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Sur la centaine d’arréts dus a I'action du Gisti de 1974 a4 2008, une dizaine seulement
font directement application du principe d’égalité ou son alter ego le principe de
non-discrimination. On peut y ajouter une demi-douzaine de recommandations de
la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour 1’égalité (Halde) ren-
dues sur saisine du Gisti.

Et pourtant, comme ’a constaté Dani¢le Lochak’, c’est dans I'application de ces
principes aux étrangers qu'on constate les « avancées » les plus notables — comparé
au droit au séjour, a la protection accordée aux demandeurs d’asile, a I'accroissement
des pouvoirs de la police ou de la marge d’appréciation de ’'administration des étran-
gers”. En effet, au cours de la décennie écoulée, on constate un recul marqué des
droits et emplois fermés aux étrangers (carte famille nombreuse, emplois de la sécu-
rité sociale, de la RATP, d’Air France, etc.) ou des régimes dérogatoires (associations
étrangeres des 1981, droit de vote et — dans certains cas — d’éligibilité aux élections
professionnelles, publications étrangeres, etc.).

Au début de 'année 2009, les sénateurs socialistes ont déposé une proposition
de loi visant a supprimer les conditions de nationalité qui restreignent 'acces des
travailleurs étrangers non européens a I'exercice de certaines professions libérales ou

1. D. Lochak, « De la défense des étrangers a la défense de la légalité. Le Gisti au Conseil
d’Etat », in Le dialogue des juges. Mélanges en 'honneur de Bruno Genewois, LGD], 2009, p. 673-693;
« Devant le Conseil d’Etat : fausses victoires, vraies défaites », in M. Reydellet (dir.), L’étranger entre la
loi et les juges (Actes du colloque de Toulon des 8 et 9 nov. 2007), CHarmattan, coll. « Champs libres »,
2008, p. 45-61.

2. V., A. Spire, Reconduire ou accueillir, Enquéte sur les guichets de I'immigration, Raisons d’Agir,
2008.
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100 Défendre la cause des étrangers en justice

privées’. Méme si cette proposition laisse de coté la question de I'ouverture des
emplois de la fonction publique non régalienne, cette initiative pourrait aboutir &
I'ouverture d’un certain nombre de professions ordinales (médecin, chirurgien-den-
tiste, sage-femme, pharmacien, vétérinaire, architecte, géometre expert, expert-
comptable). Ce qu'il importe surtout de relever c’est que dans un Sénat dominé par
la droite la commission des lois a adopté, le 4 février 2009, cette proposition, le rap-
porteur soulignant que « 'ambition du texte est d’amorcer une réflexion plus géné-
rale sur la pertinence de la condition de nationalité pour 'exercice de certaines
professions » et qu’aprés examen de chaque profession concernée « il est apparu que
la condition de nationalité était de moins en moins justifiée et historiquement
datée ». Lobjectif revendiqué dans la proposition est donc « d’amorcer un pro-
cessus » afin d’engager la réflexion « sur les principes justifiant 'existence d’emplois
fermés ».

Depuis plus de dix-huit mois, le comité consultatif de la Halde méne lui aussi
cette réflexion. Lors de son audition par la commission sénatoriale, le président de
la Haute autorité, Louis Schweitzer, a annoncé qu’elle devrait rendre publique pro-
chainement la recommandation sur les emplois fermés.

On constate donc qu'il existe désormais un début de consensus politique sur
'idée que pour les emplois relevant du secteur privé et les professions libérales la
condition de nationalité ne se justifie plus — et cela d’autant moins que les ressortis-
sants de 'Union européenne et de '’Espace économique européen ainsi que les res-
sortissants de certains pays bénéficiant d’'une convention de réciprocité ont d’ores et
déja été admis dans ces professions.

Ce résultat n’était pas acquis d’avance. En effet, en 2000, c’est le Premier
ministre socialiste Lionel Jospin qui avait écarté I'idée d’ouverture des emplois
soumis a une condition de nationalité. La majorité de la gauche plurielle a aussi
contribué en 2002 au maintien d’une législation discriminatoire sur la cristallisation
des pensions des anciens combattants.

Le Gisti a sans aucun doute contribué, par ses différentes actions, au processus
de délégitimation qui a permis d’aboutir a cette remise en cause de I'existence des
droits et emplois fermés. Conformément a ses modes d’action habituels*, le Gisti a
réussi, en mélant actions politiques et médiatiques, analyses scientifiques et recours
juridiques, a créer un phénomeéne de remise en cause du critere de nationalité des
lors qu'il est appliqué en dehors de la stricte sphere régalienne de 'Etat et qu'il n’a
pas de « justification objective et rationnelle ».

3. Proposition de loi déposée par Mme Bariza Khiari et a., Doc. Sénat n° 176 (2008-2009),
21 janv. 2009.

4. V., A. Marek, « Le Gisti ou I'expertise militante : une analyse du répertoire d’action de 1’as-
sociation », Institut d’études politiques de Paris, 2001 ; L. Israél, « Faire émerger le droit des étrangers
en le contestant ou l'histoire paradoxale des premiéres années du GISTI », Politix 2003, n° 62 ou encore
la récente these de L. Kawar, Defining Legal Frontiers : Immigrant Rights Adjudication in France and the
United States, New York University (Institute for Law & Society), janv. 2009.
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Délégitimer les discriminations fondées sur la nationalité 101

Lassociation de la villa Marcés n’a évidemment pas agi seule. Groupe ressource,
elle a été l'aiguillon d’actions collectives avec d’autres organisations (comme la
Ligue des droits de ’'homme, le MRAP, SOS Racisme ou encore certains syndicats
ou partis politiques)’, fidele en cela au credo du Gisti depuis sa naissance en 1972,
résumé dans le Petit livre juridique des travailleurs immigrés : « Nous pensons que le
droit n’est pas une “panacée” mais qu'il est une arme parmi d’autres. Sans illusion sur
la portée des armes juridiques [...], nous pensons qu'il faut utiliser les ressources du
droit pour en tirer, dans chaque cas, I'avantage “maximal”. Cependant, des actions
“cas par cas” sont sans portée si elles ne s’inserent pas dans une lutte collective®. »

Dans le cadre de ce colloque, d’autres illustrations ont été données de ce mode
d’action spécifique au Gisti, que ce soit dans le domaine de la protection sociale’ ou
des politiques européennes d’asile et d’immigration®, dont les initiatives autour de
la situation des étrangers outre-mer — et plus particulierement, aujourd’hui, a
Mayotte — fournissent encore un exemple.

Sous l'influence notamment du Gisti, aussi bien par son action de groupe res-
source que par ses recours devant le Conseil d’Etat, on a donc assisté a une remise en
cause de la légitimité du critere de nationalité appliqué aux ressortissants des pays
tiers (I). Cette remise en cause a contribué, de maniére corrélative, a 'évolution de
la définition des principes d’égalité et de non-discrimination dans la jurisprudence
a la réduction des différences de traitement entre Francais et étrangers et donc du
périmetre des droits et emplois fermés (II).

|. UN TRAVAIL DE SAPE DE LA LEGITIMITE DU CRITERE DE NATIONALITE

Depuis le début des années 1990, des rapports publics et des études ont remis en
cause I'existence d’un secteur fermé aux étrangers aussi étendu’. Mais ces rapports
n’ont alors pas — ou trés peu — été suivis d’effets. Peut-étre fallait-il d’abord que I'in-
tégration des ressortissants de 'Union européenne dans la fonction publique non
régalienne adoptée en 1991 et dans la majeure partie des professions réglementées

5. Le parallele avec les modes d’action du GIP (Groupe information prisons) fondé par Fou-
cault a parfois été fait : v. P. Artieres, « 1972 : naissance de lintellectuel spécifique », Plein droit
mars 2002, n° 53-54 (accessible sur le site du Gisti).

6. Plein droit n° 53-54, « Immigration : trente ans de combat par le droit », mars 2002 (égale-
ment sur le site du Gisti).

7. V. les contributions de P. Mony, supra, p. 39 et d’A. Toullier, supra, p. 139.

8. V. la contribution de C. Rodier, infra, p. 165.

9. V. not. le rapport « Marchand » sur « Lintégration des immigrés », Doc. AN n° 1348, 11 mai
1990 et le Rapport du Conseil national des populations immigrées, « Egalité des droits », rédigé par
Daniele Lochak en 1991. En 1988, Daniéle Lochak avait consacré une importante étude au Jurisclas-
seur droit international sur la « Condition des étrangers. Droits publics ». Fasc. 525-A, recensant les
droits et emplois fermés aux étrangers et les fondements de ces exclusions. Cette étude a été actualisée
par nos soins en 2008.
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102 Défendre la cause des étrangers en justice

puisse entrer dans les faits et contribuer 2 démontrer que la présence d’étrangers en
leur sein n’avait rien de problématique ? La réflexion sur la question va étre relancée,
a partir de 1997, au sein du Gisti qui va développer une stratégie de remise en cause
des emplois fermés (B). Le terrain a été aussi préparé par la publication d’un certain
nombre de rapports et d’études faisant I'inventaire des droits et emplois fermés et
remettant en cause leur légitimité (A).

A. UNE DELEGITIMATION PREPAREE PAR L’ACCUMULATION DE RAPPORTS ET D’ETUDES

1. Rapide panorama des droits et emplois fermés

Le panorama est connu. A laube du xxr siecle, pres de 6,3 millions d’emplois
étaient fermés aux étrangers non ressortissants des pays de I'Union européenne ou
de I’Espace économique européen. Au total cela représente pres du tiers de I’emploi
salarié.

Les trois fonctions publiques (étatique, hospitaliere et territoriale) représentent
le plus gros contingent de ces emplois avec environ 5,2 millions. Seuls les emplois
publics de non-titulaires dans ’administration (contractuels, auxiliaires, etc.), de
médecins contractuels des hopitaux, les emplois précaires aidés et les emplois d’en-
seignants titulaires dans I'enseignement supérieur et la recherche sont accessibles
aux étrangers des pays tiers.

Estimation
Fonctions publiques (emplois statutaires) 5200 000
];rslttérlizgtrises publiques 400000
Salariés du secteur privé (dont sécurité sociale) 200000
Professions libérales 300000
Autres professions indépendantes 200000
Total 6300 000

Source : Les dossiers de CERC-Associations, n’ 3, mars 1999, note de synthése.

Depuis 1991, la plupart des emplois publics ont été ouverts aux ressortissants de
I'Union européenne et de ’Espace économique européen, puisqu’on estime a moins
de 800000 les emplois strictement réservés aux Francais. Ces emplois « de 'admi-
nistration publique », selon le sens donné a cette notion par la Cour de justice des
Communautés européennes en 1980, sont pour I'essentiel les postes de la fonction
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Délégitimer les discriminations fondées sur la nationalité 103

publique dite régalienne (armée, police, justice, impot) ou impliquant des activités
comme |’élaboration ou le controle des actes juridiques'®.

En outre, dans le secteur privé, une cinquantaine de professions font 'objet de
restrictions explicites liées a la nationalité (ce qui représente 615000 emplois) ou a
la détention de diplomes (ce qui représente 625000 emplois). Certaines professions
sont également soumises a des restrictions moins directes, soumettant leur exercice
par des étrangers a des quotas (sportifs, marins ou personnel d’industrie travaillant
pour la défense nationale), ou 2 un controle particulier de 'administration (journa-
listes par exemple).

2. La prise de conscience de l'effet de contagion des discriminations
inscrites dans la loi sur les discriminations illégales (1997-2000)

En juillet 1997, la Commission nationale consultative des droits de I’homme recom-
mande de réaliser « un inventaire exhaustif » des discriminations frappant les étran-
gers. En 1998, la ministre de 'Emploi et de la Solidarité, Martine Aubry décide
d’entreprendre cet inventaire. Elle annonce qu’il « sera procédé a une analyse
exhaustive des différentes professions dont I'exercice est interdit, en droit, aux
étrangers [...]. A lissue de cette analyse, le gouvernement envisagera la suppression
des discriminations qui n’ont plus aucune signification ».

La Direction des populations et des migrations passe alors un appel d’offres a
cet effet — mais en le limitant au seul secteur privé. Réalisé par le cabinet Bernard
Brunhes Consultants, ce rapport conclut au caractére non justifiable de la condi-
tion de nationalité pour la plupart de ces emplois. Il apparait également que les
représentants des professions concernées n’ont, a de trés rares exceptions pres, émis
aucune objection a la suppression de ces restrictions'’.

C’est alors que le CERC-Association, élargissant le champ d’investigation a
I’ensemble des emplois fermés, réalise une mise en perspective historique de ces
« discriminations légales » dans 'accés a ’emploi et un état des lieux des disposi-
tions légales soumettant les emplois & une condition de nationalité. Ce rapport
évalue, pour la premiere fois, leur importance quantitative et leurs effets de 1égiti-
mation sur le développement des discriminations illégales. Il préconise de supprimer
les discriminations « légales » non justifiées et d’aligner la situation des étrangers
des pays tiers sur celle des ressortissants européens, que ce soit dans le secteur public
ou privé'?.

10. La loi du 26 juill. 1991 réserve aux nationaux les seuls emplois « dont les attributions soit ne
sont pas séparables de I'exercice de la souveraineté, soit comportent une participation directe ou indi-
recte a 'exercice de prérogatives de puissance publique de ’Etat ou des autres collectivités publiques »
(L. n° 83-634, 13 juill. 1983, art. 5 bis).

11. « Les emplois de secteur privé fermés aux étrangers », Rapport a la DPM-Ministere des
Affaires sociales, nov. 1999, 2 vol. Ce rapport est disponible sur le site du Gisti.

12. « Immigration, emploi et chomage. Un état des lieux empirique et théorique », Dossiers de
CERC-Association mars 1999, n° 3, chap. IV. V. sur ce rapport, préparé par Antoine Math et Alexis
Spire, la page du Monde du 21 avr. 1999 « Lemploi des étrangers se heurte a des “discriminations légales
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104 Défendre la cause des étrangers en justice

A son tour, le Groupe d’étude sur les discriminations'® met en place un groupe
de travail sur les emplois fermés, auquel le Gisti prétera son concours. Il aboutit a la
méme conclusion que les rapports précédents, a savoir la nécessité de supprimer les
emplois fermés non justifiés par I'exercice de prérogatives régaliennes. Ce rapport
insiste par ailleurs sur les effets de contagion des dispositions légales et réglemen-
taires excluant les étrangers de certains emplois sur les pratiques de discrimination
raciale d’autres secteurs : « Lexistence massive d’emplois fermés aux étrangers pese
plus qu'on ne I'a estimé jusqu’a aujourd’hui sur les processus d’intégration et inter-
roge directement efficacité des initiatives de lutte contre les discriminations »,
remarque-t-il. Ainsi « 'ouverture des emplois fermés aux étrangers contribuerait a
clarifier la limite entre le légal et I'illégal et donc a réaffirmer I'illégalité de toute
discrimination fondée sur 'origine. Elle participerait du nécessaire engagement des
pouvoirs publics pour contrarier les processus d’institutionnalisation des logiques
discriminatoires'* ».

A la suite de cette note, Martine Aubry s’était engagée « a réfléchir aux évolu-
tions statutaires nécessaires pour permettre une égalité d’acces ». La thématique va
ensuite &tre évoquée dans la majeure partie des rapports et des études sur les discri-
minations ethniques et raciales’”. En mai 2000, plusieurs députés déposent — en
vain — une proposition de loi visant a permettre 'acces des ressortissants étrangers
non communautaires  la fonction publique non régalienne'®.

Mais, en mai 2000, dans le cadre des Assises de la citoyenneté, le Premier
ministre Lionel Jospin se dit partisan d’« assouplir » I'acces des jeunes étrangers 2 la
citoyenneté francaise plutdt que d’ouvrir les emplois fermés, bloquant ainsi une
évolution bien entamée — sans du reste que des mesures concrétes soient prises dans
le sens préconisé en matiere d’acces 2 la nationalité.

Les années 1997-2000 ont pourtant constitué, comme l'analyse Didier Fassin,
une période « d’'invention » de la discrimination'’, c’est-a-dire un moment impor-

injustifiées” » et 'entretien de Danitle Lochak, comme professeur de droit public et présidente du
Gisti : « Comment P’Etat pourrait-il bannir la discrimination dans le privé, alors qu’il donne le mauvais
exemple ? »

13. Créé en 1999, le GED deviendra en oct. 2000, apres les Assises de la citoyenneté, le Groupe
d’études et de lutte contre les discriminations (GELD) avant d’étre absorbé dans la Halde, lors de sa
création en 2005.

14. « Une forme méconnue de discrimination, les emplois fermés aux étrangers : secteur privé,
entreprises publiques, fonctions publiques », note n° 1, mars 2000. ’

15. V. en particulier les travaux de M. Viprey « Linsertion des jeunes d’origine étrangere », Etude
du Conseil économique et social, Ed. des journaux officiels, n° 2002-12 ; « Positions et actions syndicales
face aux discriminations raciales », Documents de travail de 'IRES, n° 00.01, sept. 2000. V. aussi notre
étude « Discriminations » au Dictionnaire permanent droit des étrangers (Editions législatives) qui
comprend un chapitre entier sur les droits et emplois fermés aux étrangers.

16. Doc. AN, n° 2431, 30 mai 2000.

17. D. Fassin, « Linvention de la discrimination », RF sc. pol. aott 2002, vol. 52, n°4, p. 403.
V. aussi le rapport essentiel de ].-M. Belorgey, « Lutter contre les discriminations », Rapport & Madame
la ministre de 'Emploi et de la Solidarité, mars 1999, publié aux éditions de la MSH, 2001. C’est dans ce
rapport qu'apparait pour la premiére fois la proposition de créer une autorité indépendante de lutte
contre toutes les discriminations.
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Délégitimer les discriminations fondées sur la nationalité 105

tant du processus de reconnaissance du phénomeéne discriminatoire dans I'espace
public et de 1égitimité & la combattre avec la création d’organismes spécifiquement
chargés de cette lutte.

B. L’ACTION DU GISTI : FAIRE EMERGER LA THEMATIQUE DANS L’ESPACE PUBLIC
ET COMBATTRE SES FONDEMENTS PAR LE DROIT

Pendant toute cette période le Gisti ne s’est pas tant comporté comme un groupe de
pression — mode d’action qui n’appartient pas a sa « culture » — que comme un
groupe ressource, produisant des connaissances et diffusant ses analyses afin de faire

émerger cette thématique dans I'espace public'®.
1. Le combat contre les discriminations : un axe fort de I'action du Gisti

Dans le bilan d’activité 2001 du Gisti est annoncée la création d'un « groupe discri-
minations », avec pour objectif « de mener une réflexion et des actions sur les dis-
criminations institutionnelles (c’est-a-dire trouvant leur source ou émanant de
'appareil étatique au sens large) frappant les étrangers, qu'il s’agisse de discrimina-
tions fondées sur la nationalité, directement ou indirectement (régularité du séjour,
durée de résidence, domiciliation, etc.) ou sur un critere d’altérité autre (diplome
étranger par exemple)'? ».

Ce groupe va procéder a un recensement exhaustif — et fastidieux — des textes
fondant I'exclusion des étrangers de certains droits ou emplois ou imposant d’autres
restrictions indirectes (condition de réciprocité, de diplome, de maitrise de la
langue, de résidence, de durée ou de type de carte de séjour, etc.). Ainsi, par exemple,
aucun texte légal ou réglementaire ne prévoit la condition de nationalité pour
exercer la profession de débitant de tabac. Apres bien des recherches, on a décou-
vert qu'il s’agit en réalité d’une pratique de 'administration fiscale, sur la base d’ins-
tructions internes, justifiée par le fait que les débitants percoivent des recettes
parafiscales et ont un monopole de la distribution du tabac. De méme pour les
emplois de la sécurité sociale, seules deux lettres circulaires n° 79-373 du 19 octobre

La thématique des emplois fermés comme vecteur de légitimation des discriminations est en
revanche superbement ignorée par le rapport du Haut conseil de I'intégration Lutter contre les discrimi-
nations : faire respecter le principe d'égalité, La Documentation francaise, 1998.

18. On peut faire la encore le rapprochement avec les principes de fonctionnement du GIP, tels
que les rapporte Audrey Kiefer : « un principe d’information nourri d’un travail critique et un principe
de diffusion qui met en lumiére un travail de rupture ». V., A. Kiefer, « Le groupe d’'information sur les
prisons (4), les modalités d’action », Blog détention et rétention carcérales, janv. 2009 [http://detentions.
wordpress.com].

19. Avant méme la création du groupe le numéro de Plein droit, la revue du Gisti : « ... Inégaux
en dignité et en droits », avr. 1999, n° 41-42, avec notamment 'article « Sept millions d’emplois inter-
dits » par A. Math et A. Spire, p. 3; « Médecins a diplome étranger. Les responsabilités sans le statut »
par C. Wolmark (articles accessibles sur le site du Gisti), « Consensus politique sur la santé » par
A. Math et A. Toullier ou encore « La charge de la preuve dans le cas de discriminations : Les femmes,
les syndicats et bientot les étrangers » par M.-T. Lanquetin.
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106 Défendre la cause des étrangers en justice

1979 et n° 1293 du 16 octobre 1980 relatives a 'embauche de personnel étranger
dans les organismes de sécurité sociale prévoyaient que certains emplois étaient
soumis 2 une condition de nationalité (agent de direction, agents comptables,
agents de contrdle et ingénieurs). En théorie, seuls 3000 emplois étaient formelle-
ment concernés, mais, en pratique, par effet de contagion et d’assimilation des
caisses 2 des administrations, la quasi-totalité des 180000 emplois de la Sécurité
sociale étaient concernés™.

Comment faire pour lutter juridiquement contre de telles pratiques infor-
melles ? Organiser des tests de situation pour poursuivre les responsables de caisses
de sécurité sociale pour discrimination illégale ? Saisir les juridictions administra-
tives ? Mais de quel texte ? Faire dire au Conseil d’Etat que les deux lettres circulaires
n’impliquent pas I'exclusion des étrangers des pays tiers de I’ensemble des emplois
des caisses de sécurité sociale ?

Autre illustration : la carte « famille nombreuse » de la SNCE Aucun rapport
ni étude n’avait identifié le fondement juridique de cette condition de nationalité.
La consultation d’un formulaire de demande de la carte trouvé dans un guichet de la
SNCF faisait apparaitre une curieuse liste de pays ressemblant a... la France colo-
niale, plus les ressortissants communautaires”’. Les recherches sur Légifrance ont
permis de retrouver l'article 8 de la loi du 29 octobre 1921 relative au nouveau
régime des chemins de fer d’intérét général créant cette « carte d’identité » pour les
familles nombreuses et les militaires invalides. Cette loi avait été ensuite modifiée
par un acte dit « loi » du 24 décembre 1940 qui, conformément a son idéologie,
développa les réductions pour les familles et les anciens combattants. Mais Vichy
n’avait pas posé la condition de nationalité. Elle existait déja! Par la suite, la loi de
1921 fut « déclassée », conformément a larticle 37, alinéa 2 de la Constitution
(décret du 3 novembre 1961) et modifiée en 1980.

Restait a découvrir comment avait été introduite la condition de nationalité.
Apres quelques journées dans les sous-sols poussiéreux de la bibliotheque Cujas,
nous avons mis la main sur la réponse & une question parlementaire qui donne la
solution de I’énigme : il s’agissait de 'article 44 de la loi budgétaire du 22 mars 1924.
La carte « famille nombreuse » de la SNCF créée en 1921 a été réservée aux « seuls
citoyens frangais et originaires des colonies ou des pays du protectorat » dans le
cadre d'un plan d’économies du gouvernement Poincaré consécutif 2 une crise
financiere.

Sur la base de 'inventaire précis et a peu pres exhaustif des droits et emplois
fermés, le Gisti a alors décidé d’écrire une « lettre ouverte » au Premier ministre lui
demandant d’abroger la cinquantaine de textes fondant la condition de nationalité
lorsqu’ils relevent du décret et de déposer au Parlement un projet de loi lorsqu’ils
relévent de la loi. Largumentation juridique développée est la suivante : — le pouvoir
réglementaire n’a pas compétence pour poser une condition de nationalité dans

20. Rapport CERC-Association, op. cit., p. 100.
21. Pour se conformer a l'arrét de la Cour : CJCE 30 sept. 1975, Cristini c. France, aff. 32-75.
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'acces a un droit ou un emploi lorsqu’elle n’est pas prévue par la loi. Uensemble des
textes réglementaires ne découlant pas de la loi sont donc illégaux car contraires a
Iarticle 34 de la Constitution; — dés lors qu'aucun motif objectif et raisonnable ne
vient justifier exclusion des étrangers, les textes légaux énumérés sont contraires 2
Iarticle 26 du Pacte international sur les droits civils et politiques et a I'article 14 de
la CEDH combiné avec I'article 1 du premier protocole ou l'article 8.

2. La « Lettre ouverte » au Premier ministre

En avril 2001 une trentaine d’organisations sollicitées par le Gisti** adressent au
Premier ministre la lettre ouverte lui demandant de supprimer la condition de natio-
nalité dans 'acces aux droits et emplois des secteurs privé et public, invoquant la
possibilité de recours juridiques pour certains d’entre eux.

Peu apres, Elisabeth Guigou, nouvelle ministre des Affaires sociales, annonce la
création de groupes de travail sur ces questions. Le Gisti saisit alors la ministre d’un
courrier lui demandant de prendre les mesures nécessaires afin d’ouvrir les emplois
des organismes de sécurité sociale a tous les étrangers. Dans une lettre du 30 juillet
2001, la ministre reconnait que « le maintien de la clause de nationalité francaise
pour les personnels de sécurité sociale n’a plus de raison d’étre » et abroge par une
circulaire du 22 octobre 2001 les précédentes consignes ministérielles qui réser-
vaient aux seuls nationaux les emplois impliquant une gestion directe ou effective
du service public de la protection sociale®’.

A la méme époque, un groupe de travail au sein du ministére des Transports
(dont le domaine de compétence représente environ 400 000 emplois fermés : EDF-
GDEF RATP, SNCE Air France, France Télécom, Aéroports de Paris, etc.), aboutit
a une remise en cause trés ponctuelle des emplois fermés, compte tenu de la réti-
cence des syndicats a toucher aux statuts. Néanmoins, en décembre 2002, le conseil
d’administration de la RATP supprime l'article 9 du statut du personnel de 1950
posant une condition de nationalité, disposition qui avait déja été modifiée une
premiére fois pour permettre I'intégration des ressortissants de I'Union européenne.

En ce qui concerne la carte « famille nombreuse », le ministre des Transports,
saisi par le Premier ministre de la demande d’abrogation des textes relevant de son
secteur, répondit au Gisti le 2 mai 2002 qu'il « pourrait étre envisagé d’aborder I'en-
semble de ces questions dans le cadre d’'un travail de refonte plus général du dispo-
sitif des tarifs sociaux ». Il n’en fut rien alors que la réflexion aurait pu étre rapide-
ment menée dans la mesure ol rien ne justifiait objectivement et raisonnablement
le maintien de cette condition de nationalité héritée de I'ere coloniale.

La voie politique étant manifestement bouchée, restait donc la voie judiciaire
pour obtenir 'abrogation de la condition de nationalité.

22. LDH, Cimade, MRAP, SOS Racisme, Fasti, Sud Rail, Sud PTT, LCR, Les Verts, Association
des travailleurs maghrébins en France, Syndicat de la magistrature, Emmaiis, etc.
23. Circ. DSS/4 B n° 2001-514, 22 oct. 2001 : BOMES n° 44, 29 oct.-4 nov. 2001.
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Dans des conclusions sur un arrét Gisti moins célebre que d’autres, sans doute
parce qu'il porte sur 'acces aux préts agricoles®, Terry Olson raille gentiment la
démarche du Gisti :

« Comme on le sait, le Gisti fait depuis plusieurs années déja un travail assez systéma-

tique d’identification des dispositifs réglementaires supposés traiter les étrangers moins

favorablement que les nationaux et assimilés. Dés qu'il en tient un, si I'on peut dire, il

forme devant I'autorité compétente une demande d’abrogation dans la logique de votre

décision d’assemblée du 3 février 1989 Compagnie Alitalia [...]. Lorsque cette demande
d’abrogation est rejetée, le Gisti saisit tout aussi systématiquement le juge de I'exces de
pouvoir.

Ce scénario a été en I'espece respecté. Le Gisti a relevé qu’en matiere d’aide a I'instal-

lation en agriculture le bénéfice de plusieurs dispositifs figurant dans le code rural était

réservé aux nationaux et assimilés. [...]*°. »

Au départ telle n’était d’ailleurs pas la stratégie définie par le Gisti. L'idée était,
a partir de la demande d’abrogation de I’ensemble des droits et emplois fermés,
d’isoler ceux relevant du domaine réglementaire et de déférer le refus implicite
d’abrogation au Conseil d’Etat. Consultée sur ce projet de recours, Claire Waquet®®
a fait remarquer, compte tenu de la disparité des régimes juridiques et des objets,
qu'il était plus opportun de faire une demande d’abrogation suivie d’un recours pour
chacun des textes critiqués.

Des lors la tAche devenait immense et largement au-dessus des forces du Gisti
— dont Iactivité contentieuse repose essentiellement sur le militantisme et le béné-
volat de ses membres. Et comment, de surcroit, s’attaquer aux exclusions posées par
la loi comme celle de 1924 pour la carte famille nombreuse ?

Mais, comme I’a rappelé Philippe Waquet, une des spécificités de la démarche
du Gisti depuis sa création n’est-elle pas de mettre I'imagination juridique au service
de la cause des étrangers*” ? En I'espece P'enjeu était de contribuer, par le droit et les

24. Cet arrét Gisti est toutefois un arrét de principe sur la question de I'abrogation en cours d’ins-
tance de dispositions ayant fait I'objet de la demande d’abrogation et leur remplacement par de nou-
velles dispositions reprenant la méme condition. Le Conseil d’Etat était en effet saisi par le Gisti de la
1égalité du refus implicite du... 10 janv. 2002 du Premier ministre d’abroger des dispositions du Code
rural. Néanmoins, entre-temps, elles ont été abrogées et reprises pour certains d’entre elles dans
d’autres dispositions du Code rural dans sa rédaction issue du décret n° 2004-1308 du 26 nov. 2004. La
jurisprudence du Conseil d’Etat n’envisageait pas expressément ce cas (v. CE 30 déc. 2002, Confédéra-
tion nationale des Syndicats dentaires, Lebon T. 609) — ce qui vaut a cet arrét d’étre publié aux tables du
Recueil Lebon, dans ’AJDA et la REDA.

25. Concl. T. Olson sur CE 24 janv. 2007, Groupement [sic] d’information et de soutien des immi-
grés, n° 243976, aux Tables.

26. Philippe Waquet a été associé des le départ a Iactivité contentieuse du Gisti (v. sa contribu-
tion et celle de L. Israél, supra, p. 9 et p. 15). Par la suite, le cabinet Waquet a, pendant une trés longue
période, et bénévolement, assuré le suivi d’'un grand nombre d’affaires portées par le Gisti devant le
Conseil d’Ertat.

27. V. sa contribution a cet ouvrage, infra, p. 15, ainsi que son entretien avec Liora Israél, « Phi-
lippe Waquet, au cceur de la “fabrique du droit” », Plein droit oct. 2008, n° 78, p. 49. V. aussi notre billet :
« A la redécouverte du premier arrét “Gisti” (CE, Ass., 23 juill. 1974, Ferrandiz Gil Ortega) », Combats
pour les droits de I'homme, 14 nov. 2008 [http://combatsdroitshomme.blog.lemonde.fr/2008/11/].
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recours contentieux, a réduire au coup par coup le périmetre réservé aux nationaux
et aux Européens. Le travail de sape des bases juridiques des droits et emplois fermés
finirait bien par déstabiliser 'édifice et créer un phénomene de délégitimation.

Il. UNE CONTRIBUTION A LA/RE’DUCTION DU PERIMETRE DES DROITS
ET EMPLOIS FERMES AUX ETRANGERS PAR ’ACTION JURIDIQUE

Comme le note Daniele Lochak, depuis I'arrét Ville de Paris c. Lévy en 1989, le
Conseil d’Etat fait prévaloir « une conception nettement plus exigeante qu’aupara-
vant du principe d’égalité, considérant comme a priori “suspectes”, au sens ol la
Cour supréme des Etats-Unis utilise ce terme, les distinctions fondées sur la nationa-
lité, en dehors bien siir de celles qui ont trait au séjour ou aux droits politiques® ».

Il nous semble qu’au prisme des « arréts Gisti », dont le point culminant est
I'arrét d’Assemblée du 31 mai 2006, on peut voir apparaitre une évolution sensible
de lappréhension du principe d’égalité par le Conseil d’Etat (A). Cette conception
moins rigide, influencée par le principe de non-discrimination issu de la jurispru-
dence des cours suprémes anglo-saxonnes, de la Cour de justice des Communautés
européennes et de la Cour européenne des droits de ’Thomme, permet de mesurer des
effets concrets sur 'ouverture de droits et emplois (B).

A. L’EVOLUTION DE L’APPREHENSION DU PRINCIPE D’EGALITE
AU PRISME DES ARRETS « GISTI »

Comme I'explique Ferdinand Mélin-Soucramanien, I'égalité se décompose en deux
branches. D’une part, une égalité « indéterminée » c’est-a-dire le principe d’égalité
classique, ou encore la conception formelle « a la frangaise » de 1'égalité; celui-ci ne
bénéficiait jusqu’a une période récente que d’un « faible degré de protection ».
D’autre part, I’égalité « déterminée » — qui correspond au principe de non-discrimi-
nation anglo-saxon — qu’on peut appeler 1'égalité « dure”® ». Il consiste & prohiber
toute différence de traitement fondée sur un certain nombre de criteres estimés illé-
gitimes, car arbitraires®’, dés lors qu'aucun motif objectif et raisonnable n’est suscep-
tible de la justifier. Il bénéficie d'un contrdle assez poussé sur la base du principe de
proportionnalité.

28. D. Lochak, « De la défense des étrangers a la défense de la 1égalité... », préc.

29. E Mélin-Soucramanien, « Existe-t-il un droit a 1'égalité de traitement des étrangers? », in
E. Saulnier-Cassia et V. Tchen (dir.), Unité du droit des étrangers et égalité de traitement. Variations autour
d'une police administrative, Dalloz, coll. « Thémes & commentaires », 2009, p. 107.

30. V. lart. de référence D. Lochak, « Réflexions sur la notion de discrimination », Dr. soc.
1987. 778 ainsi que « Les discriminations frappant les étrangers sont-elles licites? », Dr. soc.

1990. 76.
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Si le bilan de la jurisprudence dans I'application du principe d’égalité reste
contrasté, il nous semble qu’on assiste néanmoins, ces derniéres années, au regard
d’un certain nombre d’arréts rendus a la requéte du Gisti, & une convergence, dans
la jurisprudence du Conseil d’Etat, des deux types d’égalité : égalité et non-discri-
mination.

1. Un bilan contrasté de I'application du principe d’égalité
en droit des étrangers

a. Depuis fort longtemps le juge administratif applique aux étrangers un principe
d’égalité de traitement dans un certain nombre de domaines. A titre d’illustration,
on peut citer larrét du 14 mars 1863, Sauphar, ot le Conseil d’Etat considere qu’un
étranger qui avait pu légalement étre employé dans un emploi subalterne d’une
administration publique ne devait pas voir, nonobstant sa qualité d’étranger, son
droit a pension suspendu’’.

Mais c’est dans « LE » grand arrét Gisti du 8 décembre 1978 — celui qui justifie
Porganisation de ce colloque des 30 ans — que le Conseil d’Etat pose les bases de sa
jurisprudence actuelle en considérant qu’« il résulte des principes généraux du droit
et, notamment, du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 auquel se réfere
la Constitution du 4 octobre 1958, que les étrangers résidant régulierement en
France ont, comme les nationaux, le droit de mener une vie familiale normale®? ».

La décision est céleébre pour la consécration du principe général de droit de
mener une vie familiale normale. Mais au-dela de la consécration de ce principe,
’enjeu de cette affaire était de savoir si ce principe s’appliquait aussi bien aux étran-
gers qu’aux Francais. La solution n’était pas « trés claire » comme le soulignait le
commissaire du gouvernement Philippe Dondoux dans ses remarquables conclu-
sions : « le préambule de la constitution de 1946 [dont est issu le principe général
de droit] ne concerne-t-il que les nationaux frangais? ». Certains principes parti-
culierement nécessaires a notre temps, énumérés dans les alinéas de ce préambule,
évoquent en effet les « Francgais » ou les « citoyens ».

Pourtant, il apparait « certain » a Philippe Dondoux que le principe général de
droit consacré pour I'occasion « s’applique aussi aux étrangers ». En effet, constate-
t-il, comme le droit d’asile est reconnu a « tout homme » persécuté pour son action
en faveur de la liberté et le droit a 'existence convenable & « tout étre humain » se
trouvant dans I'incapacité de travailler, le droit & mener une vie familiale normale
bénéficie aux étrangers — « [...] le constituant ne 'ayant pas réservé aux seuls natio-
naux et s’étant borné de souligner — ce qui est une évidence — que c’était la “nation”
qui assure a l'individu et a la famille les conditions de leur développement®” ».

31. Lebon 249. V. aussi CE 12 juill. 1882 Krau, Lebon 689.

32. CE, Ass., 8 déc. 1978, Gisti, CGT et CEDT, Dr. soc. 1979. 57, concl. P, Dondoux.

33. P. Dondoux, « Le droit & une vie familiale normale. Arrét du Conseil d’Etat du 8 déc. 1978 »,
Dr. soc. janv. 1979. Ces conclusions sont reproduites supra, p. 26.
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C’est donc bien du principe d’égalité — ou plutot de 'application égalitaire d’un
principe — qu'il s’agit en 1978.

On retrouvera la méme formulation dans la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel — et Bruno Genevois n'y est sans doute pas étranger — dans la décision
n° 93-325 DC du 13 aofit 1993, Loi relative a la maitrise de 'immigration. Dans cette
décision qui fonde le « statut constitutionnel des étrangers », le Conseil pose aussi,
et surtout, le principe d’universalisme des droits et libertés fondamentaux issues de
la Constitution : les étrangers jouissent de ces droits et libertés, de maniére égale aux
nationaux des lors qu’ils sont en situation réguliere’.

Le Conseil d’Etat approfondit cette jurisprudence en 1982 dans un autre arrét
Gisti concernant les étudiants étrangers. Il considere, d’une part, qu’en ce qui
concerne les conditions d’acces a I'enseignement supérieur, seules des considéra-
tions tenant au contrdle de la connaissance de la langue francaise étaient de nature
a justifier une différence de traitement entre les candidats francais et étrangers et,
d’autre part, qu’en ce qui concerne le choix de I’établissement, s’agissant des candi-
dats étrangers résidant en France « aucune considération d’intérét général tirée du
bon fonctionnement du service public de I'enseignement supérieur ne justifie que
ces derniers soient soumis a cet égard a des regles différentes de celles qui s’ap-
pliquent aux étudiants frangais® ».

On reconnait 1a la déclinaison classique du principe d’égalité par le Conseil
d’Etat depuis I'arrét Denoyer et Chorques de 1974. A Pinitiative du MRAP, cette
jurisprudence a abouti 2 un arrét de principe en la matiere : I'arrét du Conseil
d’Etat du 30 juin 1989 rendu a propos d’une allocation de congé parental d’édu-
cation, prestation d’aide sociale facultative, allouée par décision du Conseil de
Paris aux seuls parents de nationalité francaise, que les deux ou un seul aient cette
nationalité.

Dans cette affaire, le Conseil d’Etat considere que « 'institution de différences
de traitement entre les attributaires potentiels [d'une] allocation [...], laquelle
n’était pas une conséquence nécessaire d’'une loi, impliquait I'existence ou de diffé-
rences de situation de nature 2 justifier ces différences de traitement, ou de néces-
sités d’intérét général en rapport avec I'objet de ladite allocation qui auraient com-
mandé de telles discriminations ». Or, en espeéce, la Haute juridiction estime qu'il
n’existait, « au regard des charges occasionnées par I’éducation des enfants », aucune
différence de situation tenant a la nationalité des parents et que I'objet de 'alloca-
tion, qui était « d’encourager le développement démographique de la population
parisienne [...] afin de remédier a I'insuffisance de familles nombreuses francaises »,
ne pouvait étre regardé comme une nécessité d’'intérét général en rapport avec
'objet de I'allocation’.

34. B. Genevois, « Un statut constitutionnel pour les étrangers », RFDA 1993. 871.

35. CE 26 juill. 1982, Gisti et Sgen-CFDT, n° 22931, au Lebon.

36. CE 30 juin 1989, Ville de Paris, BAS de Paris c. Lévy, n° 78113, RFDA 1990. 575, concl.
D. Lévis. V. aussi M. Long, « Le principe d’égalité et les étrangers », in Conseil d’Etat, Rapport public
pour 1996, La Documentation frangaise, p. 355.
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b. Lapplication du principe d’égalité a donné lieu, jusqu’en 2006, a une jurispru-
dence contrastée. En s’inspirant de la typologie développée par Daniéle Lochak pour
classer ’ensemble des arréts Gisti, on peut du seul point de vue de I'application du prin-
cipe d’égalité de traitement aux étrangers classer les décisions obtenues par le Gisti de
la fagon suivante.

— Il'y a quelques « vraies victoires ».

On peut évoquer en premier lieu les décisions par lesquelles le Conseil d’Etat a
estimé contraire au principe d’égalité les distinctions fondées sur la nationalité de la
personne avec laquelle un étranger conclut un Pacs. Rappelons que P'article 12 de la
loi du 15 novembre 1999 indique que la conclusion d’'un pacte civil de solidarité
constitue « I'un des éléments d’appréciation des liens personnels en France, au sens
de P'article 7° de P'article 12 bis de 'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945
[devenu depuis I'art. L. 313-11, 7° du CESEDA] ». Ces décisions sont d’autant plus
remarquables qu’elles concernent le droit au séjour, domaine dans lequel le principe
d’égalité trouve peu a s’appliquer.

Or, dans une premiere décision, rendue en 2002, le Conseil d’Frat a censuré la
disposition d’une circulaire qui modulait 'exigence d’ancienneté de la communauté
de vie pour pouvoir prétendre a la délivrance d’une carte de séjour — fixée respec-
tivement 2 trois ans et cing ans — selon que le Pacs avait été passé avec un Francais
ou avec un étranger extracommunautaire. Le Conseil d’Etat annule précisément ces
dispositions dans la mesure ot la loi n’introduit « aucune distinction entre les
demandeurs de carte de séjour selon la nationalité de leur partenaire’” ».

Dans une seconde décision le juge des référés du Conseil d’Etat a ordonné la
suspension d’une circulaire du ministere des Affaires étrangeres du 28 septembre
2007 qui invitait les consulats a refuser d’enregistrer les Pacs conclus entre un Fran-
cais et un étranger — mais non entre deux Francais — dans les pays dont la 1égisla-
tion ou les usages sociaux répriment les relations homosexuelles ou le concubinage.
Sur le fondement de Particle 5 de la convention de Vienne du 24 avril 1963, la cir-
culaire estimait que les services consulaires étaient « incompétents » pour enregis-
trer un Pacs dans certains pays énumérés en annexe en référence a « I'ordre public
local ». La prétendue incompétence pouvait étre levée pour un couple de Francgais
moyennant une reconnaissance de mise en garde. En revanche, elle était insurmon-
table pour les couples mixtes.

La Conseil d’Etat admet qu'il appartient bien aux services consulaires de mettre
en garde les demandeurs souhaitant enregistrer un Pacs des risques qu'ils encourent
du fait des lois en vigueur ou des usages sociaux de I'Etat de résidence — risque
davantage d{, d’ailleurs, a la vie commune qu’a la procédure d’enregistrement elle-
méme. Mais il constate que le ministre n’a pu, sans méconnaitre le principe d’éga-
lité, soumettre 4 un régime de transcription différent les Pacs dont les deux parte-

37. CE 29 juill. 2002, Gisti, Femmes de la terre, LDH, n° 231158, aux Tables.

2eMP_033751.indd 112 27/05/09 14:32:55



Délégitimer les discriminations fondées sur la nationalité 113

naires sont ressortissants frangais et ceux associant une personne francaise et une
personne étrangere’®,

Sur le terrain des droits et emplois fermés, on peut citer aussi, au titre des vic-
toires, larrét sur les préts agricoles. Le Conseil d’Etat releve que I'objectif poursuivi
par les dispositions en cause du Code rural était d’assurer « la constitution d’exploi-
tations viables et durables et d’en faciliter la modernisation par 'octroi d’aides ». Or,
si ces aides sont liées 2 des engagements pris par leurs bénéficiaires sur une certaine
durée, « cette circonstance ne peut suffire 2 justifier légalement une différence de
traitement entre les personnes demandant & bénéficier de ces aides reposant sur leur
nationalité ayant pour effet d’exclure de la possibilité d’en bénéficier ceux d’entre
eux qui n’ont ni la nationalité francaise, ni la nationalité d’un autre Etat membre de
la communauté européenne ou de tout autre Etat partie a laccord sur I'Espace éco-
nomique européen ou qui ne peuvent invoquer les stipulations d’un accord interna-
tional interdisant une restriction d’activité fondée sur la nationalité*

— Constitue une « demi-victoire », dont la portée est surtout symbolique, I’arrét
du Conseil d’Etat du 17 décembre 2003 sur la médaille de la famille francaise.

Larticle 1 du décret du 28 octobre 1982 réservait cette médaille aux meres de
famille de nationalité francaise dont le mari et tous les enfants sont francais. Préci-
sant que cette distinction est « destinée a récompenser les mérites des personnes
ayant élevé de nombreux enfants de nationalité francaise », le Conseil d’Etat consi-
dére que « la circonstance que les parents des enfants concernés possedent ou non
la nationalité frangaise ne constitue pas une différence de situation de nature 2 jus-
tifier une différence de traitement, laquelle ne peut étre regardée comme dictée par
des nécessités d'intérét général en rapport avec I'objet honorifique de la mesure ».
Le critere de nationalité de I'un des parents est donc illégal. En revanche, et assez
curieusement, le Conseil d’Etat valide la conformité au principe d’égalité de D'exi-
gence de la possession de la nationalité frangaise pour tous les enfants de la famille
nombreuse, eu égard a 'objet de la distinction honorifique™. Ainsi, il suffit que 'un
des enfants, par le hasard des circonstances, ne soit pas frangais, pour que les presta-
tions liées a la médaille ne soient pas dues. Curieux jugement de Salomon !

Le décret n° 2004-1136 du 21 octobre 2004 est venu par la suite abroger le
décret de 1982 en 'intégrant dans la partie réglementaire du Code de I'action sociale
et des familles. A cette occasion cette distinction honorifique a été rebaptisée
« médaille de la famille » et il est désormais prévu que peuvent I'obtenir les meres ou
les peres de famille « dont tous les enfants sont frangais » (art. D. 215-7 CASF).

».

38. CE, réf., 18 déc. 2007, Gisti, Inter-LGBT, Ardhis, LDH, n° 310837. Par de nouvelles instruc-
tions, le ministre des Affaires étrangéres a retiré purement et simplement les précédentes instructions
et indiqué que des lors que les conditions d’enregistrement d’un Pacs sont « conformes aux dispositions
du code civil », 'ambassadeur ou le chef de poste consulaire « procéde a I'enregistrement du pacte de
solidarité » (Circ. NOR : MAEF0801234C 19 janv. 2008).

39. CE 24 janv. 2007, Gisti, n° 243976, aux Tables; RFDA 2008. 754, chron. ]. Andriantsimba-
zovina et L. Sermet.

40. CE 17 déc. 2003, Gisti, n° 248238, aux Tables.
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— Constitue une défaite quasi-totale, la décision du Conseil d’Etat du
3 novembre 2003 sur les éleves-fonctionnaires de I'Ecole normale supérieure.

La requéte du Gisti visait a faire reconnaitre que dans la mesure ol la majeure
partie des éleves-fonctionnaires de 'ENS se destinent a des concours de I'enseigne-
ment supérieur qui sont accessibles aux étrangers (postes de chercheurs, d’ensei-
gnants-chercheurs, etc.), on ne pouvait exiger la condition de nationalité pour
bénéficier de ce statut. Le Conseil d’Etat va pourtant déduire, de maniére méca-
nique, des dispositions des textes réglementaires sur les fonctionnaires stagiaires et
du statut de la fonction publique en général que 'exigence de nationalité doit aussi
s'appliquer aux stagiaires des lors qu’ils ont vocation & occuper une fonction soumise
a condition de nationalité (par exemple I'agrégation du secondaire), et ce méme si
I’ensemble des corps auxquels destine le stage ne sont pas soumis a une condition de
nationalité. Il juge toutefois illégale '’exclusion des ressortissants de 'Espace écono-
mique européen de 'acces a la qualité de fonctionnaire stagiaire en violation des
accords de Porto qui posent un principe d’égalité de traitement a leur égard*'.

On peut regretter que le Conseil d’Etat n’ait pas saisi I'occasion de développer
un raisonnement plus constructif, comparable a celui de I'arrét Gisti du 31 mai 2006,
qui aurait permis d’admettre les éleéves étrangers de 'ENS au bénéfice de ce statut de
fonctionnaire stagiaire dés lors qu'ils se destinent 2 un emploi de la fonction publique
accessible a ’ensemble des étrangers.

— Constitue une défaite totale du Gisti, l'arrét du 5 mai 2008, Mme Koubi et
Gisti.

Dans cette affaire, le Gisti et le professeur Genevieve Koubi** contestaient I'ar-
rété du ministre de I'Intérieur du 31 mars 2006 relatif aux actes de ’état civil requis
pour la délivrance du passeport électronique qui posait une obligation de produire la
copie intégrale de I'acte de naissance ou, a défaut, de 'acte de mariage, pour obtenir
la délivrance d’un passeport. Il était estimé, entre autres, que ces exigences engen-
draient des discriminations fondées sur 'origine, la filiation ou I'identité sexuelle. Le
Conseil d’Etat a rejeté ces griefs en estimant que les différents inconvénients men-
tionnés n’étaient pas excessifs par rapport aux objectifs de sécurité et d’identifica-
tion poursuivis*.

— On peut considérer comme une victoire différée — en dépit du rejet de la
requéte — la décision du Conseil d’Etat du 22 octobre 2003 Gisti et LDH sur la carte
SNCEF famille nombreuse. On se rappelle que le fondement de cette condition de
nationalité coloniale était une loi budgétaire de 1924.

Compte tenu du caractere évidemment discriminatoire de cette exigence, il
aurait été possible de saisir un tribunal d’instance ou un juge de proximité sur le cas

41. CE 3 nov. 2003, Groupement [sic] d’information et de soutien des immigrés, n° 244045, aux
Tables.

42. Ceest le professeur Koubi qui avait signalé au Gisti cet arrété (v. son blog Droit criTIC
http://koubi.fr/).

43. CE 5 mai 2008, Koubi et Gisti, n° 293934, 294056.
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individuel d’une famille étrangere*. Dans le cadre de ce litige, le requérant indivi-
duel 1ésé par le refus de la SNCF de délivrer la carte aurait pu exciper de I'inconven-
tionnalité de la loi de 1924 fondant ce refus. Il ne s’est néanmoins jamais présenté
au Gisti de famille étrangeére n’appartenant pas a une ancienne colonie frangaise et
souhaitant assigner la SNCE Il n’existait pas non plus de mesures d’application de la
loi de 1924 (décret, arrété ou circulaire) qui auraient permis de soulever une excep-
tion d’inconventionnalité.

Lidée a alors été d'utiliser la jurisprudence Association ornithologique et mamma-
logique de Saéne-et-Loire**. Dans cette décision, le Conseil d’Etat a estimé que pou-
vait étre contestée par la voie du recours pour exces de pouvoir la décision du
Premier ministre refusant de saisir le Conseil constitutionnel en vue de faire « délé-
galiser » une disposition législative postérieure a 1958 empiétant sur le domaine
réglementaire. Or, 'article 37 alinéa 2 de la Constitution prévoit également qu'il est
possible au Premier ministre de procéder au déclassement d’une disposition de forme
législative par décret, aprés avis du Conseil d’Etat, des lors qu'elle est antérieure 2 la
Constitution de 1958 et qu’elle releve du domaine réservé au reglement depuis
1958.

La stratégie du Gisti et de la Ligue était bien évidemment, une fois la décision
de déclassement prise, de faire reconnaitre que la disposition portait atteinte au
principe de non-discrimination en raison de l'origine nationale dans la jouissance
d’'un « bien » garanti par l'article 14 de la CEDH combiné a I'article 1 du premier
protocole de la Convention et a I'article 26 du Pacte international sur les droits
civils et politiques et au principe d’égalité de traitement issu de la Constitution.

Néanmoins le Conseil d’Etat estime que cette carte a « pour objet d’aider les
familles a élever leurs enfants au méme titre que les prestations de sécurité sociale ou
les allocations d’aide sociale qui leur sont destinées » : ce dispositif reléve par consé-
quent des principes fondamentaux de la sécurité sociale au sens de I'article 34 de la
Constitution et, dés lors, le Premier ministre n’avait pas compétence pour procéder
a la modification de ce dispositif en vertu de I'article 37 alinéa 2.

I1 rejette aussi, et surtout, I'argument des associations requérantes qui tendait
a démontrer que dés lors qu'une disposition législative était incompatible avec un
engagement international il aurait toujours été possible au Premier ministre de
constater cette incompatibilité et au Conseil d’Etat d’annuler le refus du Premier
ministre de mettre fin & cette contrariété*’.

Mais il s’agit bien malgré tout d’une victoire différée : en juin 2006, cette ques-
tion va ressurgir, a 'occasion de 'annonce par le gouvernement de la « modernisa-
tion » de cette carte. Alertée par un communiqué de presse associatif initié par le

44. La SNCEF étant alors un établissement public industriel et commercial, les relations avec ses
usagers-clients relevent du juge judiciaire.

45. CE, Sect., 3 déc. 1999, au GAJA ; Lebon 379 ; RFDA 2000. 59, concl. E Lamy.

46. CE 22 oct. 2003, Groupement [sic] d'information et de soutien des immigrés et Ligue des droits
de homme, n° 248237, Lebon 404; RDSS 2004. 155, concl. J.-H. Stahl; AJDA 2004. 347, note
E Tourette.
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Gisti puis saisie par le Gisti et la LDH, la Halde va s’approprier la question et
constater — dans des délais records — I'inconventionnalité au regard des articles 14
et 1 du premier protocole additionnel de la CEDH mais aussi de 'article 11 de la
directive n° 2003/1098 sur les résidents de longue durée de 2003. Elle recommande
la modification de la disposition législative et, une fois n’est pas coutume, en
obtient rapidement I’abrogation par la loi du 5 mars 2007 réformant la protection
de I'enfance®’.

Autre victoire différée : celle qui concerne le régime des publications étrangeres
suite 2 la condamnation de la France par la Cour de Strasbourg dans I’affaire Ekin.

Certes, ni devant la Cour, ni devant le Conseil d’Etat le débat n’a été tranché a
'aune de l'article 14 de la CEDH, bien que ce grief ait été soulevé par 'association
Ekin devant la premiére et par le Gisti devant le Conseil d’Etat, saisi du refus impli-
cite du Premier ministre d’abroger le décret-loi du 6 mai 1939*. Mais — et ceci est
moins connu — I'histoire ne s’arréte pas 1a. La consultation de Légifrance a permis de
constater que 'abrogation du décret-loi de 1939 avait fait revivre l'article 14 de la
loi du 29 juillet 1881 dans sa version issue de la loi de 1895. Ce texte donnait la
possibilité d’interdire une publication étrangeére par décret pris en conseil des
ministres de maniére générale et pour I’ensemble du territoire avec sanctions pénales
a la clef*. Cest pourquoi la Halde a été saisie par le Gisti le 11 octobre 2005 du
caractere discriminatoire du maintien de ce régime dérogatoire.

La Halde a estimé que ce régime paraissait contraire a I'article 14 de la CEDH
combiné a son article 10, & moins que le gouvernement n’apporte de justifications
objectives et raisonnables suffisantes®®. Apres plusieurs relances de la Halde, le Pre-
mier ministre a renvoyé la question au ministre de I'Intérieur qui, jugeant la ques-
tion juridiquement délicate a saisi le Conseil d’Etat d’une demande d’avis. Par une
délibération du 10 janvier 2008, la section de l'intérieur a estimé que I"abrogation du

47. Délib. Halde n° 2006-192, 18 sept 2006.

48. CEDH 17 juill. 2001, Association Ekin, RTDH 2002. 685, note P. de Fontbressin; AJDA
2002. 52, note E Julien-Laferriere; LPA 22 févr. 2002, note Pech et CE 7 févr. 2003, Gisti, Lebon 30;
AJDA 2003. 996, note E Julien-Laferriere; RFDA 2003. 972, note A. Fitte-Duval et J. Rabiller;
RD publ. 2003. 901, note P. Mouzet.

49. N. Ach, « Le dépérissement progressif de la police des publications étrangeres », AJDA
2005. 1606 et R. Fraisse, « Presse écrite. Liberté de la presse », J.-Cl. Adm., fasc. 270.

50. Délib. n° 2006-196 du 18 sept. 2006. Dans la lettre adressée au Gisti et approuvée par le
college de la Halde, le président écrit, suivant une argumentation qui « miroite » fortement : « De
telles restrictions si elles ne sont pas a priori incompatibles avec la Convention européenne des droits
de ’homme, doivent néanmoins s’inscrire dans un cadre légal particulierement strict quant a la délimi-
tation de l'interdiction, et efficace quant au controle juridictionnel des éventuels abus. [...] Il pourrait
étre considéré 1égitime que l'article 14 de la loi de 1881 sur la presse restreigne la liberté d’expression
dans un but de sécurité nationale ou d’ordre public afin de répondre a un besoin social impérieux. Le
fait que cette restriction ne s’applique qu’a des publications faites a ’étranger a été considéré comme
discriminatoire, sauf a considérer que ces publications ne peuvent étre atteintes par les régles pénales
qui s’appliquent aux responsables de publications en France. »

V. sur cette question E. Dreyer, « Restaurer le controle des publications étrangéres », JCP 2006.
11. 1829; J.-Y. Montfort, « Pratiques administratives : le regard de la Haute autorité de lutte contre les
discriminations et pour ’égalité », in E. Saulnier-Cassia et V. Tchen (dir.), Unité du droit des étrangers et
égalité de traitement, op. cit., p. 100.
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décret-loi de 1939 n’avait pas remis en vigueur les dispositions de I'article 14 de la
loi du 29 juillet 1881 dans sa rédaction initiale des lors que ces dispositions rele-
vaient de la loi.

Le régime des publications étrangeres, dont le caractere discriminatoire était
manifeste, n’existe donc plus depuis octobre 2004. Euskadi en guerre aura été la der-
niere publication étrangere interdite par un ministre de 'Intérieur.

On constate donc que le bilan de I'application du principe d’égalité par le
Conseil d’Etat dans les arréts Gisti est contrasté. Il admet la réduction d’un certain
nombre de différences de traitement mais considére certaines d’entre elles comme
justifiées par des différences de situation qu'’il estime appréciables ou des motifs d’in-
térét général. Cette jurisprudence oscille entre principe d’inclusion et d’exclusion
selon une ligne de démarcation qu'il est difficile de tracer.

On peut se demander si 'arrét d’Assemblée du 31 mai 2006, qui couronne la
« campagne » contentieuse du Gisti contre les droits et emplois fermés, ne traduit
pas I’émergence d’une conception plus exigeante du principe d’égalité et plus inté-
gratrice des étrangers.

2. I’émergence d’une conception du principe d’égalité
plus exigeante et intégratrice

En 1999, un décret avait reconnu aux étrangers ressortissants des pays tiers le droit
de vote et aux ressortissants communautaires — sans y inclure ceux de 'Espace éco-
nomique européen — ['éligibilité aux élections aux chambres des métiers. A Pocca-
sion de la refonte du régime électoral, des décrets du 27 aotit 2004 ont retiré la
qualité d’électeur aux artisans des pays tiers tandis qu’elles ont admis a la qualité
déligibles ceux de ’Espace économique européen’’.

Saisie par le MRAP, la Halde a recommandé aux pouvoirs publics de restituer
aux artisans étrangers des pays tiers le droit de vote en raison du caractére discrimi-
natoire de cette exclusion®”. Parallélement, le Gisti avait contesté ces décrets devant
le Conseil d’Etat. Or, la Haute juridiction tranche non seulement la question du
droit de vote mais aussi celle de Iéligibilité en conférant au principe d’égalité de
traitement une portée plus large.

Elle consacre le principe selon lequel « I'institution d’une différence de traite-
ment entre les artisans en ce qui concerne la qualité d’électeur et I'éligibilité aux
élections des membres des chambres des métiers et de 'artisanat, laquelle n’est pas
la conséquence nécessaire d’'une loi, implique I'existence ou de différences de situa-
tion de nature 2 justifier ces différences de traitement ou de nécessités d’intérét
général en rapport avec le role et les prérogatives des chambres des métiers et de
I'artisanat qui auraient commandé de telles discriminations ».

En Pespeéce, les prérogatives détenues par les élus des chambres des métiers

51. Décr. n°99-433, 27 mai 1999, mod. par Décr. n° 2004-896 et 897, 27 aofit 2004, art. 4 et 5.
52. Délib. Halde n° 2005-17, 4 juill. 2005.
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n’étaient pas négligeables. Les membres de ces chambres peuvent d’une part fixer
le produit de la taxe additionnelle a la taxe professionnelle percue a leur profit,
d’autre part étre désignés comme délégataire du droit de préemption urbain ou du
droit de préemption institué dans les zones d’aménagement différé pour la réalisa-
tion d’équipements commerciaux ou artisanaux et, enfin, participer a la commission
départementale d’équipement commercial. Pourtant, aux yeux du Conseil d’Etat,
ces différentes prérogatives « ne sont pas d'une nature et d’'une ampleur telles
qu’elles puissent fonder légalement une différence de traitement entre les artisans
quant 2 leur éligibilité aux chambres des métiers et de I’artisanat reposant sur leur
nationalité®® ».

A la lecture de cette décision, il apparait que, sous linfluence de la jurispru-
dence des cours de Strasbourg et de Luxembourg, le Conseil d’Etat réduit virtuelle-
ment la sphere des droits et emplois exclusifs du national — ce que nous avons
dénommé le « privilege du national » dans notre theése® — aux seuls droits et
emplois supposant exercice d’une part prépondérante de prérogatives de puissance
publique. En introduisant un rapport de proportionnalité entre la nature et 'am-
pleur des prérogatives exercées, la Haute juridiction administrative s’inspire en effet
manifestement de la jurisprudence de la Cour de justice dans I'application du prin-
cipe d’égalité de traitement issu de I'article 39 du traité CE et des accords d’associa-
tion Communauté européenne-pays tiers”>. On remarque toutefois que, dans cette
affaire, alors que le Gisti avait abondamment développé le grief de I’atteinte au prin-
cipe de non-discrimination garanti par l'article 14 de la CEDH et par les accords
Communautés européennes-pays tiers, le Conseil d’Etat s’est placé uniquement sur
le terrain du principe d’égalité de traitement issu du droit interne’®.

Certains commentateurs ont pu regretter cette « nationalisation » de la poli-
tique jurisprudentielle du Conseil « qui fait volontairement I'impasse sur ’apport
des sources internationales®” ». Pour notre part, il nous semble que la nouvelle
appréhension du principe d’égalité développée par le Conseil d’Etat au bénéfice des
étrangers est manifestement influencée par la jurisprudence des Cours européennes.
On assiste donc, en d’autres termes, a une européanisation de la définition du prin-
cipe d’égalité républicain.

Cette évolution remet en cause la conception rigide de ’égalité qui découlait de
I'arrét Denoyer et Chorques. Dans cette conception la seule justification d’une diffé-
rence de traitement est ’existence d’'une différence de situation appréciable — c’est-

53. CE, Ass., 31 mai 2006, Gisti, n° 273638, Lebon 186, AJDA 2006. 1830, chron. C. Landais
et E Lenica, RFDA 2006. 1194, concl. D. Casas; RFDA 2008. 754, chron. ]J. Andriantsimbazovina et
L. Sermet. .

54. Le privilege du national. Etude historique de la condition civique des étrangers en France, theése
Paris X-Nanterre, sous la dir. de D. Lochak, 2003.

55. CJCE 8 mai 2003, Wihlergruppe Gemeinsam Zajedno, aff. C-171/01.

56. Le commissaire du gouvernement s'en explique en ces termes dans ses conclusions : « il
nous semble préférable de censurer une méconnaissance d’un principe général de droit consacré dans
'ordre juridique interne plutdt que d’en passer par une inconventionnalité ».

57. J. Andriantsimbazovina et L. Sermet, chron. préc.
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a-dire objective. Le motif d’intérét général ne permet que de déroger a la marge
A Dégalité formelle entre deux administrés appartenant 2 une méme catégorie®®.
Le Conseil d’Etat assouplit cette conception en acceptant, en quelque sorte, de
« moduler » davantage le principe d’égalité indéterminé afin de lui faire davantage
appréhender les situations réelles.

Ainsi depuis les arréts Villemain et Duvignéres de 2002, le Conseil d’Etat estime
que « le principe d’égalité ne s’oppose pas a ce que l'autorité investie du pouvoir
réglementaire régle de facon différente des situations différentes ni a ce quelle
déroge a I’égalité pour des raisons d’'intérét général, pourvu que la différence de trai-
tement qui en résulte soit, dans 'un comme ['autre cas, en rapport avec 1'objet de la
norme qui I’établit et ne soit pas manifestement disproportionnée au regard des dif-
férences de situation susceptibles de la justifier’ ». La différence de situation appré-
ciable et le motif d’intérét général sont donc tous les deux mis sur le méme plan et
peuvent recevoir pareille modulation.

I1 faut aussi lire ces arréts a Paune des décisions du Conseil d’Etat adoptées pour
prendre en compte la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’lhomme
dans l'application du principe de non-discrimination. On sait que depuis I'arrét
Rougquette®, le Conseil d’Etat a mis en « harmonie » — selon I'expression des auteurs
des Grands arréts de la jurisprudence administrative — sa jurisprudence avec celle de la
Cour européenne des droits de I'homme®'. Or le principe de non-discrimination
n’est pas un principe général d’égalité abstrait et indépendant. Bien au contraire,
il fait « partie intégrante » de chacun des droits et libertés garantis par la Conven-
tion et vise A en assurer la jouissance sans discrimination selon des motifs déterminés
et ouverts.

En outre, dans la jurisprudence de la Cour, toute différence de traitement dans
la jouissance des droits et libertés de la Convention n’est pas forcément discrimina-
toire des lors qu’il existe une justification objective et raisonnable, c’est-a-dire si la
mesure poursuit un « but légitime » ou s'il existe un rapport raisonnable de propor-
tionnalité entre les moyens employés et le but visé.

Enfin, si les Etats jouissent d’une certaine « marge d’appréciation » pour déter-
miner si et dans quelle mesure des différences entre des situations a d’autres égards
analogues justifient des distinctions de traitement, s’agissant de certains motifs

58. Analysant l'arrét Denoyer et Chorques, Bertrand Seiller explique que « 1'égalité n’est absolue
qu’au sein de chaque catégorie; mais entre celles-ci des variations de régime peuvent exister. [...] La
modulation de traitement est jugée 1égale si elle répond a d’évidentes différences de situation ou si une
nécessité d’intérét général commande de prendre en compte de légeres différences de situation » :
B. Seiller, Droit administratif. 2. L'action administrative, 2¢ éd., Flammarion, 2005, p. 63-64.

59. CE, Sect., 28 juin 2002, M. Villemain, n° 220361, 228325; CE, Sect., 18 déc. 2002,
Mme Duvignéres, n° 233618 au GAJA.

60. CE, Ass., 5 mars 1999, Lebon 37; AJDA 1999. 420, chron. E Raynaud et P. Fombeur; RFDA
1999. 372, note D. de Béchillon et P. Terneyre ; RD publ. 1999. 1223, obs. J.-P. Camby.

61. CEDH 23 juill. 1968, n° 1474/62, Affaire linguistique belge ; CEDH 16 déc. 1996, n° 17371/90,
Gaygusuz c. Autriche; D. 1998. 438, note ].-P. Marguénaud et J. Mouly; Dr. soc. 1999. 215, note
J. Favard.
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de discriminations, particulierement celles reposant sur 'origine ethnique, raciale
ou nationale, la Cour exige de « trés fortes raisons » pour admettre ce type de justi-
fications®’.

S'agissant du critere de nationalité, le Conseil d’Etat adopte cette conception
dans l'arrét Diop. Dans cette décision, il considere que la différence de traitement
entre d’anciens agents publics de la France, selon qu’ils ont la nationalité frangaise
ou sont ressortissants d’Etats devenus indépendants, ne repose sur aucune justifica-
tion objective et raisonnable, « c’est-a-dire ne poursuit pas un objectif d'utilité
publique ou n’est pas fondée sur des critéres objectifs et rationnels en rapport avec
les buts de la 10i® ».

On constate donc que depuis Duvignéres et Villemain on assiste a un rapproche-
ment entre égalité indéterminée et égalité déterminée permettant d’assurer une
meilleure modulation de ce principe favorable a ’'admission des étrangers dans cer-
tains droits et emplois.

B. LES EFFETS CONCRETS DE L'INVOCATION DU PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION
ISSU DE CONVENTIONS INTERNATIONALES

Dans plusieurs autres affaires le Gisti a soulevé — souvent en vain — la violation d’une
convention internationale posant un principe d’égalité de traitement ou de non-
discrimination.

Clest le cas dans 'affaire qui a donné lieu au second « grand arrét » Gisti du
29 juin 1990, méme si cet aspect a été largement occulté par le revirement de juris-
prudence opéré sur la question de l'interprétation des traités. Le Gisti invoquait ici,
notamment au bénéfice des étudiants algériens, I'article 7 de la déclaration de prin-
cipes entre la France et I'Algérie relative a la coopération économique et financiere
du 19 mars 1962 qui garantit aux Algériens résidant en France les mémes droits
qu’aux nationaux & Uexception des droits politiques. En Pespece le Conseil d’Etat en
conclut que la circulaire en cause ne pouvait pas édicter une régle contraire aux
conventions internationales applicables aux intéressés®.

Au demeurant, dans un arrét CGT et Gisti du 24 novembre 1978, le Conseil
d’Etat avait déja eu Poccasion de constater que des circulaires des ministres de I'In-
térieur et du Travail de novembre 1974 étaient contraires aux conventions d’établis-
sement en faisant obligation aux ressortissants gabonais, tchadiens, et centrafricains

62. CEDH 16 déc. 1996, Gaygusuz c. Autriche, préc.

63. CE 30 nov. 2001, Min. de la Défense c. Diop, n° 212179, Lebon 605; au GAJA; RFDA
2002. 573, concl. J. Courtial; AJDA 2001. 1045 chron. M. Guyomar et P. Collin; RDSS 2002. 613,
note I. Daugareilh; RTDH 2003. 299, note P. Wachsmann; AJFP 2002. 29 obs. C. Moniolle et
L. Combet. Larrét Diop n’est pas un arrét Gisti. Néanmoins le Gisti avait été consulté sur cette affaire
et avait recommandé d’invoquer 'art. 14 de la CEDH combiné avec I'art. 1 du premier protocole au
lieu de I'art. 26 du PIDCP.

64. CE, Ass., 29 juin 1990, Gisti, Lebon 171; au GAJA; AJDA 1990. 621, concl. R. Abraham;
RD publ. 1990. 1579, note E Sabiani; RFDA 1990. 923, note J.-E Lachaume.
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d’étre en possession d’une autorisation de travail alors que ces conventions posent
une clause d’égalité de traitement.

Mais c’est surtout s’agissant des droits économiques et sociaux que le Gisti a le
plus souvent tenté de faire prévaloir les clauses d’égalité de traitement ou de non-
discrimination issues des conventions internationales®®. A chaque fois, en effet, que
le Gisti a tenté de contester la subordination de I'acces aux prestations sociales 2 une
condition de régularité de séjour en invoquant le principe de non-discrimination
proclamé par différents instruments internationaux, le Conseil d’Etat a écarté ces
arguments. Il a notamment écarté I’allégation d’une violation de larticle 14 de la
Convention européenne des droits de 'homme combiné avec I'article 1< du proto-
cole additionnel, estimant qu'il existait bien une « différence de situation entre les
étrangers selon qu'ils satisfont ou non aux conditions de régularité de la résidence »
et que le 1égislateur s’était ainsi fondé « sur un critére objectif et rationnel en rapport
avec les buts de la 10i®® ». Pourtant, s'agissant du refus du bénéfice de prestations
familiales en Allemagne, la Cour européenne a jugé qu’était contraire a 'article 14
combiné avec larticle 8 de la Convention, une différence de traitement entre les
étrangers titulaires d'un permis de séjour permanent et les étrangers qui sont
dépourvus de tels titres’.

Le Conseil d’Ftat a aussi écarté, de maniére réitérée, la possibilité de recon-
naitre que les stipulations de ces conventions (PIDESC, Charte sociale euro-
péenne, stipulations de la Convention internationale des droits de ’enfant garan-
tissant la protection sociale, etc.) produisent un effet direct a I'égard des particuliers.
Elles ne peuvent donc étre utilement invoquées a I'appui des conclusions dirigées
contre des décisions de ’administration®. Il n’a reconnu un caractere d’applicabi-
lité directe qu’a la Convention n° 118 de 'OIT qui prévoit I’égalité de traitement
entre nationaux et étrangers pour le bénéfice des prestations de sécurité sociale
sans condition de résidence, refusant toutefois de 'interpréter, comme le lui deman-
dait le Gisti, comme interdisant aux Etats de subordonner ce bénéfice 2 une condi-
tion de résidence réguliere® ou pour la Convention n° 97 qui néanmoins ne trouve
a s'appliquer « qu'aux immigrants installés légalement sur le territoire des Etats
parties’® ».

Le Conseil d’Etat a aussi été amené a faire application de larticle 3 de la
convention de Geneve de 1951 sur les réfugiés qui pose un principe de non-discri-
mination assez large. Il reconnait bien I'applicabilité directe de cette stipulation.
Néanmoins, il estime que les demandeurs d’asile provenant de pays « considérés
comme siirs » au sens des dispositions de I'article L. 741-4 du CESEDA « se trouvent

65. La question est abordée plus longuement par A. Toullier : v. infra, p. 139.

66. CE 6 nov. 2000, Gisti, aux Tables. Position réitérée par CE 7 juin 2006, Aides, Gisti, LDH,
Meédecins du Monde, MRAP, au Lebon; D. 2007. 2192 ; AJDA 2006. 944, note H. Rihal.

67. CEDH 25 oct. 2005, n° 58453/00, Niedzwiecki c. Allemagne et Okpisz c. Allemagne.

68. CE, Sect., 23 avr. 1997, Gisti, n° 163043, Lebon 142 ; RFDA 1997. 585, concl. R. Abraham;
AJDA 1997. 482, chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot.

69. CE 23 avr. 1997, Gisti, préc. confirmé par CE 14 janv. 1998, Gisti et FTDA, n™ 174219 s.

70. CE 7 juin 2006, Aides, Gisti, préc.
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placés dans une situation différente de celle des demandeurs d’asile venant d’autres
pays » '

Il ignore aussi superbement ce grief dans le contentieux mené par ’Anafé et le
Gisti contre les arrétés ministériels ajoutant a la liste des étrangers soumis a I'exi-
gence du visas de transit aéroportuaire (« VTA ») les ressortissants de Djibouti et de
la Guinée-Bissau et les ressortissants russes « provenant d’un aéroport situé en
Ukraine, Bi€lorussie, Moldavie, Turquie ou Egypte ». Pour ces derniers, il s'agissait
manifestement d’une discrimination indirecte en raison de l'origine nationale 2
Pencontre des réfugiés tchétchenes. Le Conseil d’Etat s’est contenté a leur endroit
d’annuler la disposition, au motif que les textes ne permettaient pas d’instaurer de
visas de transit aéroportuaire pour les ressortissants d’'un pays en provenance de cer-
tains aéroports. Quelques jours plus tard, le gouvernement a modifié la réglementa-
tion pour attribuer au ministre de I'Immigration cette compétence et il a, dans la
foulée, ressuscité la disposition annulée par le Conseil d’Etat™.

Derniére illustration — de loin la plus connue — de refus du Conseil d’Etat
d’appliquer pleinement les exigences du principe de non-discrimination en raison
de lorigine nationale : le combat de longue haleine mené contre la « cristalli-
sation » des pensions des anciens combattants et anciens fonctionnaires des
anciennes colonies et territoires d’outre-mer. On est ici, comme le note Daniéle
Lochak dans sa contribution au colloque de Toulon”, dans une hypothese o, au
départ, I'absence totale d’enjeu politique ne laisse d’autre alternative que la voie
du contentieux. Mais apres des années de combat, ponctuées par de multiples rebon-
dissements, 'action contentieuse ne débouche — pour le moment — que sur des demi-
victoires.

C’est principalement a partir de la loi du 26 décembre 1959 que la France
décide de geler les retraites des ressortissants des colonies et territoires qui ont perdu
la nationalité francaise au moment de l'indépendance. Apres la disparition de la
Communauté, le 1égislateur étend les lois de cristallisation aux Sénégalais et aux
Algériens avec effet rétroactif au 1¢ janvier 1975 par la loi de finances rectificative
du 31 décembre 1981.

Plus de 700 tirailleurs sénégalais portent alors le combat juridique devant le
Comité des droits de 'homme des Nations unies qui conclut 2 un constat de viola-
tion du principe d’égalité sans discrimination prévu par l'article 26 du Pacte sur les
droits civils et politiques™. Mais aucun gouvernement n’a accepté de prendre en
compte cette communication qui remettait entiérement en cause le principe méme
de la cristallisation des pensions. Pire, dans un avis rendu sur les conclusions
contraires de son commissaire du gouvernement, le Conseil d’Etat, prenant le

71. CE 5 avr. 2006, Gisti et autres, n° 284706, AJDA 2006. 789; JCP A 2006. 16-18. 532; CE
13 févr. 2008, Association Forum des réfugiés, n° 295443, RFDA 2008. 535, note A. Vidal-Naquet.

72. CE 1« avr. 2008, Anafé et Gisti, n° 313711 et 313714 et CE 25 juill. 2008, Anafé et Gisti,
n° 313710 et 313713. .

73. « Devant le Conseil d’Etat : fausses victoires, vraies défaites », préc.

74. CEDH 3 avr. 1989, Ibrahima Gueye c. France, n° 196/1985, RUDH 1989. 62.
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contre-pied du Comité des droits de I'homme et de la doctrine, affirme qu’« il résulte
de la coexistence [des deux pactes], ouverts a la signature le méme jour, que larticle 26
précité du premier de ces pactes (PIDCP) ne peut concerner que les droits civils et
politiques mentionnés par ce pacte et a pour seul objet de rendre directement appli-
cable le principe de non-discrimination propre a ce pacte” ». Le Conseil d’Etat a
confirmé par la suite cette position’.

Il faut attendre 2001 pour que le Conseil d’Etat, appliquant la jurisprudence
Gaygusuz de la Cour européenne des droits de ’lhomme, juge que la cristallisation
viole le principe de non-discrimination dans la jouissance d’un droit patrimonial. Le
gouvernement est donc alors obligé d’organiser la « décristallisation » de ces pen-
sions, mais il le fait a minima : 'article 68 de loi de finances en 2002 substitue au
critere de la nationalité celui de la parité des pouvoirs d’achat et du lieu de liquida-
tion de la pension.

Le recours formé contre les décrets d’application échoue, le Conseil d’Etat refu-
sant de considérer que le nouveau dispositif constitue une discrimination fondée sur
l'origine nationale. Il juge que le nouveau dispositif, beaucoup moins cotiteux pour
P’Etat que celui qui aurait conduit & accorder les mémes prestations 2 tous, ne consti-
tuait pas une discrimination fondée sur 'origine nationale, alors méme que le critere
de résidence n’était pas applicable aux ressortissants frangais résidant a ’étranger.
Plus exactement, il a jugé que la différence de traitement était de portée limitée et
qu’elle relevait de la marge d’appréciation que I'article 14 de la Convention euro-
péenne des droits de ’'homme réserve au législateur national””.

Dans l'intervalle, la question a émergé sur la scéne politique : une premiere fois
en 2004, lors de la commémoration du 60¢ anniversaire du débarquement de Pro-
vence, puis en mai 2006 apres la projection au festival de Cannes et a Elysée du
film Indigenes, qui évoque expressément le sujet de la « cristallisation » dans le géné-
rique de fin. Avant méme la lecture de la décision du Conseil d’Etat, le président de
la République, Jacques Chirac, a annoncé le 14 juillet 2006 vouloir poursuivre la
décristallisation des pensions afin « de rendre a ces combattants 'hommage qui leur
est légitime ». Le conseil des ministres annonce a son tour, le 27 septembre 2006,
vouloir « tendre 2 une égalité » en la matiere.

Larticle 100 de la loi n° 2006-1666 du 21 décembre 2006 portant loi de finances
pour 2007 a prévu qu’a partir du 1< janvier 2007 le montant des pensions sera aligné
sur celui des pensions versées aux ressortissants francais. En apparence, les intéressés
ont gagné leur combat. En réalité, la victoire est des plus limitée : outre que seule les
« prestations du sang », comme on les dénomme, sont concernées par la réforme, a
’exclusion des pensions civiles et militaires de retraite et d’autres prestations acces-

75. CE, avis, 15 avr. 1996, Doukouré, n° 176399, RFDA 1996. 808, concl. P. Martin.

76. CE 7 juin 2006, Assoc. Aides, Gisti, préc.; CE, Sect., 18 juill. 2006, Gisti et avis Ka.

77. CE, Sect., 18 juill. 2006, Gisti, n° 274664, Lebon 186 et Sect., avis, Ka, n° 286122, Lebon 349,
concl. L. Vallée; RFDA 2006. 1201, concl. L. Vallée; AJDA 2006. 1833, chron. C. Landais et
E Lénica; Dr. adm. 2006, n° 12, comm. 189, note A. Taillefait. Larrét du Conseil d’Etat est reproduit
plus loin, p. 133.

2eMP_033751.indd 123 27/05/09 14:32:57



124 Défendre la cause des étrangers en justice

soires, la décristallisation n’a pas d’effet rétroactif et ne vaut que pour I'avenir. Elle
n’intervient, de surcroit, que sur la demande expresse des intéressés, ce qui en rend
le bénéfice illusoire pour la trés grande majorité d’entre eux.

Mais ce combat n’est pas (encore) fini. Saisie dés novembre 2005 de cette
question, la Halde, dans trois recommandations du 9 octobre 2006 (sur saisine du
Gisti et du Catred), du 5 mars 2007 et du 31 mars 20087, a estimé discriminatoire
la décristallisation partielle des pensions opérée par l'article 68 de la loi du
30 décembre 2002 puis par l'article 100 de la loi de finances pour 2007, en se fon-
dant sur Parrét Echouikh de la Cour de justice des Communautés européennes’’
ainsi que sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’'homme, pre-
nant ainsi le contre-pied de la position adoptée par le Conseil d’Etat. Sur le fonde-
ment de l'article 65 de 'accord euro-méditerranéen Communauté européenne-
Maroc du 26 février 1996, la Cour de justice a en effet estimé discriminatoire une
décision de refus de reconnaissance de droit 2 pension militaire d’invalidité fondé
sur l'article 71 de la loi du 26 décembre 1959. Dans sa décision, la Cour de justice
insiste sur le fait que 'interprétation qu’elle donne de 'accord d’association est
« conforme aux exigences des articles 14 de la Convention européenne des droits
de 'homme et 1¢ du protocole additionnel, tels qu’interprétés notamment par la
Cour européenne des droits de ’homme dans son arrét Gaygusuz c. Autriche du
16 septembre 1996 ».

En application de cette ordonnance, dans une série de six jugements, le tribunal
administratif de Bordeaux a annulé des refus de revalorisation de pensions militaires
de retraite postérieurs a 'entrée en vigueur de I'article 100 de la loi de finances pour
2007 opposés par le ministere de la Défense a d’anciens tirailleurs marocains, tout en
rejetant, dans un septiéme jugement, une requéte ayant le méme objet introduite
par un tirailleur sénégalais®.

On le voit : la cause n’est donc pas encore totalement et définitivement
entendue. C’est pourquoi on peut regretter que, a I'occasion du vote de la loi du
27 mai 2008 transposant des directives communautaires en matiere de non-discrimi-
nation, le législateur ait supprimé « l'origine nationale » de la liste des criteres de
discrimination prohibés qui figurait a 'article 19 de la loi du 30 décembre 2004 por-
tant création de la Halde. Cette disposition a en effet servi de fondement 4 de nom-
breuses recommandations de la Halde constatant le caractere discriminatoire de
réglementation restreignant les droits des étrangers. Or, comme I’a constaté la Halde
dans une recommandation du 15 décembre 2008, la clause de standstill figurant dans

78. Lasaisine et la délibération de la Halde du 9 octobre 2006 sont reproduites infra, p. 128 et 136.

79. CJCE, Ord., 13 juin 2006, aff. C-336/05; Europe 2006, n° 241.

80. Le collectif bordelais « décristallisation », soutenu par un collectif d’avocats de I'Institut du
droit des étrangers, qui était a l'origine de cette affaire, a introduit, en juin 2007, une soixantaine de
demandes de revalorisation de pensions militaires de retraite au service des pensions de La Rochelle :
v. TA Bordeaux 8 oct. 2008, Qessaoui, n° 704480 et Sylla, n° 0701652, AJDA 2009. 310, concl.
J.-M. Bayle. V. aussi notre billet : « Le long combat vers I'égalité des droits pour les pensions des “indi-
génes” », in Combats pour les droits de I’homme, 16 oct. 2008. La Halde a été appelée en cause dans ces
affaires et a produit ses recommandations au soutien des requérants.
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les directives relatives a 1'égalité des chances®' empéchait le législateur d’adopter
pareille régression.

Malgré les progres enregistrés, le principe de non-discrimination est encore loin
d’avoir produit tous ses effets et I'action contentieuse du Gisti n’est pas pres de se
tarir. Au début de I'année 2008, il a déféré au Conseil d’Etat un arrété du 18 janvier
2008 fixant la liste des métiers « en tension » pour lesquels la situation de 'emploi
n’est pas opposable et deux circulaires. Le grief essentiel porte sur le caractére discri-
minatoire des textes attaqués, qui font un sort différent aux ressortissants des Etats
tiers et aux ressortissants des Etats de 'Union européenne soumis a des dispositions
transitoires, d’'une part, et qui excluent d’autre part de leur champ d’application les
ressortissants tunisiens et algériens, alors que ces différences de traitement fondées
sur la nationalité n’ont pas de justification objective et raisonnable Dans un avis
rendu en septembre 2008, la Halde a pour sa part estimé que cette différence de
traitement était discriminatoire et qu’elle ouvrait la voie a un risque de sélection
ethnique.

A Theure ot les pouvoirs publics pronent une « immigration choisie », sélec-
tionnée sur des criteres professionnels mais aussi d’origine, notamment par le biais
d’accords conclus avec les pays d’origine, I'enjeu n’est pas sans importance.

81. Dans les regles dites de « Prescriptions minimales » figurant a l'art. 7 de la directive
n° 2004/113/CE; a l’art. 8 sexies de la directive n° 76/207/CEE modifiée; a 'art. 8 de la directive
n° 2000/78/CE; a l’art. 6 de la directive n° 2000/43/CE.
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