 juin 2011 relative à l’immigration, à l’intégration et à la nationalité.

M. Z==, de nationalité marocaine, a sollicité en novembre 2010 son admission exceptionnelle au séjour. Par arrêté du 17 octobre 2011, le préfet de la Haute-Garonne a refusé de lui délivrer une carte de séjour à quelque titre que ce soit, lui a fait obligation de quitter le territoire français, a supprimé son délai de départ volontaire, lui a interdit de revenir en France pendant trois ans et a fixé son pays de renvoi. M. Z== a attaqué cet arrêté devant le tribunal administratif de Toulouse, lequel a cependant rejeté ses demandes. Il vient en appel devant vous.

L’unique moyen de régularité soulevé devant vous ne vous retiendra pas. M. Z== a demandé au tribunal administratif d’ordonner au préfet la communication de l’avis de la commission du titre de séjour, réunie sur son cas, et reproche aux premiers juges de ne pas avoir explicitement donné suite à cette demande. Mais, conséquence du caractère inquisitorial de la procédure devant le juge administratif, celui-ci dirige seul l’instruction ; il n’est par conséquent pas tenu de répondre expressément aux conclusions tendant à ce qu’il décide de mesures d’instruction, tendant notamment à la production d’une pièce (CE 8 mai 1974, G== et T==, AJDA 1974 p. 379, concl. Rougevin-Baville ; cf. pour une demande de production de pièces, 5 / 3 SSR, 1983-10-07, 35249, A, Mlle L==). Le moyen est donc inopérant et doit être écarté comme tel.

Vous confirmerez en premier lieu que le refus de séjour contesté est suffisamment motivé en fait au regard des exigences des articles 1er et 3 de la loi du 11 juillet 1979. Loin de se borner à une simple référence à l’avis défavorable de la commission du titre de séjour, l’arrêté fait état des éléments matériels, tenant notamment à la situation familiale et professionnelle de l’intéressé, qui ont conduit le préfet à considérer que M. Z== n’était fondé à se prévaloir d’aucun motif exceptionnel ni d’aucune considération humanitaire justifiant son admission au séjour sur le fondement de l’article L. 313-14 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA).

En deuxième lieu, M. Z== invoque l’irrégularité de la procédure suivie devant la commission du titre de séjour, en soutenant que l’article R. 312-6 du CESEDA aurait été méconnu. Cette disposition prévoit que le chef du service des étrangers de la préfecture, ou son représentant, assure les fonctions de rapporteur auprès de la commission, mais qu’il ne prend pas part à sa délibération. Selon M. Z==, le rapporteur serait resté dans la salle de la commission après l’examen de son cas et aurait participé au délibéré. 

L’administration admet volontiers que le rapporteur n’a pas quitté la commission après l’audition de M. Z==. Elle a cependant expliqué aux premiers juges que, devant la commission, les affaires sont habituellement appelées les unes après les autres, le délibéré n’ayant lieu qu’à l’issue de toutes les auditions. En outre, le procès-verbal de la séance du 22 juin 2011 au cours de laquelle la situation de M. Z== a été examinée, et qui fait état de l’avis rendu par la commission, ne mentionne pas le chef du service de l’immigration et de l’intégration, qui faisait fonction de rapporteur, parmi les membres de la commission. En définitive, il nous semble ressortir des explications suffisamment convaincantes de l’administration ainsi que des mentions de cette pièce que la procédure devant la commission n’a pas été entachée de l’irrégularité alléguée.

En troisième lieu, le requérant reproche à l’administration de ne pas lui avoir indiqué qu’il manquait à sa demande de titre de séjour un contrat de travail visé par l’autorité administrative. Il invoque au soutien de ce moyen l’article 2 du décret n° 2001-492 du 6 juin 2001, en vertu duquel, lorsqu’une demande est incomplète, l’autorité indique au demandeur les pièces manquantes dont la production est indispensable. Cependant la demande de M. Z== portait seulement, du propre aveu de l’intéressé, sur une admission exceptionnelle au séjour en vertu de l’article L. 313-14, laquelle, complète, n’a pas nécessité de pièces complémentaires. Si le préfet a opposé à M. Z== son défaut de contrat de travail visé, c’est uniquement pour lui refuser, comme il lui est toujours loisible de le faire d’office, une carte de séjour temporaire portant la mention « salarié » sur le fondement de l’article 3 de l’accord franco-marocain. Le moyen ne saurait par conséquent être accueilli.

Au titre de la légalité interne, et en quatrième lieu, M. Z== invoque une méconnaissance de l’article L. 312-2 du CESEDA, en vertu duquel l’étranger dont la situation est soumise à la commission du titre de séjour bénéficie, s’il ne dispose pas déjà d’une carte de séjour temporaire, d’une autorisation provisoire de séjour jusqu’à ce que l’autorité administrative ait statué. Cependant, et par construction, ces dispositions ne régissent pas la carte de séjour temporaire qui a été refusée à M. Z==. Elles ne peuvent par suite être utilement invoquées. Dit autrement, la circonstance, à la supposer établie et pour regrettable qu’elle soit, que M. Z== n’ait pas bénéficié d’une autorisation provisoire de séjour en méconnaissance de l’article L. 312-2 est sans incidence sur la légalité du refus de séjour qui lui a été opposé.

En cinquième lieu, M. Z== se prévaut de son droit au respect de sa vie privée et familiale garanti par l’article 8 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et, en droit interne, par le 7° de l'article L. 313-11 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile.

M. Z== conteste l’appréciation portée par les premiers juges selon laquelle il ne justifierait pas de dix ans de résidence continue en France. Il se prévaut également de la présence sur le territoire d’une sœur et d’un frère, ainsi que de nombreux cousins, et d’un contrat de travail à durée indéterminée valide à compter du 1er août 2010 pour l’exercice d’un emploi de cuisinier dans la restauration rapide.

Cependant et en admettant même que M. Z== réside en France depuis 1998 – ce qui, soit dit en passant, nous paraît plausible – M. Z== a vécu ses vingt-six premières années au Maroc, pays dont il a la nationalité et où résident à tout le moins ses parents, ainsi que cinq de ses frères et sœurs. Il est célibataire et sans enfant. Il ne justifie pas d’une insertion particulière dans la société française.

En outre, vous relèverez aux dépens de M. Z== que celui-ci a fait l’objet de plusieurs refus de séjour en 2000, 2003 et 2008, ce dernier ayant été assorti d’une mesure d’éloignement. M. Z== n’y a pas déféré.

Dans ces conditions, le refus de séjour contesté n’a pas porté au droit de M. Z== au respect de sa vie privée et familiale une atteinte disproportionnée aux motifs qui le fondent. Ni l’article 8 de la CEDH, ni l’article L. 313-11 7° n’ont par conséquent été méconnus.

En sixième lieu M. Z== soutient que, contrairement à ce que le préfet a estimé, son admission au séjour se justifiait pour des motifs exceptionnels. Vous savez qu’en vertu de l’article L. 313-14 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile, le préfet peut délivrer à un étranger soit une carte de séjour temporaire portant la mention « vie privée et familiale », soit une telle carte en qualité de salarié, lorsque la mesure se justifie par des motifs exceptionnels ou des considérations humanitaires. Eu égard à la grande marge d’appréciation ainsi laissée à l’administration par le législateur, vous n’exercez sur la qualification juridique des faits en la matière qu’un contrôle restreint à la sanction d’éventuelles erreurs manifestes (2 / 7 SSR, 2007-11-28, 307036, A, Mme Z==).

M. Z== se prévaut de l’ancienneté de son séjour en France, de la présence sur le territoire d’un frère et d’une sœur, et de son contrat de travail. En estimant au vu de ces éléments que la délivrance à M. Z== d’une carte de séjour temporaire portant la mention « vie privée et familiale » ne se justifiait ni pour un motif exceptionnel, ni pour des considérations humanitaires, il ne nous semble pas que le préfet ait commis une erreur manifeste d’appréciation.

Si vous estimiez que, sur ce même fondement de l’article L. 313-14, M. Z== prétend également à la délivrance d’une carte de séjour en qualité de salarié, vous seriez amenés à écarter cette argumentation comme inopérante. En effet, le CESEDA ne s’applique, en vertu de son article L. 111-2, que sous réserve des conventions internationales. Or l’article 3 de l'accord franco-marocain du 9 octobre 1987 règles les conditions de délivrance de titres de séjour au titre d'une activité salariée. Dès lors, un ressortissant marocain souhaitant obtenir un titre de séjour au titre d'une telle activité ne peut utilement invoquer les dispositions de l'article L. 313-14 du CESEDA (cf. mutatis mutandis, 2 / 7 SSR, 2012-03-02, 355208, B, L==).
Si vous nous suivez, vous confirmerez le rejet des conclusions de M. Z== dirigées contre le refus de titre de séjour qui lui a été opposé.

Les conclusions de M. Z== relatives à l’obligation de quitter le territoire français ne vous retiendront pas longtemps. 

M. Z== se prévaut en premier lieu de l’exigence de motivation pesant sur les mesures d’éloignement. Mais en vertu de l’article L. 511-1 lui-même, l’obligation de quitter le territoire n'a pas à faire l'objet d'une motivation distincte de celle de la décision relative au séjour. Dès lors que celle-ci est suffisamment motivée, M. Z== n’est pas fondé à se plaindre que celle-là ne le serait pas.

Vous écarterez en second lieu l’exception tirée de l’illégalité du refus de séjour, en considération de ce que nous avons déjà dit.

Sur la suppression du délai de départ volontaire, vous écarterez en premier lieu le moyen tiré de l’insuffisante motivation de la mesure. En effet, l’arrêté contesté vise le d) du 3° du II de l’article L. 511-1 du CESEDA, la base légale de la mesure, et fait état de ce que M. Z== s’est soustrait par le passé à des mesures d’éloignement. Il comporte ainsi de manière suffisante les éléments de fait et de droit qui le fondent.

En deuxième lieu, M. Z== soutient que le dispositif français en vertu duquel le préfet a pu lui supprimer son délai de départ volontaire est incompatible avec la directive 2008/115/CE du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les États membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier, dite directive Retour.

Pour mémoire, l’existence d’un risque de fuite autorise le préfet à supprimer le délai de départ volontaire. Ce risque de fuite est établi, sauf circonstances particulières, lorsque certains critères sont réunis, dont, en vertu du d) du 3° du II de l’article L. 511-1 du CESEDA, le fait pour l’étranger concerné de s’être soustrait par le passé à l'exécution d'une précédente mesure d'éloignement. C’est sur ce motif de droit que le préfet s’est fondé. Le point de savoir si ce motif est compatible avec la directive Retour, qu’il transpose, n’a été tranché ni par le Conseil d’Etat, ni par votre cour.

Certes, la directive retour fait de l’octroi d’un délai de retour volontaire le principe, et la suppression de ce délai l’exception (CJUE, 28 avril 2011, C‑61/11 PPU, E== D==). L’article 7 de la directive subordonne la suppression de ce délai à certaines conditions alternatives, dont le risque de fuite, qui sont exhaustivement énumérées. Le 7) de l’article 3 de la directive Retour exige des Etats membres qu’ils définissent le risque de fuite sur la base de critères objectifs en réservant les cas particuliers. Dans ce contexte de droit, certains membres de la doctrine, tel le professeur Olivier Lecucq (v. O. Lecucq, L’éloignement des étrangers sous l’empire de la loi du 16 juin 2011, AJDA 2011. 1936), ont pu s’interroger sur la compatibilité à la directive du dispositif français, notamment dans la mesure où, par le nombre des cas de risque de fuite qu’il prévoit, le dispositif ferait de l’existence de ce risque, en pratique, non plus l’exception mais la règle. 

Cependant votre cour a jugé que le f) du 3° du II de l’article L. 511-1, qui fait de l’absence de garantie de représentation un cas de présomption du risque de fuite, était objectif et que la réservation par la loi de circonstances particulières permettait de tenir compte des cas particuliers. Elle en a déduit que cette disposition était compatible avec la directive (2012-04-03, 11BX02996, C+, F== A==). Il nous l’ensemble que le même raisonnement peut être tenu s’agissant du d). Le fait pour un étranger de s’être soustrait par le passé à l’exécution d’une précédente mesure d’éloignement est un critère objectif. La loi a réservé les circonstances particulières, ce qui fait obstacle, à notre avis de manière satisfaisante, à une application mécanique et abstraite de la directive.

Dans ces conditions, nous vous proposons de juger le d) du 3° du II de l’article L. 511-1 compatible avec les articles 3 et 7 de la directive Retour. Ce faisant, vous alignerez votre position notamment sur celle des cours de Paris et de Douai (2012-01-12, 11PA03573, R, Mlle T== ; 2012-05-31, 12DA00120, C+, M. I== B==).

En troisième lieu, M. Z== soutient que le préfet se serait cru tenu de lui supprimer son délai de départ volontaire dès lors que le risque de fuite était légalement présumé. La simple lecture des motifs de l’arrêté contesté vous convaincra du contraire.

En quatrième lieu, M. Z== vous soutient qu’il n’avait jamais fait l’objet d’une mesure d’éloignement. Cependant, l’obligation de quitter le territoire français qu’il s’est vu notifier le 8 août 2008, et dont il ne conteste pas la matérialité, est une mesure d’éloignement au sens de la loi. Il n’y a pas déféré. Le préfet n’a donc pas commis d’inexactitude matérielle en estimant qu’il entrait dans les prévisions du d) du 3° du II de l’article L. 511-1.

Les cinquième et sixième moyens sont très intéressants et vont vous permettre de préciser votre jurisprudence s’agissant du contrôle que vous devez exercer sur la qualification des faits autorisant le préfet à supprimer le délai de départ volontaire.

L’argumentation de M. Z== tend dans deux directions bien différentes. M. Z== soutient d’abord que, malgré la présomption légale sous le coup de laquelle il tombe, il ne risquait pas de se soustraire à l’exécution de l’obligation de quitter le territoire français. Ce moyen revient à soutenir que des circonstances particulières justifiaient que le risque de fuite, dans son cas, ne soit pas retenu, et vous invite à vous interroger sur l’intensité de votre contrôle sur ce point. M. Z== soutient ensuite que, nonobstant le risque de fuite, les conséquences de la mesure sur sa situation étaient disproportionnées. Ce faisant, il vous invite à contrôler le choix discrétionnaire qu’à opéré le préfet en supprimant, alors qu’il lui est toujours loisible de s’abstenir, le délai de départ volontaire.

Commençons par le premier moyen, celui invoquant l’existence de circonstances particulières excluant, dans son cas, tout risque de fuite.

Nous l’avons dit, le risque de fuite est établi dans le cas où un étranger s'est soustrait par le passé à une précédente mesure d’éloignement, sauf circonstances particulières. La question de l’intensité du contrôle que vous devez porter sur la qualification juridique de faits en semblables circonstances particulières prête à hésitations.

La réponse, que la jurisprudence du Conseil d’Etat ne vous donne pas, n’a rien d’évidente, à tel point que les cours avancent sur le sujet en ordre dispersé. La cour administrative d’appel de Paris a jugé que, dans le cas d’un étranger qui réunit les critères légaux caractérisant un risque de fuite, les « circonstances particulières » qui permettent malgré tout de ne pas regarder ce risque comme établi font l’objet d’un contrôle restreint (2012-01-20, 11PA04240, R, Préfet de police c/ M. S== D== C==). La cour de Douai semble à l’inverse privilégier un contrôle entier (11DA01667, 7 juin 2012, M. B==, C+). Votre cour, quant à elle, n’a pas pris position dans un arrêt signalé sur ce point. Assurément le point est controversé, et si nous allons aujourd’hui vous proposer avec conviction de vous aligner sur la solution de la cour de Paris, c’est après avoir été séduit, dans un premier temps, par la solution inverse.

Il est vrai que le contrôle entier peut se prévaloir de solides arguments. Le contrôle entier, s’il ne peut pas se fonder sur la lettre de la loi, peut se fonder sur l’esprit de la directive 2008/115/CE du 16 décembre 2008, dite Retour, transposée notamment par les dispositions que vous devez appliquer. Le considérant 18 de cette directive subordonne expressément le recours à des mesures coercitives au respect du principe de proportionnalité, et son article 7 énumère limitativement les motifs susceptibles de justifier une privation de délai de départ volontaire. La sévérité du contrôle entier semble par ailleurs adaptée à la gravité, pour l’intéressé, de la mesure prise à son encontre.

Mais vous n’appliquez pas en principe les directives transposées, vous appliquez seulement les lois qui les transposent. Or – nous l’avons indiqué par une incidente – le contrôle restreint peut se réclamer de la rédaction même de la loi. A suivre sa lettre, lorsque les critères du risque de fuite sont réunis, celui-ci est présumé, et ce n’est que par exception, en cas de circonstances particulières, qu’il peut être écarté. Disons-le clairement : cet équilibre général du dispositif n’est pas favorable à l’étranger qui réunit les critères. Quant aux fameuses circonstances particulières, elles ne sont aucunement définies. Il faut en déduire, selon nous, que le législateur n’a pas entendu encadrer trop strictement la marge d’appréciation gracieuse de l’autorité administrative. Dans ces conditions, et pour préserver toute l’amplitude de ce pouvoir, il est conforme à son office que le juge borne son contrôle à la sanction de l’erreur manifeste.

Vous pourriez vous demander si une interprétation de la loi française conforme à la directive ne commanderait pas tout de même le contrôle entier. Nous ne le pensons pas. Pour juger dans l’affaire A== le dispositif français de suppression du délai de départ volontaire compatible à la directive, votre cour s’est fondée notamment sur le fait que, grâce à la possibilité pour le préfet de prendre en compte ces fameuses circonstances particulières, le dispositif exclut l’application par trop mécanique de critères abstraits. Nous ne croyons pas possible de juger que l’amplitude de ce pouvoir d’appréciation soit, à lui tout seul, incompatible avec la directive.

Pour nous résumer, à notre sens, le législateur a entendu laisser au préfet une grande marge d’appréciation pour déduire d’une situation, qui pourtant réunit les critères légaux de ce risque, que le risque de fuite n’est pas établi. Cette grande marge d’appréciation n’est aucunement incompatible avec la directive Retour que le texte transpose. Vous devez donc, selon nous, borner votre contrôle à la sanction des erreurs manifestes d’appréciation.

En l’espèce, M. Z== s’est effectivement soustrait à l’exécution de la mesure d’éloignement du 8 août 2008. Interpelé le 4 août 2009, il a refusé d’embarquer le lendemain. Ayant été libéré, il s’est maintenu sur le sol français de manière irrégulière. La stabilité de ses attaches en France, ainsi qu’on l’a dit, n’est pas établie. Quand bien même il a par la suite à nouveau sollicité sa régularisation et quand bien même une entreprise souhaite l’embaucher, en estimant qu’il ne justifiait pas de circonstances particulières propres à écarter le risque de fuite, le préfet n’a pas commis d’erreur manifeste d’appréciation.

Le deuxième moyen, tenant aux conséquences de la mesure pour M. Z==, qui fait valoir qu’il réside habituellement en France, vous retiendra moins longtemps.

En application du II de l’article L. 511-1 du CESEDA, la suppression du délai de départ volontaire, même pour un étranger qui en remplit les conditions, n’est qu’une faculté pour le préfet. Cette faculté n’est aucunement encadrée par le texte. 

Vous êtes familiers d’un tel pouvoir discrétionnaire. Dans l’état ancien du droit, le juge était invité à vérifier, selon un contrôle restreint à la sanction de l’erreur manifeste d’appréciation, l’absence dans les effets de la mesure de conséquence exceptionnellement grave sur la situation personnelle et familiale de l’intéressé (Assemblée, 1990-06-29, 115971, A, Imanbaccus). Seule nouveauté issue de la loi du 16 juin 2011, en définitive, vous devrez désormais, selon nous, vérifier séparément que le principe de l’éloignement et le délai de départ volontaire n’ont pas manifestement ces conséquences d’une exceptionnelle gravité. On peut en effet très bien imaginer qu’une mesure d’éloignement n’ait pas en soi de telles conséquences, mais que le moment soit manifestement mal choisi.

En l’espèce, la seule résidence continue de l’intéressé en France depuis 1998, à la supposer établie, ne vous suffira pas pour juger que le préfet aurait commis une erreur manifeste dans l’appréciation des conséquences de la suppression du délai de départ volontaire sur la situation personnelle et familiale de M. Z==.

Si vous nous suivez, vous confirmerez le rejet des conclusions dirigées contre la suppression du délai de départ volontaire.

Vous rejetterez également les conclusions de M. Z== dirigées contre la décision qui fixe le Maroc comme son pays de renvoi, l’arrêté étant sur ce point suffisamment motivé et exempt, à défaut dans le dossier de tout élément en ce sens, d’erreur manifeste dans l’appréciation de ses conséquences.

Nous sommes en revanche d’avis que la décision portant interdiction de retour en France est illégale.

La motivation d'une décision d'interdiction de retour en France prise sur le fondement de l'article L. 511-1 du code de l'entrée et du séjour des étrangers en France et du droit d'asile (CESEDA) doit attester de la prise en compte par l'autorité compétence de l'ensemble des quatre critères énumérés au septième alinéa de cet article (durée de présence de l'étranger en France, nature et ancienneté de ses liens avec la France, circonstance qu'il a déjà fait l'objet ou non d'une mesure d'éloignement et menace à l'ordre public que représente sa présence en France) (7 / 2 SSR, 2012-03-12, 354165, A, Harounur). Or nous ne trouvons nulle mention de ce que M. Z== présenterait ou ne présenterait pas une menace pour l’ordre public. De ce simple chef, la mesure d’interdiction de retour sur le territoire français doit être annulée.

Au demeurant, l’arrêté contesté inflige à M. Z== l’interdiction de retour sur le territoire français la plus lourde prévue par la loi, qui est de trois ans. Nous avons les plus grands doutes sur la proportionnalité d’une telle mesure, sur laquelle votre contrôle est entier (cf. avis Harounur préc.), notamment en l’absence de menace pour l’ordre public.

Si vous nous suivez votre arrêt, qui annule l’interdiction de retour sur le territoire français, impliquera nécessairement que l’administration, en vertu des dispositions combinées de l’article R. 511-3 du CESEDA et de l’article 7 du décret du 28 mai 2010 relatif au fichier des personnes recherchées, efface le signalement aux fins de non-admission prévu par le III de l’article L. 511-1 du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile dans le système d’information Schengen. Il convient donc d’enjoindre au préfet de la Gironde de faire procéder sans délai à cet effacement (par ex., 1ère ch., 4 octobre 2012, 12BX00520, M. S==).

En revanche, il n’impliquera ni la délivrance d’un titre à M. Z==, ni le réexamen de sa situation. Vous rejetterez donc les conclusions présentées en ce sens.

Enfin, vous pourrez accorder au titre des frais de justice 1 000 euros au conseil du requérant, sous réserve qu’il renonce au bénéfice de la part contributive de l’Etat à l’aide juridictionnelle.

Par ces motifs nous concluons :

- à l’annulation de l’interdiction de retour sur le territoire français et du jugement attaqué en ce qu’il rejette les conclusions de M. Z== contre cette mesure ;

- à ce qu’il soit enjoint au préfet de faire supprimer dans le SIS le signalement aux fins de non-admission de M. Z== ;

- à ce que l’Etat verse 1 000 euros au conseil du requérant au titre de l'article L. 761-1 du code de justice administrative et sous la réserve précédemment énoncée ;

- et au rejet du surplus des conclusions.

