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Depuis une dizaine d’années, le nombre de migrants qui tentent de traverser la Manche
en small boats a considérablement augmenté, les accés aux ports de Calais et Dunkerque ainsi
que I’entrée du tunnel ayant été progressivement verrouillés. Alors qu’ils n’étaient que
quelques centaines par an a effectuer la traversée jusqu’a la fin des années 2010, depuis 2022,
environ 40 000 exilés, originaires principalement d’Erythrée, de Somalie et d’Afghanistan,
parviennent chaque année, au moyen de canots pneumatiques surchargés®, a rejoindre
clandestinement le Royaume-Uni depuis les cotes francaises?.

En 2024, 85 personnes sont mortes ou portées disparues en tentant la traversée®.

C’est dans ce contexte que le 10 juillet dernier, a I’issue d’une visite d’Etat au
Royaume-Uni, le président de la République francaise et le premier ministre britannique ont
annoncé la conclusion d’un accord migratoire « pilote » visant a dissuader ces traversées®.

! Depuis le début des années 2020, ces traversées se font principalement en « taxi boats », les canots longeant la
cote pour récupérer en moyenne une cinquantaine de personnes directement dans 1’eau.
2 Frontex, « EU external borders: irregular crossings fall 22% in the first 10 months of 2025 », 12 novembre
2025.
3 Organisation Internationale de la Migration (OIM), Missing migrants project, disponible sur
https://missingmigrants.iom.int
4 Conférence de presse conjointe, disponible sur : https://www.elysee.fr/lemmanuel-macron/2025/07/10/visite-
detat-au-royaume-uni-troisieme-journee
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Les 29 et 30 juillet suivants, formalisant 1’engagement politique pris quelques jours
plus tdt & Londres, les gouvernements des deux pays ont signé un accord « relatif a la
prévention des traversées périlleuses », valable, sauf reconduction expresse, jusqu’au 11 juin
2026.

L’accord fait peser sur les deux Etats des obligations asymétriques.

Son chapitre 11 oblige les autorités francaises a réadmettre en France, a la demande du
Royaume-Uni, les ressortissants d’un pays tiers a 1’espace économique européen qui, a leur
arrivée au moyen d’une « embarcation Iégere » (small boat), ne remplissent pas les conditions
d’entrée, de présence ou de séjour sur le territoire du Royaume-Uni. Précisons d’emblée que
si I’accord vise les seules personnes n’ayant pas demandé I’asile au Royaume-Uni ou dont la
demande d’asile est « irrecevable », une telle irrecevabilité concerne en droit britannique,
depuis le lllegal Migration Act de 2023, les demandes formées par les étrangers ayant traversé
un pays sar. De sorte que tout étranger ayant traversé irrégulierement la Manche en small
boat, y compris afin de déposer une demande d’asile au Royaume-Uni, peut en vertu de
’accord étre remis a la France, qui constitue naturellement un pays sdr®. Dans la mesure oU
I’immense majorité des migrants qui effectuent la traversée ont vocation a solliciter 1’asile,
I’accord permet ainsi au Royaume-Uni, privé du bénéfice du systéme Dublin depuis 1’entrée
en vigueur du Brexit le 1° janvier 2021, de disposer d’une base juridique lui permettant de
transférer vers la France les demandeurs d’asile arrivés par la mer. Une fois réadmis en
France, I’étranger est soumis au droit frangais de 1’asile, du séjour et de 1’¢loignement. Il lui
est donc loisible de déposer une demande d’asile et/ ou une demande de titre de séjour,
lesquelles seront examinées dans les conditions de droit commun.

En contrepartie, le chapitre 111 de I’accord prévoit la création d’un « canal d’entrée au
Royaume-Uni, sur la base d’'une demande volontaire, pour un ressortissant d’un pays tiers
[non] membre de la famille d’un ressortissant de I’Espace économique européen » €t « Se
trouvant sur le territoire francais ». L’accord précise que ce canal d’entrée « est fixé par la
réglementation du Royaume-Uni en matiére d’immigration, de sorte qu 'une personne ne peut
se voir délivrer un visa l’autorisant a entrer au Royaume-Uni que si les criteres de ladite
réglementation sont bien réunis ». Autrement dit, I’accord ne fait peser sur le Royaume-Uni
aucune obligation de créer une nouvelle catégorie d’étrangers admissibles sur son territoire,
les demandes de visa introduites via le « canal d’entrée » étant instruites selon les regles
britanniques de droit commun.

Enfin, I’accord stipule que «le nombre de personnes effectivement réadmises [en
France] et celui des personnes effectivement admises [au Royaume-Uni] doivent s équilibrer
de maniere réguliere durant la période de mise en ceuvre de I’accord ».

5 V. sur la politique migratoire du Royaume Uni depuis le Brexit, A. Cracco, « Au-dela des slogans politiques :
la situation inextricable du Royaume-Uni post-Brexit dans sa recherche de maitrise de 1’immigration »,
Observatoire du Brexit, oct. 2025, disponible en ligne.
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En somme donc, selon un systeme qualifié par la presse britannique de « one-in, one-
out », la France s’engage a réadmettre les migrants ayant traversé la Manche en proportion du
nombre de migrants que le Royaume-Uni consent a admettre sur son territoire depuis le
territoire frangais.

L’accord a été publié par un décret n° 2025-798 du 11 ao(t dernier, contre lequel
plusieurs associations spéecialisées dans la défense des étrangers, dont le GISTI et La Cimade,
ont formé devant vous un recours pour exces de pouvoir, assorti d’une requéte en référé-
suspension.

1. Vous le savez, un décret portant publication d’un accord international fait 1’objet
d’un controle juridictionnel particulier.

Aprés avoir longtemps rattaché un tel deécret a la catégorie des actes de
gouvernement®, vous avez, par votre décision d’assemblée SARL du parc d’activités de
Blotzheim du 18 décembre 1998 (n° 181249, A), accepté de connaitre des moyens tirés non
seulement des vices propres a ce décret (notamment la régularité de la signature du décret),
mais également et surtout de ce qu’en vertu de I’article 53 de la Constitution, la ratification ou
I’approbation de 1I’engagement international en cause aurait d0 étre autorisée par la loi.

En revanche, vous jugez qu’il ne vous appartient pas de vous prononcer sur la
conformité du traité a la Constitution ou a un autre engagement international (v. CE, ass.,
Fédération nationale de la libre pensée (FNLP) du 9 juillet 2010, n°s 327663 et a., A).

Sur le plan constitutionnel, et comme le dénongait Rémi Keller dans ses conclusions
sur cette décision, il en résulte assurément un « angle mort », le traité qui n’a pas été soumis
au contréle a priori du Conseil constitutionnel (en application des articles 54 ou, s’il est saisi
de la loi de ratification, 61 de la Constitution) bénéficiant d’une immunité constitutionnelle.

Mais comme I’indiquaient vos chroniqueurs’, cette lacune, pleinement assumée par
I’assemblée du contentieux, résulte a vos yeux de I'absence d'habilitation constitutionnelle du
Conseil d'Etat a assurer un tel contrdle, selon la méme logique que celle ayant présidé a la
décision Sieur A... de 1936 (Lebon 966). Combler cette lacune implique donc désormais
I’intervention du pouvoir constituant, a I’instar de ce qui fut fait en 2008 avec la création de la
procédure de question prioritaire de constitutionnalité (QPC).

Quant a votre refus de confronter le traité publié a un autre traité, il n’a rien de
pathologique. En effet, il n’existe en principe pas de hiérarchie entre les différentes normes de
droit international, de sorte que la validité du traité publié par I’acte attaqué ne saurait, par
définition, dépendre de sa conformité & un autre traité®,

6 CE, 5 février 1926, C..., p. 125. V. néanmoins CE, ass., 16 novembre 1956, Villa, p. 433, qui accepte de
controler I’existence (mais non la régularité) d’une ratification ou d’une approbation.
7'V, sur ces justifications, S-J. Liéber et D. Botteghi, « De deux questions de droit international public et d’une
question de procédure contentieuses », AJDA 2010. 1635.
8V. les conclusions de J. Boucher sur CE, ass., 23 décembre 2011, Kandyrine de Brito Paiva, n° 303678, A.
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Vous I’aurez compris, nous ne vous invitons pas, en dépit des appels en ce sens des
associations requérantes, a revenir sur la solution FNLP, ce qui au demeurant reléverait d’une
autre formation de jugement que la votre.

Vous pourrez donc écarter comme inopérants les moyens de la requéte tirés de ce que
I’accord franco-britannique méconnait les exigences issues de la Déclaration de 1789, de la
convention EDH, de la convention internationale relative aux droits de 1’enfant, du traité sur
le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE) et du réglement (UE) 2016/399 du
Parlement européen et du Conseil du 9 mars 2016, dit Code frontieres Schengen.

2. Ne reste donc que la question de savoir si I’approbation de 1’accord litigicux devait,
en vertu de I’article 53 de la Constitution, étre autorisée par le Parlement.

Rappelons que ces dispositions, qui reprennent presque mot pour mot celles de
I’article 27 de la Constitution de 1946, elles-mémes inspirées de I’article 8 de loi
constitutionnelle du 16 juillet 1875, mentionnent différentes catégories de traités qui « ne
peuvent étre ratifiés ou approuvés qgu ’en vertu d’'une loi ».

Parmi ces traités, figurent notamment, seule catégorie en cause dans notre affaire,
« ceux qui modifient des dispositions de nature législative ».

La mention de cette catégorie, a I’instar d’ailleurs des autres catégories de traités
figurant a I’article 53, vise a protéger dans I’ordre international la compétence 1égislative du
Parlement®. Comme le relevait déja Carré de Malberg sous I’empire de la loi constitutionnelle
du 16 juillet 1875, il s’agit de s’assurer que le pouvoir exécutif ne puisse, « de sa seule
puissance, imposer a la France, par voie d’engagement international, aucune diSposition
dont 'application a [’intérieur équivaudrait de sa part a la création de regles et de mesures
excédant son pouvoir interne ; car de telles créations relévent de la puissance législative et ne
peuvent étre opérées que par une loi »,

Au regard d’une telle finalité, 1’expression « [traités] modifiant des dispositions de
nature législative » retenue a I’article 53 présente deux imperfections, que la pratique
gouvernementale et la jurisprudence ont progressivement surmontées.

2.1. En premier lieu, en exigeant une « modification » de dispositions Iégislatives,
I’article 53 semble subordonner ’existence de la compétence internationale du Parlement a
I’exercice préalable de sa compétence législative interne dans le domaine couvert par le traité.

9 V. sur ce point, Goesel-Le Bihan, La répartition des compétences en matiére de conclusion des accords
internationaux sous la Ve République, Pedone, 1995, pp. 94 et s.
10 Larticle 8 de loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 ne mentionnait pas les traités modifiant des dispositions
législatives. Ce silence n’empécha cependant pas 1’émergence d’une pratique consistant a soumettre a
I’approbation parlementaire les traités modifiant les lois en vigueur (v. L. Michon, Les traités internationaux
devant les chambres, Paris Imprimerie L. Barbéoud, 1901, p. 294 et s., cité par V. Goesel-Le Bihan, La
répartition des compétences en matiére de conclusion des accords internationaux sous la Ve République, op.
cit.).
11 R, Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I'Etat, Sirey, 1920, T. 1, p. 537.
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Cette exigence d’une législation préexistante pouvait se comprendre dans le systeme
de la Constitution de 1946, ou la loi ne bénéficiait d’aucun domaine explicitement réservé, de
sorte que pour qu’une maticre soit regardée avec certitude comme législative, elle devait avoir
été préalablement investie par le pouvoir législatif.

En revanche, dés lors que la Constitution de 1958 définit un domaine de la loi, s’en
tenir aux seules matiéres déja légiférées revenait a exclure du champ de la compétence
parlementaire internationale des matieres que I’article 34 de la Constitution lui réservait
pourtant dans I’ordre interne'?. Une telle interprétation avait ainsi pour effet de permettre au
pouvoir exécutif, via la conclusion d’un accord international dans le domaine de la loi mais ne
modifiant aucune disposition législative en vigueur, de limiter la compétence du pouvoir
législatif « sans son consentement et méme a son insu dans la mesure ou la faculté du
Parlemeng de modifier ultérieurement la législation interne se trouv[ait] par avance
obérée »%3,

Par une décision du 19 juin 1970 le Conseil constitutionnel, plus ou moins
consciemment?®, ouvrit la voie a une lecture souple de I’exigence de modification inscrite a
I’article 53, en jugeant que ’autorisation parlementaire était requise des lors que le traité
« porte sur des matieres de nature législative telles qu'elles sont définies a I'article 34 de la
constitution (...) », sans donc exiger qu’il modifie une disposition législative existante.

Cette interprétation systématique de 1’article 53 fut adoptée dix ans plus tard par le
ministre des affaires étrangéres qui, a une question écrite du député Jean Foyer, répondit
qu’en dépit de la formulation de I’article 53, le Gouvernement était « prét a [’avenir a
soumettre au Parlement (...) non seulement les traités qui modifient des dispositions de
nature législative, mais tous les traités intervenus en matiére législative »*°.

Cette nouvelle doctrine, a laquelle resterent fideles les Gouvernements ultérieurs, fut
entérinée par un avis du 9 février 1984 de votre Assemblée générale'’, puis consacrée au
contentieux par la décision d’assemblée X... du 5 mars 2003 (n° 242860, A), qui juge qu’un

12 Ce défaut rédactionnel a pourtant été percu lors des travaux préparatoires de la Constitution de 1958 par
F. Luchaire qui, a ’occasion d’une réunion de la Commission constitutionnelle du Conseil d’Etat les 25 et 26
aolit 1958, observa qu’il serait « plus simple de parler des traités intervenant dans les matiéres énumérées a
larticle [34] ». Le rapporteur général, M. Martin, lui répondit que « cela irait plus loin que le texte, puisqu’il
exige des modifications formelles de la loi », sans donc tenir compte de ce que le projet de Constitution modifiait
en profondeur le systeme de répartition des compétences internes (Comité national chargé de la publication des
travaux préparatoires des institutions de la Ve République, Documents pour servir a I’histoire de I’élaboration
de la Constitution du 4 octobre 1958, La Documentation frangaise, 1988, Vol. 111, p. 158).
13 EDCE, Droit international et Droit frangais, 1986, p. 15.
14 Cons. const., 19 juin 1970, n° 70-39 DC.
15 A s’en tenir au compte-rendu de la séance a I’issue de laquelle la décision fut adoptée, disponible sur le site
internet du Conseil constitutionnel, cette question n’a, étonnamment, fait 1’objet d’aucune discussion.
16 Réponse du Ministre des Affaires étrangeres a Q.E. Foyer, n° 43796, JOAN du 18 mai 1981, p. 2078.
1" EDCE, Droit international et Droit frangais, Paris, La Documentation francaise, 1986, p. 109.
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« accord international portant sur des matieres relevant de la loi doit étre regardé comme
modifiant des dispositions de nature Iégislative au sens » de l'article 53 de la Constitution?,

2.2. En second lieu, en visant les « dispositions de nature législative », plutét que,
comme le faisait la Constitution de 1946, « les lois internes francgaises », ’article 53 laisse
entendre que ne sont visées que des dispositions relevant du domaine de la loi.

Une telle lecture aurait pu avoir du sens si les articles 34 et 37 de la Constitution
avaient fait 1’objet d’une interprétation restrictive consistant a interdire au législateur
d’intervenir sur les terres du pouvoir réglementaire.

Mais vous le savez, « la révolution n’a pas eu lieu »*°, en ce sens que si le Conseil
constitutionnel a imposé au législateur d’exercer pleinement sa compétence, il ne I’a jamais
empéché d’intervenir hors de son domaine d’attribution?.

Dans ce contexte, une interprétation restrictive de 1’expression « dispositions de nature
Iégislative », circonscrite aux seules dispositions relevant du domaine de la loi, aurait conduit
a une discordance entre les compétences parlementaires interne et externe : alors que dans
I’ordre interne, la modification d’un texte de forme législative mais de contenu réglementaire
nécessite I’adoption d’une loi, dans 1’ordre international, la modification du méme texte aurait
pu étre faite par le seul pouvoir exécutif, sans autorisation parlementaire.

Pour éviter une telle discordance, le Gouvernement a semble-t-il progressivement pris
I’habitude de soumettre a autorisation parlementaire des traités modifiant des dispositions de
nature réglementaire mais de forme législative.

Cette pratique, validée par votre Assemblée générale en 20092, fut consacrée par la
décision d’assemblée FNLP de 2010 mentionnée tout a 1’heure, qui juge que constitue
¢galement, au sens de ’article 53, « un traité ou un accord « modifiant des dispositions de
nature législative un engagement international dont les stipulations (...) énoncent des regles
qui different de celles posées par des dispositions de forme Iégislative ».

3. Pour résoudre le litige, il vous faut donc déterminer si les regles énoncées par
I’accord franco-britannique different de celles de dispositions de forme Iégislative ou touchent
a des matieres relevant du domaine de la loi.

3.1. Au titre des dispositions formellement législatives, les associations requérantes
invoquent celles du livre 111 de la partie législative du CESEDA relatif a I’entrée en France, en
particulier celles des articles L. 331-2 et L. 332-1 relatives aux contrbles effectuées aux

18 V. déja implicitement en ce sens, CE, 23 février 2000, M. Bamba B., n° 157922, A.
19 J. Rivero, Le domaine de la loi et du reglement, PUAM, 1978, p. 263.
20 Cons. const., 30 juillet 1982, n° 82-143 DC.
2L AG, avis du 8 janvier 2009 relatif au projet de loi autorisant I’approbation de ’accord entre le Gouvernement
de la République frangaise et le Gouvernement du Royaume d’Espagne relatif a la double délivrance du diplome
du baccalauréat et du dipléme du bachiller (n° 382186).
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frontiéres extérieures et aux décisions de refus d’entrée, qui, pour I’essentiel, renvoient aux
dispositions pertinentes du code frontieres Schengen.

En substance, les associations font valoir qu’en permettant I’entrée en France
d’étrangers dépourvus de visas et de justificatif d’hébergement et en ne les soumettant qu’a
des vérifications effectuées a distance, 1’accord franco-britannique déroge aux conditions
d’entrée sur le territoire des Etats membres et aux modalités de controle a la frontiére prévues
par le code frontieres Schengen, et donc différe des dispositions du CESEDA qui y renvoient.

Mais 1’argumentation, prise dans ses deux branches, ne convainc pas.

a) S’agissant de la premiére branche, il convient de rappeler que si I’article L. 311-1
du CESEDA subordonne en principe 1’entrée en France des étrangers a la possession « des
visas exigés par les conventions internationales et par [’article 6 du code frontiéres
Schengen » ainsi que « du justificatif d’hébergement (...) et des autres documents prévus par
décret en Conseil d’Etat », il réserve explicitement la possibilité d’exempter certains étrangers
de ces exigences.

Certes, faute pour ces dispositions de préciser qu’une telle exemption reléve du
pouvoir réglementaire, il est tentant de considérer que dés lors que 1’obligation de détenir un
visa et un justificatif d’hébergement est prévue par la loi, seule une loi peut y déroger.

Mais telle n’est pas la portée de I’article L. 311-1, qui doit étre lu comme réservant au
pouvoir réglementaire compétence pour exempter certains étrangers de 1’obligation de détenir
les documents qu’il mentionne.

On relévera a cet égard que dans leur version antérieure a 1’ordonnance n° 2020-1733
du 16 décembre 2020, qui a procédé a la recodification du CESEDA a droit constant, ces
dispositions, alors codifiées a I’article L. 211-1, prévoyaient que 1’étranger devait étre muni
« des documents et visas exigés par les conventions internationales et les reglements en
vigueur », renvoyant donc explicitement au pouvoir réglementaire le soin de déterminer le
champ et la teneur de 1’obligation de détenir des justificatifs d’entrée sur le territoire.

On trouve aujourd’hui la trace d’une telle délégation a I’article R. 311-1, qui renvoie a
un arrété du ministre chargé de I’immigration le soin de « fixe[r] la liste des documents prévus
a larticle L. 311-1 sous couvert desquels les étrangers peuvent étre admis en France »?2,

Précisons enfin que D’article L. 332-1 du CESEDA dispose que « [’étranger qui ne
satisfait pas aux conditions d’admission prévues [a 'article L. 311-1] peut faire [’objet d 'une
décision de refis d’entrée », ce dont il résulte que le refus d’admettre un étranger ne
remplissant pas ces conditions ne constitue qu’une possibilité, et non une obligation.

22 C’est sur le fondement de ces dispositions qu’a été édicté I’arrété du 10 mai 2010 relatif aux documents et
visas exigés pour I’entrée des étrangers sur le territoire européen de la France.
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En somme donc, les dispositions législatives du CESEDA habilitent le pouvoir
réglementaire & exonérer certains étrangers de 1’exigence de détenir un visa et & arréter la liste
des autres documents devant étre présentés pour entrer en France.

De sorte qu’en permettant ’entrée sur le territoire francais d’étrangers dépourvus de
visa et d’attestation d’hébergement, 1’accord litigieux n’énonce pas de régles qui différent de
celles posées par des dispositions de forme Iégislative.

b) Quant a la seconde branche de I’argumentation, tirée de ce que 1’accord, en ne
préevoyant que des Vérifications a distance, dérogerait aux modalités des contrdles aux
frontiéres prévues a I’article L. 331-2 du CESEDA, elle mangue en fait.

En effet, le point 3 de I’article 9 de ’accord précise qu’« a [’arrivée en France, les
autorités francaises vérifient que la personne présentée est bien la personne dont la
réadmission a été acceptée ».

Les intéressés feront donc 1’objet d’une vérification sur place, conformément a ce que
prévoit, par renvoi a I’article 8 du code frontiéres Schengen, I’article L. 331-2 du CESEDA.

3.2. Au titre des matieres réservées a la loi auxquelles ’accord litigieux viendrait
toucher, les associations requérantes articulent cing moyens.

3.2.1. Le plus délicat d’entre eux, qui fait écho a la premiére branche du moyen
précédent, est tiré de ce que I’entrée des étrangers sur le territoire frangais, parce qu’elle met
en cause des droits et libertés de valeur constitutionnelle, reléve du domaine de la loi.

a) Pour y répondre, il convient d’abord de rappeler qu’a I’exception de la nationalité,
le droit des étrangers ne figure pas parmi les mati¢res énumérées a [’article 34 de la
Constitution.

i) Un tel silence, qui en premiere analyse surprend compte tenu de I’importance de la

question migratoire dans le débat public contemporain, tient a ce que dans I’histoire
républicaine, cette matiére a, de facto, largement échappé a la compétence du législateur?.

Tout au long de la Ille République, le droit des étrangers était en effet appréhendé
comme un domaine relevant exclusivement de ce qu’on appelait alors « la haute police »,
donc indissociable des prérogatives gouvernementales, et les régles applicables aux étrangers
étaient exclusivement fixées par le pouvoir réglementaire.

L’ordonnance du 2 novembre 1945, qui n’a été ni débattue ni ratifiée par le Parlement,
n’a pas réellement changé la donne. D’autant que dans sa version initiale, elle ne contenait
que quelques dispositions relativement bréves (36 articles tenant sur trois pages au JO), se
bornant & consacrer un pouvoir quasi-discrétionnaire de 1’administration, sans octroyer de
droit au sé€jour a quelque catégorie d’étrangers que ce soit. Dans les trois décennies qui

2V, sur ce point, V. Tchen, « Les sources du droit des étrangers a I’heure de la codification : réflexions sur une
frontiére oubliée », in Mélanges Francois Julien-Laferriere, Bruylant, 2011, pp. 505-524.
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suivirent I’ordonnance, les régles relatives a 1’entrée et au s€jour des étrangers continucrent
donc d’étre principalement édictées par le pouvoir réglementaire, notamment par voie de
circulaires®.

Il faut en réalité attendre la loi n° 80-9 du 10 janvier 1980, dite loi Bonnet, pour que le
législateur s’empare du sujet. Depuis, vous le savez, le droit des étrangers fait 1’objet d’une
véritable « frénésie législative »%, une loi tous les deux ans lui étant en moyenne consacrée®,
conduisant le 1égislateur a entrer dans les moindres détails des procedures relatives au séjour
et a I’¢loignement des étrangers.

D’ou un décalage croissant entre 1’absence de toute référence au droit des étrangers a
I’article 34 et I’importance quantitative des sources législatives dans ce domaine.

i1) Quoi qu’il en soit, faute pour 1’article 34 de mentionner le droit des étrangers, ce
n’est qu’indirectement que certains aspects de ce droit, notamment parce qu’ils mettent en
cause les garanties propres a assurer la sauvegarde des droits et libertés fondamentaux,
relévent de « la compétence irréductible » 2" du législateur.

C’est a ce titre que le Conseil constitutionnel juge qu’il appartient au législateur de
fixer les garanties reconnues aux étrangers en matiere de traitement automatisé de données
personnelles, matiére qui touche au droit au respect de la vie privée?, de regroupement
familial, qui a trait au droit de mener une vie familiale normale?®, ou encore de rétention
administrative, qui emporte privation de liberté individuelle®.

De méme, vous avez jugé par votre decision X... mentionnée tout a 1’heure que
I’accord franco-algérien de 1968, dans la mesure ou il est relatif « aux conditions dans
lesquelles les ressortissants algériens peuvent étre admis a séjourner en France et a y exercer
une activité professionnelle, portent sur des matiéres relevant du domaine de la loi ». Bien
que la décision ne le précise pas, on peut raisonnablement supposer que s’agissant du séjour,
la matiere en cause est celle des droits et libertés fondamentaux, notamment le droit au respect
de la vie privée et familiale et la liberté d’aller et venir.

b) Or, nous sommes d’avis que la question de I’entrée en France des étrangers ne met
en cause, a elle seule, aucune liberté fondamentale, et donc ne reléve pas du domaine de la loi.

24V, sur la place des circulaires en droit des étrangers, D. Lochak, Etrangers, de quel droit ?, PUF, 1985, p. 214
ets.; A. Spire, Etrangers a la carte. L'administration de I'immigration en France [1945-1975], Grasset, 2005 ;
S. Slama, « Le droit des étrangers sous perfusion des circulaires », in G. Koubi [dir.], La littérature grise de
['administration, Berger-Levrault, 2015, pp. 138-155.

%5V, Tchen, Droit des étrangers, 3¢ éd., LexisNexis, 2024, p. 202.

% 3, Slama, « Calculer le nombre de réformes de I’immigration depuis 1980 », RDLF 2024, chron. N° 72,

27). Tremeau, La réserve de la loi. Compétence législative et Constitution, Economica, 1999, p. 260.

28 Cons. const., 13 mars 2003, n° 2003-467 DC.

29 Cons. const., 13 ao(t 1993, n° 93-325 DC.

%0 Ibid.
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Rappelons en effet que si le droit positif reconnait aux ressortissants francais, sur le
fondement des droits attachés a la nationalité francaise®, un « droit fondamental (...) de
rejoindre le territoire national » (v. votre décision CL..., 28 janvier 2022, n° 454927, A)*, la
seule qualité d’étranger ne confére aucun droit d’entrer en France.

Ce n’est que de maniére indirecte, en se prévalant d’un autre droit ou liberté,
notamment le droit de mener une vie familiale normale ou le droit d’asile, qu’un étranger peut
revendiquer un droit d’entrer sur le territoire frangais.

Ainsi, au titre du regroupement familial, le membre de la famille d’un étranger
résidant en France est susceptible de se voir reconnaitre un droit d’obtenir un visa afin
d’entrer en France. C’est ce qui explique que les conditions du regroupement familial, qui
touchent aux garanties accordées aux étrangers pour l’exercice de leur droit a une vie
familiale normale, fassent I’objet d’un encadrement législatif (art. L. 434-1 et s. du
CESEDA).

De méme, au titre du droit d’asile, I’étranger se présentant aux frontiéres sans
autorisation d’entrée, c¢’est-a-dire sans visa®, dispose du droit d’étre admis sur le territoire®,
droit qui, la encore, est encadré par des normes législatives (art. L. 352-1 du CESEDA, qui
permet de refuser 1’entrée sur le territoire du demandeur d’asile lorsque la demande reléve
d’un autre Etat membre de 1’Union, est irrecevable ou est manifestement infondée).

En revanche, lorsque ni son doit a une vie familiale normale, ni son droit de solliciter
I’asile ne sont en jeu, 1’étranger ne dispose d’aucune liberté fondamentale de franchir les
frontieres pour entrer en France.

Il est vrai que par une décision K... du 11 avril 2018 (n° 418027, A), vous avez jugé
que la liberté d’aller et venir était invocable, en référé-liberté, a I’appui d’une requéte dirigée
contre un refus d’entrée sur le territoire francais.

Mais votre décision a aussitot précisé qu’« en ce qui concerne le franchissement des
frontiéres, [la liberté d’aller et venir s’exerce] dans les limites découlant de la souveraineté de
I'Etat et des accords internationaux et n‘ouvre pas aux étrangers un droit général et absolu
d'accés sur le territoire francais », formule directement reprise de la jurisprudence du Conseil

3LV, en ce sens, le fichage de la décision CL....
32 Un tel droit est énoncé aux article 13 de la Déclaration universelle des droits de I’homme (DUDH), 12,
paragraphe 4 du Pacte international sur les droits civils et politiques (PIDCP), 10 de la convention internationale
des droits de I’enfant (CIDE) et 3 du protocole n° 4 a la convention EDH
33 Etant précisé que « si le droit constitutionnel d’asile a pour corollaire le droit de solliciter en France la
qualité de réfugié, les garanties attachées a ce droit reconnu aux étrangers se trouvant sur le territoire de la
République n’emportent aucun droit a la délivrance d’un visa en vue de déposer une demande d’asile en France
(...) » (CE, 16 octobre 2017, M. KK... et Mme AA..., n° 408374, A).
34 V. CE, 27 septembre 1985, France Terre d’Asile, n°s 44484 44485, A, qui juge que la convention de Geneve
fait obstacle a ce que des documents soient exigés « des personnes qui, demandant a entrer sur le territoire
francais, peuvent prétendre a la qualité de réfugié ».
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constitutionnel®. Et la décision ajoute que ’accés au territoire frangais est « subordonné au
respect tant de la législation et de la réglementation en vigueur que des réegles qui résultent
des engagements européens et internationaux de la France ».

Ainsi, comme le relevait Aurélie Bretonneau dans ses conclusions sur cette décision, si
la liberté d’aller et venir est certes invocable en mati¢re d’accés au territoire, elle ne peut étre
regardée comme méconnue que lorsque le refus d’entrée « sera opposé par [’administration
en dehors des cas que la législation et la réglementation en vigueur auront souverainement
fixes », c’est-a-dire & «un étranger qui remplit [les conditions d’entrée] souverainement
posées ». De sorte que 1’on ne saurait déduire de la solution K..., retenue a la seule fin de
permettre I’intervention du juge du référé liberté en matiere d’entrée sur le territoire, que tout
étranger dispose, au seul titre de sa liberté d’aller et venir, d’un droit d’entrée en France
auquel un refus d’entrée porterait nécessairement atteinte.

¢) Relevons enfin que la jurisprudence est déja fermement engagée en ce sens qu’en
dehors des cas ou sont en cause le droit a une vie familiale normale ou le droit d’asile, les
conditions d’entrée en France des étrangers, parce qu’elles ne mettent en cause, a elles seules,
aucun droit ou liberté constitutionnellement garantis, ne relévent pas du domaine de la loi.

D’abord, si le Conseil constitutionnel reconnait aux étrangers des droits et libertés
constitutionnellement garantis, notamment la liberté¢ d’aller et venir, il prend constamment
soin de préciser que ne sont concernés que les étrangers « qui résident sur le territoire de la
République »*®, excluant donc, au moins implicitement, du bénéfice de cette liberté ceux qui
ne sont pas encore entres sur le territoire.

Ensuite, vous jugez, pour votre part, que sauf & ce que la délivrance du visa
conditionne I’exercice du droit au respect de la vie familiale, ’administration dispose d’un
large pouvoir d’appréciation et peut se fonder sur toute considération d’intérét général pour
refuser un visa®’. En dehors du cas ou la demande de visa est présentée pour des motifs
familiaux®, vous exercez donc un contrdle restreint sur 1’appréciation portée par les autorités
consulaires, y compris, en dépit des conclusions contraires de vos rapporteurs publics, lorsque
cette appréciation est de méme nature que celle, soumise a un contr6le normal, portée par

I’autorité préfectorale pour accorder un titre de séjour.

3 Cons. const., 13 ao(t 1993, n° 93-325 DC, qui juge qu’ « aucun principe non plus qu'aucune régle de valeur
constitutionnelle n'assure aux étrangers des droits de caractére général et absolu d'acces et de séjour sur le
territoire national ».
% |bid.
37 CE, 28 février 1986, Ngako J... du, n°s 41550 46278, A.
V. CE, 4 juillet 1997, Epoux O..., n° 163551, B ; 5 mai 2004, Mme Nana AK..., n° 254873 ; 9 novembre 2007,
Mlle KO..., n° 294281, B.
39 V. s’agissant des visas étudiants, sur I’appréciation du caractére sérieux des études, CE, 25 juillet 2001, L...,
n° 221356, B, aux conclusions contraires de Denis Piveteau ; solution confirmée, postérieurement a I’entrée en
vigueur de la directive 2016/801 du 11 mai 2016, par un avis P... du 24 février 2022, n° 457798, A, aux
conclusions également contraires de Sophie Roussel.
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Enfin, vous n’avez jamais rien trouvé a redire a I’absence d’encadrement par le
législateur des conditions de délivrance ou d’exemption des visas.

Ainsi, par une décision ANAFE du 25 juillet 2008 (n°s 313710 313713, A)*, vous
avez jugé que le ministre de I’intérieur est compétent pour arréter la liste des Etats dont les
ressortissants sont soumis a 1’obligation d’€tre munis d’un visa de transit aéroportuaire, et ce,
sur le seul fondement des dispositions aujourd’hui codifiées aux articles L. 311-1 et R. 311-1
du CESEDA, qui pourtant, on 1’a vu, n’encadrent nullement le pouvoir réglementaire délégué
au ministre. Vous avez récemment confirme une telle approche par un avis P... du 24 février
2022 (n° 457798, A), qui juge qu’« en [’absence de dispositions spécifiques figurant dans le
CESEDA », les visas de long séjour « étudiant » sont soumis aux seules conditions prévues
par les instructions générales établies par le ministre chargé de I’immigration.

Comme I’indiquait Frédéric Lenica dans ses conclusions sur la décision ANAFE, on
peut donc en déduire qu’en matiére de visas, sauf a ce que soit mise en cause le droit a une vie
familiale normale, « le ministre chargé du contréle des frontiéres est investi d’un pouvoir
réglementaire spécial [de type Labonne], héritier du pouvoir de haute police ».

On relévera pour finir que dans deux avis du 10 février 2000 mentionnés au rapport
public annuel (p. 87), votre Assemblée générale a considéré, a ’occasion de I’examen de
projets de loi autorisant la ratification d’accord bilatéraux permettant I’octroi d’un visa
« vacances-travail », que « la matiére des visas est réglementaire », de sorte que ’accord
n’avait pas a faire I’objet d’une autorisation parlementaire.

Si I’affirmation est a nos yeux trop large en ce qu’elle ne réserve pas les cas ou le visa
sollicité met en cause le droit a une vie familiale normale, elle confirme néanmoins que la
question de I’entrée en France ne reléve pas, en tant que telle, du domaine de la loi*.

d) Si vous nous suivez, vous en déduirez que 1’accord franco-britannique, des lors
qu’il se borne a permettre ’entrée en France des étrangers entrant dans son champ
d’application, sans régir les conditions d’exercice de leur droit a une vie familiale normale ou
de leur droit de solliciter 1’asile, ne touche pas a une matiere réservée par 1a loi.

40V, également, qui confirme la solution, CE, 18 juin 2014, ANAFE, n° 366307, B.

41 Une telle position semble en outre correspondre a la pratique constante du Gouvernement. Le 5 décembre
1986, Michel Debré, alors député, s’étonna de ce que I’approbation de 1’accord entre le Gouvernement de la
République francaise et le Gouvernement de la République fédérale d’Allemagne relatif & la suppression
graduelle des contrdles a la frontiere franco-allemande, signé a Sarrebruck le 13 juillet 1984, n’ait pas été
autorisé par le Parlement (v. décret n° 84-748 du 1% aotit 1984 portant publication de I’accord), en faisant valoir
que « s’il est des textes relatifs a des dispositions de nature législative et a l’état des personnes, ce sont bien
ceux qui ont trait au passage des personnes aux frontiéres et au maintien de la souveraineté nationale dont le
contréle aux frontieres est I’expression ». Le secrétaire d’Etat auprés du ministre des affaires étrangeres, M.
Didier Bariani, lui répondit qu’aucune stipulation de ’accord ne portait sur une matiére réservée a la loi et que
les modalités de contrdle aux frontiéres releve du pouvoir réglementaire (Question orale san débat, JOAN,
séance du 5 décembre 1986, p. 7127, cité par J. Dhommeaux, « Le role du Parlement dans 1’élaboration des
engagements internationaux : continuité et changements », RDP, nov-déc. 1987, p. 1462).
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D’une part en effet, les réadmissions qu’il prévoit ne reposent nullement sur des
considérations de nature familiale et ne font pas obstacle & ce que les intéressés exercent par
ailleurs, sur le fondement des dispositions législatives du CESEDA, leur droit au
regroupement familial.

D’autre part, I’accord ne régit pas les conditions dans lesquelles les étrangers qu’il vise
seront conduits, le cas échéant, a solliciter I’asile en France®.

D¢s lors, les stipulations de I’accord faisant peser sur la France une simple obligation
de réadmission ne fixent pas des régles relatives aux garanties nécessaires a 1’exercice de
droits ou libertés fondamentaux et ne touchent donc pas a des matieres réservees a la loi.

3.2.2. Les autres moyens de la requéte vous retiendront moins longtemps.

3.2.2.1. Les associations soutiennent que dés lors qu’il implique pour les étrangers
transférés en France une privation de liberté individuelle pendant 1’examen de la demande de
réadmission et, le cas échéant, a 1’occasion du transfert, 1’accord reléve du domaine de la loi.

Mais la privation de liberté individuelle que denoncent les associations a lieu au
Royaume-Uni, et non en France, pays sur lequel ne pése qu’une obligation de réadmission et
ou les étrangers, une fois entrés, sont soumis au droit commun.

Or, on I’a dit, I’article 53 vise uniquement a protéger dans 1’ordre international la
compétence législative interne du Parlement, laquelle n’a pas vocation a s’exercer a 1’égard
d’étrangers non rattachés au territoire frangais.

3.2.2.2. 1l est ensuite soutenu que touchent a des matieres réservées a la loi les
stipulations de I’accord qui, d’une part, autorisent I’entrée en France de fonctionnaires
britanniques en vue du transport des personnes admises au Royaume-Uni, d’autre part,
prévoient que 1’étranger réacheminé en France est escorté par des policiers britanniques.

Mais la premiere branche du moyen n’est pas assortie de précisions permettant d’en
apprécier le bienfondé, étant précisé que le 2 de I’article 13 de I’accord se borne a faire
obligation a la France de faciliter I’entrée sur son territoire de fonctionnaires britanniques en
vue du transport des personnes ayant été autorisées, a leur demande, a entrer au Royaume-
Uni.

Quant & la seconde branche, qui cible la possibilité, prévue a I’article 9 de ’accord,
que I’étranger réadmis en France soit escorté par des policiers britanniques, elle est selon nous

sans incidence sur la question, la seule qui nous occupe, de savoir si 1’approbation de I’accord
aurait di étre autorisée par la loi en vertu de I’article 53 de la Constitution.

42\/. en ce sens CE, sect., 7 octobre 1994, PP..., n° 122514, A, qui juge qu’un simple accord de réadmission n’a,
par lui-méme ,« ni pour objet ni pour effet de priver I'étranger qui sollicite la reconnaissance de la qualité de
réfugié du droit & séjourner sur le territoire dans I'attente de la décision prise sur sa demande ».
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Certes, par un avis du 20 mai 1997, publié au rapport annuel (p. 100), votre section de
I’intérieur a estimé que « [’escorte d’un ressortissant étranger sur le territoire national par
des agents appartenant a la police d’un Etat étranger, dans le cadre d’un transit consécutif a
une mesure d’éloignement ou de refus d’entrée prise par cet Etat, (...) implique
nécessairement [’existence a son égard d’'un pouvoir de coercition », de sorte que «la
stipulation [d’un accord international] qui permet d’autoriser une telle escorte n’est conforme
au principe de souveraineté nationale que si les membres de [’escorte sont placés, pendant la
durée de leur mission sur le territoire national, sous [’autorité des services frangais
compétents ».

Mais comme en atteste la référence faite par cet avis au « au principe de souveraineté
nationale », un accord international qui méconnaitrait la condition qu’il pose porterait atteinte
aux « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale »*, sans que

I’autorisation parlementaire de I’article 53 puisse couvrir une telle inconstitutionnalite.

De sorte que I’objection formulée par les associations requérantes, qui en réalité
consiste a soutenir que 1’accord bilatéral litigieux n’est pas conforme a la Constitution, est
inopérante.

En tout état de cause, on relévera que I’accord prend soin de préciser que « dans le cas
de retours accompagnés par des personnes autorisées du Royaume-Uni, aucune disposition
du présent accord n'autorise ces personnes a faire usage de la force en France » (art. 9).

3.2.2.3. En troisieme lieu, les associations font valoir que ’article 9 de I’accord, deés
lors qu’il dicte la marche a suivre lorsqu’une décision juridictionnelle ordonne le retour de la
personne concernée, releve du domaine de la loi.

Mais la encore, la requéte ne précise la matiere législative a laquelle se rattacheraient
ces stipulations, lesquelles, contrairement a ce qui est soutenu, ne fixent pas les modalités
d’exécution des décisions de justice mais se bornent a prévoir qu’en cas d’annulation
contentieuse du transfert, « les Parties coopérent et prennent toutes les mesures raisonnables
afin d’organiser le retour de cette personne sur le territoire de I'autre Partie ».

3.2.2.4. En dernier lieu, il est soutenu que dés lors qu’il exclut de son champ les
mineurs non accompagnés (art. 7.2), 1’’accord prévoit nécessairement un examen de la
minorité, lequel met en cause 1’exigence de protection de I’intérét supérieur de I’enfant, dont
les garanties relévent nécessairement du législateur.

4 V. en ce sens Cons. const., 25 juillet 1991, n° 91-294 DC, qui juge que la procédure de poursuite
transfrontaliére régie par l'article 41 de la convention d’application de 1’accord de Schengen ne procéde pas a
«un transfert de souveraineté » dés lors qu’elle n’est « applicable qu'a des hypotheses ou il y a soit des
infractions flagrantes d'une particuliére gravité, soit une volonté de la part de la personne poursuivie de se
soustraire a la justice de son pays; que les agents poursuivants ne disposent en aucun cas du droit
d'interpellation ; que I'entrée dans les domiciles et les lieux non accessibles au public leur est interdite ».
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Mais aucune stipulation de 1’accord ne régit, sur le territoire francais, les modalités de
détermination de 1’age d’un individu.

Et si les associations alleguent que 1’accord méconnait le premier alinéa de 1’article
L. 112-4 du code de I’action sociale et des familles (CASF), qui dispose que « [’intérét de
l’enfant, la prise en compte de ses besoins fondamentaux (...) ainsi que le respect de ses
droits doivent guider toutes décisions le concernant », elles n’assortissent leur affirmation
d’aucune précision permettant d’en apprécier le bienfondé.

PCMNC au rejet de leur recours pour exces de pouvoir et, en conséquence, au non-lieu
a statuer sur leur requéte en référé-suspension.

15

Ces conclusions ne sont pas libres de droits. Leur citation et leur exploitation commerciale éventuelles doivent respecter les régles fixées par
le code de la propriété intellectuelle. Par ailleurs, toute rediffusion, commerciale ou non, est subordonnée a I'accord du rapporteur public qui
en est l'auteur.




