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Le régime spécifique des mesures d’éloignement dans les outre-mer : 
le cas de l'absence de recours suspensif*

The specific regime for removal measures in overseas territories:
the case of the absence of a suspensive appeal

Résumé

L’application du droit des étrangers est variable selon que l’on se trouve en France continentale 
ou en outre-mer. Les collectivités territoriales régies par l’article 73 de la Constitution sont en 
principe pleinement intégrées dans le champ des dispositions issues du code de l’entrée et du 
séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA), contrairement aux collectivités régies par 
l’article 74 de la Constitution, auxquelles l’application de ces règles ne devrait être possible que 
pour autant qu’une mention expresse le prévoit.
La situation des outre-mer est différente, en raison de leur particularité. Le législateur a prévu des 
mesures particulières, compte tenu des spécificités de ces territoires. En effet, la mise en œuvre 
du code de l’entrée et du séjour et du droit d’asile fait apparaître des dérogations importantes 
notamment aux mesures d’éloignement applicables aux étrangers dans certaines collectivités 
ultramarines, parfois au mépris de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. 
Le principe pour ces territoires est l’application des dispositions dérogatoires, sans que le 
législateur ne fournisse l’effort de les rendre moins attentatoires à certains droits fondamentaux 
dont jouissent les étrangers.
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Summary 

The application of foreigners' law varies depending on whether you are in mainland France or 
overseas. The local authorities governed by article 73 of the Constitution are in principle fully 
integrated into the scope of the provisions resulting from the code on the entry and stay of foreign 
nationals and the right of asylum (CESEDA), unlike the authorities governed by the Article 74 of 
the Constitution, to which the application of these rules should only be possible in so far as an 
express mention so provides.
The situation of overseas is different, because of their particularity. The legislator has 
provided specific measures, taking into account the specificities of these territories. Indeed, the 
implementation of the code of entry and stay and the right of asylum reveals significant exceptions, 
in particular to the expulsion measures applicable to foreigners in certain overseas communities, 
sometimes in defiance of the case law of the European Court of Human Rights. The principle for 
these territories is the application of derogatory provisions, without the legislator making any 
effort to make them less infringing on certain fundamental rights enjoyed by foreigners.
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Introduction

Le droit des étrangers en France1, sous sa forme moderne, s’est développé 
à la fin du XIXe siècle. Le législateur avait instauré, le 9 août 1893, un registre 
d’immatriculation des étrangers, avant la création d’une carte d’identité d’étranger, 
par le décret du 21 avril 19172. La carte d’identité d’étranger, sur laquelle figurait la 
mention « travailleur » pour les étrangers s’étant vu accorder le droit de travailler, 
constituait l’équivalent aujourd’hui de la carte de séjour.

Ces textes marquent le début de la reconnaissance des droits des étrangers, 
lesquels connaîtront un mouvement variable en fonction des régimes et gouvernements 
en place. Cependant, le droit moderne des étrangers trouve ses racines juridiques 
dans l’ordonnance du 2 novembre 19453, dont les changements les plus significatifs 
ont débuté dans les années quatre-vingt. La notion d’étranger est clairement définie 
dans l’ordonnance n°2004-1248 du 24 novembre 20044 actuellement en vigueur, 
laquelle a abrogé tout ou partie de plusieurs textes antérieurs.

La législation française donne une définition négative au mot « étranger », qui 
est d’une grande simplicité. L’étranger est par définition la personne ne disposant pas 
de la nationalité française5. À cela, l’on doit rajouter les personnes dont la nationalité 
n’est pas connue, tel est le cas notamment des apatrides ou des personnes qui ne 
donnent pas leur nationalité ; ce qui a une incidence sur les mesures d’éloignement 
applicables à leur encontre : celles-ci sont tout simplement bloquées.

Le critère de nationalité est indispensable dans la définition du mot étranger, si 
bien que la perte de nationalité française emporte la qualité d’étranger. La réciproque 

1 Olivier Lecucq , « Le contentieux des étrangers : un contentieux de masse auquel il faut 
faire face », AJDA 2012, p. 1210.

2 Décret du 21 avril 1917 concernant le recrutement, la circulation et la surveillance de la 
main-d'œuvre étrangère et coloniale en France, JORF n°109 du 22 avril 1917, p. 3186.

3 Ordonnance n°45-2658 du 2 novembre 1945 relative à l’entrée et au séjour des étrangers 
en France et portant création de l’office national d’immigration, JORF n°259 du 4 
novembre 1945, p. 7225. L’ordonnance portant code de l’entrée et du séjour des étrangers 
et du droit d’asile a abrogé tout ou partie de plusieurs textes antérieurs (Loi n°52-893 du 
25 juillet 1952 portant création d’un office français de protection des réfugiés apatrides, 
JORF n°180 du 27 juillet 1952, p. 7642 ; voir l’article 6 de la loi n°84-622 du 17 juillet 
1984 portant modification de l’ordonnance n°45-2658 du 2 novembre 1945 et du code 
du travail et relative aux étrangers séjournant en France et aux titres uniques de séjour 
et de travail, JORF n°167 du19 juillet 1984, p. 2324 ; voir l’article 29 de la loi n°98-170 du 
16 mars 1998 relative à la nationalité, JORF n°64 du 17 mars 1998, p. 3935 ; voir l’article 
76 de la loi n°2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure, JORF n°66 du 19 
mars 2003, p. 4761 ; voir les articles 87 et 89 de la loi n°2003-1119 du 26 novembre 
2003 relative à la maîtrise de l’immigration, au séjour des étrangers en France et à la 
nationalité, JORF n°274 du 27 novembre 2003, p. 20136).

4 Ordonnance relative à la partie législative du code de l’entrée et du séjour des étrangers 
et du droit d’asile, JORF n°274 du 25 novembre 2004, texte n°12.

5 En vertu de l’article L. 111-1 du CESEDA, sont considérées comme étrangers « les 
personnes qui n’ont pas la nationalité, soit qu’elles aient une nationalité étrangère, soit 
qu’elles n’aient pas de nationalité ». 
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est vérifiable, en ce sens que l’acquisition par un étranger de la nationalité française 
le soustrait ipso facto du champ du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du 
droit d’asile (CESEDA). Autrement dit, même si l’étranger faisait l’objet d’une mesure 
d’éloignement, ou s’était vu opposer un refus de séjour, le seul fait d’avoir acquis la 
nationalité française rend illégal1 l’arrêté portant refus de séjour ou obligation de 
quitter le territoire français (OQTF). De même, il suffit que la preuve de la nationalité 
française du requérant soit établie en cours d’instance pour rendre sans objet le 
recours formé contre un refus de titre de séjour2.

La notion d’étranger se différencie de celle de citoyen, largement privilégiée 
dans le langage constitutionnel. Cette simplicité dans la définition du droit français 
des étrangers peut paraître troublante dans la mesure où les textes ainsi que la 
jurisprudence démontrent que la notion juridique d’étranger est loin d’être homogène. 
L’existence de différentes catégories d’étrangers, à l’instar des ressortissants des 
États membres de l’Union européenne et les membres de leurs familles, révèle que 
l’hétérogénéité touche également les règles juridiques applicables à ces catégories3. 
En matière de circulation et de séjour, les citoyens européens bénéficient d’un 
régime plus souple découlant de la libre circulation des personnes, lequel régime est 
différent de celui applicable aux ressortissants des États tiers. Les liens particuliers 
dont dispose l’étranger avec des nationaux français peuvent emporter des effets 
significatifs sur le régime juridique applicable en matière de la délivrance des titres 
de séjour ou d’exécution des mesures d’éloignement.

Le non-respect des règles régissant les conditions d’entrée et de séjour des 
étrangers peut entraîner l’obligation de quitter le territoire français, l’interdiction de 
retour ou de circulation sur le territoire français. Les hypothèses/situations menant à 
la prise d’une telle décision, par le préfet, sont prévues à l’article L. 511-1 du CESEDA. 
Font l’objet d’une OQTF, les personnes entrées irrégulièrement sur le territoire 
français et ne disposant pas de titre de séjour, ou étant restées en France après 
l’expiration de leur visa. Il en va de même des personnes n’ayant pas pu bénéficier 
d’un renouvellement de leur autorisation provisoire de séjour, ou d’un récépissé de 
demande de titre de séjour, ou les personnes s’étant vu retirer leur titre de séjour. 
Sont également concernées par une OQTF les personnes qui n’ont pas effectué une 
demande de renouvellement de leur titre de séjour temporaire et sont demeurées 
sur le territoire français, les demandeurs d’asile dont la demande de protection a été 
rejetée définitivement. Un étranger résidant sur le territoire français depuis moins 
de trois mois, représentant une menace pour l’ordre public, ou travaillant sans 
autorisation de travail peut être contraint à quitter le territoire.

De manière générale, les droits des étrangers sont subordonnés à un régime 
spécifique, qui ne saurait être aligné sur celui des nationaux4, lequel est repris dans les 
dispositions du CESEDA. De manière générale, tous les étrangers admis à séjourner 

1 Voir en ce sens CAA Bordeaux, 21 mars 2011, M. G. : req. n°10BX02519.
2 Voir également CAA Versailles, 12 novembre 2013, req. n°12VE00328.
3 Article L. 121-1et s. du CESEDA.
4 CE, 23 septembre 1988, Ministre de l’Intérieur c/ Mme Robalo-Lopès, Recueil p. 931, RDP 

1990, p. 882.
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en France sont, en principe, inclus dans le champ d’application du droit commun des 
étrangers, tel qu’issu du CESEDA. En d’autres termes, à moins que les conventions 
internationales n’en disposent autrement, le droit commun issu de ce code est 
applicable à l’ensemble des étrangers admis à séjourner en France.

Cependant, en dehors du droit de l’asile, qui connaît une application uniforme 
en France continentale et en outre-mer, la situation des outre-mer est différente, 
en raison de leur particularité. Il n’est pas étonnant que le législateur ait prévu des 
mesures particulières, compte tenu des spécificités de ces territoires, lesquelles 
se caractérisent par « des handicaps structurels indéniables contraignant leur 
développement économique »1. Plus concrètement, la situation particulière des outre-
mer, apparaissant clairement à l’article 349 du traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne (TFUE), réside dans « leur éloignement, l’insularité, leur faible superficie, 
le relief et le climat difficiles, leur dépendance économique vis-à-vis d’un petit nombre 
de produits, facteurs dont la permanence et la combinaison nuisent gravement à leur 
développement ». Dans le cadre du droit des étrangers, la situation particulière est 
caractérisée par une forte pression migratoire à laquelle certains territoires tels que 
Mayotte, la Guyane sont exposés.

Le constituant lui-même appréhende les collectivités territoriales situées 
outre-mer selon une approche beaucoup plus souple. Cette souplesse, caractérisant 
l’absence d’homogénéité dans ce qui est désormais convenu d’appeler le droit des 
outre-mer, résulte du régime juridique qui leur est accordé. Tandis que les collectivités 
d’outre-mer (COM) sont régies par le principe de spécialité, les départements et régions 
d’outre-mer, la Guyane, la Martinique et Mayotte sont en principe régis par l’identité 
législative. La spécialité législative, telle que prévue à l’article 74 de la Constitution, 
n’impose l’application des lois et règlements que si une mention expresse le prévoit. 
Quant à l’identité législative, prévue à l’article 73 de la Constitution, elle implique une 
application de plein droit des lois et règlements.

Cependant, le constituant a eu la sagesse de prévoir au profit des collectivités 
régies par l’article 73 des « adaptations tenant aux caractéristiques et contraintes 
particulières ». Ces collectivités territoriales se voient également habiliter à fixer elles-
mêmes des règles spécifiques dans le domaine de la loi et du règlement2 applicables 
sur leurs territoires, exception faite toutefois de La Réunion, qui est exclue de ce 
dispositif, conformément aux souhaits des Réunionnais.

Ces éléments institutionnels et constitutionnels devraient permettre aux 
collectivités régies par l’article 73 de la Constitution de se voir appliquer pleinement 
les dispositions issues du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit 
d’asile. A contrario, les autres collectivités visées par l’article 74 de la Constitution ne 
devraient se voir appliquer ces règles que dans la mesure où une mention le prévoit.

Cette représentation dichotomique, en apparence simple, ne permet pourtant 
pas la justification aisée du maintien des mesures d’exception. Elle offre une 
1 Voir l’exposé des motifs du projet de loi d’orientation pour l’outre-mer, du 5 avril 2000.
2 Voir en ce sens Emmanuel Jos, « Les nouvelles collectivités territoriales régies par l’article 

73 de la Constitution : des statuts "sur mesure" destinés à répondre aux aspirations des 
élus et électeurs locaux », RFDA 2012, p. 73.
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classification statutaire dépassée, qui ne correspond plus à la réalité constitutionnelle 
des collectivités ultramarines.

Le code de l’entrée et du séjour et du droit d’asile révèle notamment que 
les mesures d’éloignement applicables aux étrangers dans certaines collectivités 
territoriales d’outre-mer, parfois au mépris de la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’homme (Cour EDH), s’écarte fondamentalement de celles du droit 
commun. En revanche, le contentieux de l’OQTF est applicable en Martinique, à La 
Réunion et à Saint-Pierre-et-Miquelon. Le cas de la Polynésie française, de Wallis et 
Futuna et de la Nouvelle-Calédonie est différent.

Le principe pour ces territoires est l’application des dispositions dérogatoires 
(I), sans que le législateur ne fournisse l’effort de les rendre moins attentatoires à 
certains droits fondamentaux dont jouissent les étrangers. Cette circonstance rend 
opportune l’analyse de leur constitutionnalité et de leur conventionalité (II).

Les spécificités de l’éloignement des étrangers en outre-mer

Le traitement des étrangers selon qu’ils se trouvent en France continentale 
ou en outre-mer est variable, voire inégalitaire1. Conformément à l’article L. 111-2 du 
CESEDA, le droit applicable à Mayotte2, en Polynésie française3, en Nouvelle-Calédonie4, 

1 À titre d’exemple, le CESEDA exclut expressément Mayotte du champ des dispositions 
relatives au cas de délivrance de l’autorisation provisoire de séjour. De même les 
dispositions relatives à la carte de séjour temporaire ne sont pas applicables en Guyane, 
à Mayotte et à Saint-Martin. Il en va ainsi des dispositions relatives à la carte de résident, 
au regroupement familial, etc. Mais l’élément le plus notable s’agissant des traitements 
des étrangers à Mayotte, réside dans le titre de séjour délivré par le représentant de 
l’État. Les dispositions de l’article L. 832-2 du CESEDA rendent utilisables uniquement 
sur le territoire de Mayotte, les titres de séjour délivrés par le représentant de l’État. 
Toute personne souhaitant se rendre dans un autre département doit obtenir un visa. 
Il s’agit là d’une liste non-exhaustive de mesures recevant un traitement dérogatoire 
dans certaines collectivités d’outre-mer. Ces dérogations sont plus ou moins admises, en 
raison notamment de la situation institutionnelle de ces territoires, plus particulièrement 
pour le cas de Mayotte. Ces dérogations, que l’on peut penser provisoires, résultent de 
l’évolution institutionnelle de Mayotte. Sur ce dernier point, voir nos travaux : Thomas 
M’Saïdié, « L’évolution institutionnelle de Mayotte : les raisons et les solutions », Revue de 
la Recherche Juridique 2016-2, janvier 2017, p. 791-815.

2 Ordonnance no2000-373 du 26 avril 2000 relative aux conditions d'entrée et de séjour 
des étrangers à Mayotte, JORF n°102 du 30 avril 2000, p. 6543. L’ordonnance a subi 
de nombreuses modifications, avant d’être abrogée par l’ordonnance n°2014-464 du 
7 mai 2014. Voir également GISTI, « Singularités mahoraises du droit des personnes 
étrangères », Les cahiers juridiques, janvier 2015, 60 p.

3 Ordonnance no2000-372 du 26 avril 2000 relative aux conditions d'entrée et de séjour 
des étrangers en Polynésie française, JORF n°102 du 30 avril 2000, p. 6533. L’ordonnance 
a également subi plusieurs modifications.

4 Ordonnance no2002-388 du 20 mars 2002 relative aux conditions d'entrée et de séjour 
des étrangers en Nouvelle-Calédonie, JORF n°70 du 23 mars 2002, p. 5170.
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à Wallis et Futuna1 et aux TAAF2 (Terres australes et antarctiques française) d’un point 
de vue formel, est totalement dérogatoire du droit applicable en France continentale. 
Les dérogations sont plus saillantes, en ce qui concerne les mesures d’éloignement, 
autrement dit les obligations de quitter le territoire, dont il sera question dans le 
cadre de cette étude.

Cependant, le droit applicable aux outre-mer, s’agissant des étrangers, soulève 
une difficulté sérieuse lorsqu’on aborde la question sous l’angle contentieux. Plus 
précisément l’effet suspensif des obligations de quitter le territoire français dans 
certaines collectivités territoriales situées outre-mer constitue une véritable source 
de conflit. Certains territoires ultramarins, à l’instar de la Guyane, de Saint-Martin et 
de Mayotte bénéficient d’un régime spécifique défini à l’article L. 514-1 du CESEDA 
permettant leur exclusion du principe d’un recours suspensif (A).

La question d’un recours effectif suspensif, lorsque l’étranger a fait l’objet d’une 
OQTF sur laquelle la présente étude se centrera, a déjà mobilisé plusieurs autorités 
juridictionnelles, que ce soit au niveau interne ou au niveau européen. S’inspirant de 
l’œuvre jurisprudentielle, le législateur a prévu des assouplissements souhaitables 
(B).

L’absence d’un recours suspensif contre les OQTF

Afin de mieux appréhender la particularité des outre-mer, en matière de 
recours effectif suspensif, il convient de rappeler le cadre général applicable, sans 
prétendre à l’exhaustivité, puisque ces questions sont largement connues. Le recours 
effectif suspensif consiste à permettre à l’étranger faisant l’objet d’une obligation 
de quitter le territoire, depuis la réforme du 7 mars 2016 ou d'une expulsion3, de 
pouvoir saisir le juge afin qu’il examine sa situation, avant l’exécution de la mesure 
d’éloignement. Ce faisant, il dispose d’un délai d’un mois, à compter de la notification 
de la décision, lorsqu’il s’agit d’une obligation de quitter le territoire français avec 
délai, et de quarante-huit heures lorsqu’il s’agit d’une OQTF sans délai ou lorsque 
l’étranger a fait l’objet d’une décision en rétention ou d’assignation à résidence.

En vertu des dispositions de l’article L. 512-3 du CESEDA, l’obligation de quitter 
le territoire français ne peut faire l’objet d’une exécution d’office dès lors que le délai 
de départ volontaire accordé n’a pas expiré. Si la personne faisant l’objet d’une OQTF 
n’a obtenu aucun délai de quitter volontairement le territoire français, l’exécution 
de ladite décision ne peut intervenir avant l’expiration d’un délai de quarante-huit 
heures4 suivant sa notification administrative. De même, lorsque le juge a été saisi, le 
recours a un effet suspensif. Dès lors que le juge ne s’est pas prononcé, la personne 

1 Ordonnance no2000-371 du 26 avril 2000 relative aux conditions d'entrée et de séjour 
des étrangers dans les îles Wallis et Futuna, JORF n°102 du 30 avril 2000, p. 6523.

2 Loi no71-569 du 15 juillet 1971 relative au territoire des Terres australes et antarctiques 
françaises, JORF n°163 du 16 juillet 1971, p. 7003.

3 Il convient de rappeler qu’en matière d’expulsion, il n’y a pas d’effet suspensif automatique, 
y compris en France continentale.

4 Le délai de quarante-huit heures accordé ne saurait être prolongé, même si l’expiration 
intervient un samedi, un dimanche ou un jour férié ou chômé.
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en question demeure sur le territoire. Autrement dit, une obligation de quitter le 
territoire français demeure subordonnée à une procédure spécifique empêchant 
l’exécution d’une mesure d’éloignement jusqu’à l’intervention du juge, qui dispose 
d’un délai de trois mois pour statuer, conformément aux articles L. 512-1, L. 512-3 et 
L. 512-4 du CESEDA.

Ces informations sont portées à la connaissance de l’étranger par la notification 
écrite de l’obligation de quitter le territoire français. La saisine du tribunal n’empêche 
pas pour autant le placement de l’étranger en rétention. En effet, il peut faire l’objet 
d’une décision de placement en rétention administrative ou d’assignation à résidence 
en application de l’article L. 561-2 du CESEDA. Cependant, dans cette hypothèse, il peut 
demander au juge administratif d’annuler ladite décision dans un délai de quarante-
huit heures1 suivant sa notification. Ce principe connaît une dérogation en outre-mer, 
si bien que sa portée n’est pas à l’abri d’une dénaturation, ou à tout le moins d’un 
assouplissement.

En effet, le principe consistant à offrir à l’étranger la faculté de contester 
toute mesure d’éloignement lui ayant été signifiée connaît certaines limites en outre-
mer. L’article L. 514-1 du CESEDA, dans sa rédaction issue de la loi n°2007-1631 
du 20 novembre 20072, exclut la Guyane et Saint-Martin du champ d’application 
des dispositions de l’article L. 512-1 du CESEDA, encadrant les règles de procédure 
administrative et contentieuse devant lesquelles l’autorité administrative doit s’in-
cliner lorsqu’elle prend une décision obligeant l’étranger de quitter le territoire fran-
çais. Cette interprétation a été confirmée par le Conseil d’État, dans un avis rendu 
en date du 25 juillet 20083 à la suite d’un jugement du Tribunal administratif de 
Cayenne du 10 avril 2008. Il a en revanche précisé que les règles relatives au délai de 
recours, éventuellement prorogé par un recours administratif préalable et au délai 
d’application, trouvent à s’appliquer.

De manière générale, l’article L. 514-1 du CESEDA prévoit un régime d’ex-
ception applicable aux collectivités territoriales situées outre-mer telles que la 
Guyane, la Guadeloupe, Mayotte, Saint-Barthélemy et Saint-Martin. De la sorte, les 
dispositions des articles L. 512-1, 512-3 et 512-4 du CESEDA, lesquelles prévoient que 
les mesures d’éloignement de droit commun des étrangers, ne sont pas applicables 
dans ces collectivités. Lesdits articles confèrent à l’étranger un droit à un recours 
effectif avant toute mesure d’éloignement. Dans ces collectivités, la décision par 
laquelle l’administration oblige l’étranger à quitter le territoire sans délai connaît une 
application immédiate4. Le Conseil d’État l’a rappelé dans son arrêt GISTI du 22 juillet 
1 Voir en ce sens, Fabienne Jault-Seseke, « Les spécificités du droit des étrangers à Mayotte », 

in Julie Dupont-Lassalle, François Hermet, Élise Ralser (dir.), La départementalisation de 
Mayotte, Préface d’Éricka Bareigts, Paris, L’Harmattan, 2019, p. 47-63.

2 Loi n°2007-1631 du 20 novembre 2007 relative à la maîtrise de l’immigration, à 
l’intégration et à l’asile, JORF n°270 du 21 novembre 2007, texte n°1.

3 Voir l’avis n°315529 rendu en date du 25 juillet 2008.
4 L’ordonnance n°2000-373 du 26 avril 2000 relative aux conditions d’entrée et de séjour 

des étrangers à Mayotte (préc.) mentionnait dans son article 35 que « L’arrêté prononçant 
la reconduite à la frontière ou l’expulsion d’un étranger peut être exécuté d’office par 
l’administration ». Cette disposition a été abrogée par l’ordonnance n°2014-464 du 7 
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20151. Elle s’applique après l’expiration d’un mois, lorsque l’étranger s’est vu accorder 
un délai de départ volontaire.

La personne faisant l’objet d’une OQTF peut bel et bien s’en remettre au juge 
administratif en vue de son annulation. Cependant, l’action ainsi intentée n’empêche 
pas la décision d’être exécutée. Autrement dit, bien que les règles générales du 
contentieux administratif s’appliquent, ainsi que l’a jugé le Conseil d’État2, le recours 
présenté devant le tribunal administratif à l’encontre d’une mesure d’éloignement 
n’est pas revêtu d’un caractère suspensif. Cette situation justifie que peu de recours 
sont intentés. S’agissant par exemple de Mayotte, l’analyse statistique démontre qu’en 
2013, 93% des mesures d’éloignement ont été exécutés (10 830 sur 11 433), alors 
qu’en France continentale, le taux est de 23% selon les chiffres d’Eurostat. Toujours 
à la même période, sur 15 908 éloignements effectués, seuls 93 ont pu faire l’objet 
d’une requête en référés. La requête intervenait soit avant l’exécution de la mesure 
soit après en vue d’obtenir le retour de la personne dont la mesure d’éloignement 
était jugée illégale.

Cependant, ce principe connaît un assouplissement souhaitable permettant 
à l’étranger d’exercer son droit à un recours effectif au sens de l’article 13 de la 
Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
(Convention EDH).

L’assouplissement du régime spécifique de recours non suspensif contre les OQTF

Il est constant que le recours exercé par un étranger dans les territoires 
soumis à un régime d’exception, tels que notamment Mayotte, la Guyane, à l’encontre 
d’une OQTF est dépourvu de tout effet suspensif. Cependant, trois types de mesures 
imposent une pondération de ce principe.

Premièrement, en vertu des dispositions du paragraphe 1er de l’article L. 514-
1 du CESEDA, l’exécution d’une obligation de quitter sans délai le territoire français 
ne peut intervenir avant l’expiration d’un délai d’un jour franc à compter de la notifi-
cation de l’arrêté, lorsque l’autorité consulaire le demande. Le sursis dans la mise en 
exécution d’une mesure d’éloignement, demandé par l’autorité consulaire, offre un 
délai d’action d’un jour franc, alors que le droit commun, comme il a été dit, impose 
un délai de quarante heures au cours duquel l’intéressé doit introduire sa demande 
devant le juge.

Deuxièmement, la mise en exécution d’une obligation de quitter le territoire 
français ne fait pas obstacle à ce que le juge des référés, saisi en application de l’article 
L. 521-1 du code de justice administrative, prononce la suspension de l’exécution 
d’une OQTF dès lors que « l’urgence le justifie et qu’il est fait état d’un moyen propre à 
créer, en l’état de l’instruction, un doute sérieux quant à la légalité de la décision ». En 
effet, le Conseil d’État a jugé, dans l’arrêt Takaram, que

mai 2014 portant extension et adaptation à Mayotte du code de l’entrée et du séjour des 
étrangers et du droit d’asile (partie législative), JORF n°108 du 10 mai 2014, texte n°22.

1 CE, 22 juillet 2015, GISTI, n°381550, Lebon T. p. 675.
2 Voir l’avis n°315529, op. cit.
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la perspective de la mise en œuvre à tout moment de la mesure d’éloignement 
ainsi décidée est de nature à caractériser une situation d’urgence ouvrant au 
juge des référés le pouvoir de prononcer la suspension de l’exécution de la 
décision de refus de séjour assortie d’une obligation de quitter le territoire 
français en application des dispositions de l’article L. 521-1 du code de justice 
administrative1.

De manière générale, les procédures d’urgence s’appliquent et peuvent faire 
échec à l’OQTF.

Troisièmement, la loi n°2016-274 du 7 mars 20162, tout en maintenant l’état 
du droit, prévoit qu’une mesure d’éloignement ne saurait faire l’objet d’une exécution 
d’office lorsque le tribunal administratif a été saisi par l’étranger d’une requête en 
référé-liberté3. Autrement dit, lorsque l’administration porte atteinte de manière grave 
et manifestement illégale à une liberté fondamentale, le juge des référés peut prendre, 
dans un délai de quarante-huit heures, « toute mesure nécessaire » à la sauvegarde 
de cette liberté. Dans pareille hypothèse, l’exécution de la mesure d’éloignement en 
cause se trouve suspendue jusqu’à ce que le juge informe les parties de la tenue ou 
non d’une audience publique. Si la demande est recevable, l’exécution de la mesure 
d’éloignement interviendra une fois qu’il aura statué. Le seul fait de saisir le juge 
des référés entraîne la suspension de l’exécution de la mesure d’éloignement. En 
empêchant l’exécution d’une OQTF sans que le juge, saisi d’un recours d’un étranger, 
ne se soit prononcé sur la légalité de la mesure contestée, le législateur instaure un 
dispositif conférant ainsi une garantie à un recours effectif aux étrangers. Le juge est 
donc mis à même de surseoir à une mesure d’éloignement, en fonction des éléments 
versés au dossier.

Le caractère suspensif d’une requête en référé-liberté constitue une avancée 
significative tenant compte de manière partielle de la position de la Cour EDH, dans 
son arrêt De Souza Ribeiro rendu le 13 décembre 2012 (voir infra II B). Cependant, 
ces dispositions s’appliquent uniquement dans le cas d’un référé-liberté. Les autres 
procédures d’urgence, prévues par le livre V du code de justice administrative, telles 
que notamment le référé-suspension, pouvant être invoquées à l’encontre d’une 
mesure d’éloignement ne sont pas incluses dans le champ d’application desdites 
dispositions. De plus, comme le note le Défenseur des droits4, dans le cadre du référé-

1 CE, 9 novembre 2011, M. Takaram A., n°346700, Rec. Lebon.
2 La loi n°2016-274 du 7 mars 2016 relative au droit des étrangers en France, JORF n°57 du 

8 mars 2016, texte n°1.
3 En application de l’article L. 521-2 du code de justice administrative, qui dispose : « Saisi 

d’une demande en ce sens justifiée par l’urgence, le juge des référés peut ordonner 
toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d’une liberté fondamentale à laquelle une 
personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un 
service public aurait porté, dans l’exercice d’un de ses pouvoirs, une atteinte grave et 
manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit 
heures ».

4 Défenseur des droits, Les droits fondamentaux des étrangers en France, Rapport du 9 mai 
2016, p. 180.
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liberté, le juge se borne à constater l’atteinte grave et manifestement illégale portée 
à une liberté fondamentale, avant de prendre les mesures qui s’imposent, lesquelles 
sont provisoires. Il ne peut prononcer l’annulation de la décision litigieuse.

Il n’est pas envisageable d’aligner la situation des outre-mer sur celle de la 
France continentale compte tenu de leurs spécificités. À cet égard, le gouvernement 
mettait en avant le risque « d’engorgement et de paralysie des juridictions et des 
capacités d’action de l’autorité administrative »1, en cas d’extension d’un recours 
suspensif de plein droit en outre-mer. Cette position semble discutable au regard de 
la jurisprudence précitée de la Cour EDH2, en ce qu’elle impose aux États d’« organiser 
leurs juridictions de manière à leur permettre de répondre aux exigences » posées 
à l’article 13. Il n’en demeure pas moins qu’elle est défendable d’un point de vue 
conventionnel, en ce sens que le recours suspensif de plein droit n’est pas requis, 
pour autant que son absence n’entraîne pas des « conséquences potentiellement 
irréversibles » au sens de la jurisprudence Čonka3 et de l’article 3 de la Convention 
EDH. Les mesures d’exception applicables en outre-mer trouvent une justification 
conventionnelle, mais également constitutionnelle.

L’analyse de la constitutionnalité et de la conventionalité des mesures 
d’éloignement des étrangers en outre-mer

Le régime d’exception dont bénéficient les collectivités ultramarines déroge 
au droit à un recours effectif, tel qu’interprété par la Cour européenne des droits de 
l’homme. Elles s’inscrivent, à certains égards, dans une dynamique de lutte contre 
l’immigration clandestine, et doivent permettre de faire face aux effets dus à la forte 
pression migratoire à laquelle certains territoires sont exposés4.

En effet, l’immigration illégale,

tout comme les réseaux criminels qui la favorisent, est encouragée par la 
topographie particulière de la Guyane, qui rend les frontières perméables 
et impossibles à contrôler efficacement. De plus, compte tenu du nombre 
important d’arrêtés de reconduite à la frontière pris par le préfet de Guyane, 

1 Commission nationale consultative des droits de l’homme (CNCDH), « Droits des 
étrangers et droit d’asile dans les outre-mer : Le cas de la Guyane et de Mayotte », Avis du 
26 septembre 2017, JORF n°276 du 26 novembre 2017, texte n°41.

2 Pour une analyse de la jurisprudence de Souza Ribeiro, voir infra B II.
3 La Cour EDH a reconnu qu’un dommage potentiellement irréversible peut être invoqué 

indépendamment de la présence d’un danger de torture ou de mauvais traitement ; CEDH, 
5 février 2002, Čonka c/ Belgique (n°51564/99, CEDH 2002-I).

4 En guise d’illustration, si l’on se base notamment sur le cas de Mayotte, sur une population 
estimée de 256 600 habitants (chiffres de 2017), quasiment près de la moitié sont des 
étrangers, dont 75 % seraient en situation irrégulière. C’est un peu comme si la France 
continentale devait supporter environ 20 millions d’immigrés clandestins. Compte 
tenu de la taille de l’île (374 km2), une telle pression migratoire est intenable et justifie 
objectivement une dérogation aux règles du droit commun. Le cas de Mayotte est analogue 
à celui de la Guyane.
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instituer un recours suspensif pourrait entraîner un engorgement accru des 
juridictions et entraîner des conséquences contraires à la bonne administration 
de la justice1.

Néanmoins, si la constitutionnalité des mesures d’exception instaurées en 
outre-mer a déjà reçu un accueil bienveillant de la part du Conseil constitutionnel, 
leur conventionalité demeure incertaine.

La constitutionnalité certaine des mesures d’exception

La question de la constitutionnalité des mesures d’exception reconnues 
à certaines collectivités situées en outre-mer a déjà été tranchée par le Conseil 
constitutionnel dans la décision n°93-325 DC du 12 août 19932. La loi n°93-1027 
du 24 août 1993 relative à la maîtrise de l’immigration et aux conditions d’entrée 
d’accueil et de séjour des étrangers en France3 avait prévu un dispositif particulier 
pour ces territoires, qui permettait de faire face aux difficultés liées à l’immigration 
clandestine. Ce dispositif excluait ces collectivités du champ d’application des dispo-
sitions de l’ordonnance du 2 novembre 1945 relative à la commission de séjour des 
étrangers et au recours contre les arrêtés de reconduite à la frontière, pendant une 
période de cinq ans.

Les dispositions litigieuses octroyaient un droit au recours qui n’était pas 
assorti d’un caractère suspensif. Or, selon les auteurs de la saisine, l’effectivité s’analyse 
comme étant la possibilité pour l’étranger de former un recours contre une mesure 
d’éloignement avant son exécution, lequel recours doit avoir un caractère suspensif. 
Le juge constitutionnel a validé les spécificités des droits des étrangers applicables 
dans les départements d’outre-mer et à Saint-Pierre-et-Miquelon. Il a reconnu la 
constitutionnalité des dispositions contestées au motif qu’il existait des garanties 
juridictionnelles de droit commun et qu’il était possible de demander le sursis à 
exécution. Le Conseil constitutionnel avait jugé que « les modalités particulières qu’elles 
prévoient pour une durée limitée peuvent être justifiées par l’état des flux migratoires 
dans certaines zones concernées et l’existence de contraintes administratives liées à 
l’éloignement ou à l’insularité des collectivités en cause »4.

Il a confirmé sa position dans la décision n°2003-467 DC du 13 mars 2003, 
Loi pour la sécurité intérieure. En l’espèce, le législateur avait décidé en 2003 de 
pérenniser les mesures dérogatoires qui permettaient à la Guyane et à Saint-Martin, 
pendant une période de cinq ans, de ne pas soumettre pour avis à la commission du 
titre de séjour, prévue à l’article 12 quater de l’ordonnance du 2 novembre 1945, les 
refus de délivrance de titre de séjour à certains étrangers. Le recours dirigé contre 
une mesure d’éloignement ne pouvait revêtir le caractère suspensif. Les auteurs 

1 CEDH (grande chambre), 13 décembre 2012, de Souza Ribeiro c/ France, n°22689/07, 
§ 58.

2 Conseil constitutionnel, décision n°93-325 DC du 12 août 1993, JORF n°190 du 18 août 
1993, p. 11722.

3 JORF n°200 du 29 août 1994, p. 12196.
4 Conseil constitutionnel, décision n°93-325 DC du 12 août 1993, préc., cons. 66.
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de la saisine estimaient qu’un tel régime méconnaissait les « droits et garanties 
constitutionnellement protégés, tels que les droits de la défense ». Ils considéraient 
également que ces mesures dérogatoires allaient au-delà des adaptations prévues 
par l’article 73 de la Constitution. Le juge constitutionnel, dans sa décision n°2003-
467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité intérieure, n’a pas sanctionné le régime 
dérogatoire pérennisé par le législateur. Bien au contraire, il a estimé que celui-
ci a tenu compte de la situation particulière et des difficultés durables auxquelles 
la Guyane et l’île de Saint-Martin étaient confrontées en matière de circulation 
internationale des personnes. Il justifie sa position en précisant que le maintien de ce 
régime dérogatoire ne rompt pas « l’équilibre que le respect de la Constitution impose 
d’assurer entre les nécessités de l’ordre public et la sauvegarde des droits et libertés 
constitutionnellement garantis »1. Il ajoute que les requérants peuvent saisir le juge des 
référés administratifs. Les arrêtés de reconduite à la frontière, en principe, ne peuvent 
faire l’objet de la procédure du référé-suspension2, alors que dans les territoires visés 
par les dispositions de l’article L. 514-1 du CESEDA, l’étranger peut mettre en œuvre 
cette procédure. Cette faculté permet d’atténuer l’absence du caractère suspensif, 
s’agissant d’un recours dirigé contre un arrêté portant reconduite à la frontière.

Le juge constitutionnel a rejeté tout argument tiré de la violation du principe 
d’égalité, en se fondant sur la situation particulière de ces territoires, laquelle 
situation est en rapport direct avec l’objectif que s’est fixé le législateur en matière de 
lutte contre l’immigration clandestine. Cela a permis aux adaptations ainsi apportées 
d’être regardées comme conformes à l’article 73 de la Constitution.

Il en va de même du cas de Mayotte. La situation de Mayotte a cela de particulier 
que sa population est caractérisée par une forte proportion de personnes de nationalité 
étrangère, dont la plupart sont en situation irrégulière. Le juge constitutionnel, dans 
la décision n°2018-770 DC du 6 septembre 20183, considère qu’une telle circonstance 
peut être regardée comme constituant des caractéristiques et contraintes particulières 
de nature à justifier l’adaptation par le législateur des règles relatives à l’entrée et au 
séjour des étrangers, dans le but de lutter contre l’immigration irrégulière à Mayotte.

La conventionalité incertaine des mesures d’exception

La question de l’existence d’un recours effectif a été à l’origine de la célèbre 
affaire De Souza Ribeiro contre France, du 13 décembre 2012, dans laquelle la Cour 
EDH a tenté de mettre de la clarté. Dans cette affaire, M. Luan de Souza Ribeiro avait 
saisi la Cour EDH en date du 22 mai 2007, sur le fondement de l’article 34 de la 
Convention EDH. Le requérant avait invoqué la violation de l’article 8 de la Convention 
EDH pris isolément et combiné avec l’article 13. En effet, celui-ci avait fait l’objet 

1 Conseil constitutionnel, décision n°2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité 
intérieure, JORF n°66 du 19 mars 2003, p. 4789, cons. 110.

2 CE, 26 janvier 2001, Cetin Gunes, req. n°229565, Lebon p. 38 ; CE, 30 juillet 2003, Djelida, 
req. n°256600, Lebon p. 362, AJDA 2003. 1527.

3 Conseil constitutionnel, décision n°2018-770 DC du 6 septembre 2018, Loi pour une 
immigration maîtrisée, un droit d’asile effectif et une intégration réussite, JORF n°209 du 
11 septembre 2018, cons. 43.
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d’une mesure administrative de reconduite à la frontière prise en date du 25 janvier 
2007, à la suite d’un contrôle routier (au cours duquel il n’a pas pu justifier être 
entré régulièrement sur le territoire français), sans qu’il ne lui fût offert la possibilité 
de contester la décision prise à son encontre avant qu’elle ne fût exécutée1. Il a été 
néanmoins reconduit au Brésil (à Belem). Du fait que la mesure d’éloignement a été 
exécutée, le juge de référé, par voie d’ordonnance, a déclaré sans objet la demande en 
référé suspension du requérant.

Dans un premier temps, une chambre de la cinquième section, dans un arrêt 
rendu le 30 juin 2011 avait conclu (quatre voix contre trois) à la non-violation de 
l’article 13 lu en combinaison avec l’article 8 de la Convention EDH. Le tribunal 
administratif de Cayenne s’était en effet prononcé sur la légalité de l’arrêté préfectoral, 
qu’il avait d’ailleurs sanctionné. Sur la base du jugement rendu le 18 octobre 2007 par 
le tribunal administratif reconnaissant l’illégalité de l’arrêté préfectoral, le requérant 
s’est vu délivrer un titre de séjour. Le tribunal s’étant prononcé après la reconduite 
à la frontière, la décision ne pouvait être revêtue de tout effet suspensif. En ce que 
le tribunal administratif de Cayenne avait jugé illégal l’arrêté portant reconduite à la 
frontière, la chambre a considéré que le requérant a pu exercer le droit à un recours 
effectif au sens de l’article 13 de la Convention EDH. Dans cette circonstance, le juge 
de Strasbourg a estimé que « le requérant conservait donc un grief défendable »2.

Dans un second temps, à la demande du requérant, l’affaire a été renvoyée 
devant la Grande chambre, laquelle a rappelé une jurisprudence constante en 
la matière. Selon elle, « pour être effectif, le recours exigé par l’article 13 doit être 
disponible en droit comme en pratique, en ce sens particulièrement que son exercice 
ne doit pas être entravé de manière injustifiée par les actes ou omissions des autorités 
de l’État défendeur »3.

Le juge de Strasbourg a précisé la portée du recours effectif. Selon la Cour 
EDH, lorsque la mesure d’éloignement expose l’intéressé à un risque réel de se voir 
infliger un traitement contraire à l’article 3 de la Convention EDH (tels que le risque 
de torture ou des mauvais traitements), l’effectivité d’un recours au sens de l’article 
13 impose un contrôle attentif par une autorité nationale4, « un examen indépendant 
et rigoureux du grief aux termes duquel il existe des motifs de croire à un risque de 

1 À cet égard, il avait déposé un recours le 26 janvier 2007 pour contester la légalité de 
l’arrêté préfectoral portant reconduite à la frontière (APRF), en plus d’une demande en 
référé suspension afin que le juge agît dans l’urgence.

2 CEDH (grande chambre), 13 décembre 2012, de Souza Ribeiro c/ France, n°22689/07, 
§ 55.

3 Ibid., § 80. Voir également CEDH, 8 juillet 1999, Çakıcı c/ Turquie [GC], n°23657/94, 
§ 112 (CEDH 1999-IV) ; CEDH, 19 février 1998, Kaya c/ Turquie, Recueil 1998-I, p. 329-
330, § 106 ; CEDH, 25 septembre 1997, Aydın c/ Turquie, Recueil 1997-VI, p. 1895-1896, 
§ 103 ; CEDH, 18 décembre 1996, Aksoy c/ Turquie du 18 décembre 1996, Recueil 1996-VI, 
p. 2286, § 95.

4 CEDH, 12 avril 2015, Chamaïev et autres c/ Grégoire et Russie, n°36378/02, § 448, CEDH 
2005-III.
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traitement contraire à l’article 3 ainsi qu’une célérité particulière »1. Dans pareille 
hypothèse, le juge considère que l’effectivité emporte l’existence d’un recours de 
plein droit suspensif2. L’effectivité doit permettre d’empêcher, ainsi que le précise la 
Cour EDH dans l’arrêt Čonka3, que soient exécutées des mesures qui violeraient la 
Convention. Il convient de permettre aux autorités nationales d’examiner de telles 
mesures, dont les effets seraient potentiellement irréversibles, au regard de la 
Convention4.

En revanche lorsqu’il convient de contester un éloignement d’étrangers sur le 
fondement d’une atteinte alléguée à la vie privée et familiale, « l’effectivité ne requiert 
pas que les intéressés disposent d’un recours de plein droit suspensif »5. Cependant 
l’examen de la décision attaquée ne doit pas être superficiel. Or, compte tenu du 
délai dans lequel le requérant a été reconduit, soit une heure après avoir intenté une 
requête en référé suspension, la Cour EDH a jugé que l’examen n’a pas pu être menée 
de manière plus sérieuse, voire approfondie. « Par conséquent, dans les circonstances 
de la présente espèce, la Cour estime que la hâte avec laquelle la mesure de renvoi a été 
mise en œuvre a eu pour effet en pratique de rendre les recours existants inopérants 
et donc indisponibles »6. Elle a estimé que « la reconduite à la frontière du requérant 
a été effectuée selon une procédure mise en œuvre selon des modalités rapides, voire 
expéditives »7.

Dans cette affaire, la France a été condamnée pour violation de l’article 13. 
Cette condamnation est intervenue parce que la Cour n’a pas pu constater que le 
requérant a pu bénéficier d’un recours effectif, permettant une analyse approfondie 
de sa requête par une juridiction impartiale et indépendante. En tout état de cause, 
l’existence de mesure d’exception ne saurait avoir pour effet de « dénier au requérant 
la possibilité de disposer des garanties procédurales minimales adéquates visant 
à le protéger contre une décision d’éloignement arbitraire »8. Contrairement à une 
tendance doctrinale approximative, l’absence d’effet suspensif n’emporte pas absence 
de recours effectif. D’ailleurs une lecture combinée des dispositions des articles 8 et 

1 CEDH (grande chambre), 13 décembre 2012, de Souza Ribeiro c/ France, n°22689/07, 
§ 82 ; voir également CEDH, 3 juin 2004, Batı et autres c/ Turquie, nos 33097/96 et 
57834/00, § 136, CEDH 2004-IV.

2 « Compte tenu de l’importance de l’article 3 de la Convention et de la nature irréversible 
du dommage susceptible d’être causé en cas de réalisation du risque de torture ou de 
mauvais traitements, la Cour a jugé que le critère de l’effet suspensif devait s’appliquer 
également dans le cas où un État partie déciderait de renvoyer un étranger vers un État 
où il y a des motifs sérieux de croire qu’il courrait un risque de cette nature », CEDH, 
23 février 2012, Hirsi Jamaa et autres c/ Italie [GC], n°27765/09, § 200 ; CEDH, 26 avril 
2007, Gebremedhin [Gaberamadhien] c/ France, n°25389/05, § 66.

3 CEDH, 5 février 2002, Čonka c/ Belgique (n°51564/99, CEDH 2002-I), § 79.
4 CEDH, 23 février 2012, Hirsi Jamaa et autres c/ Italie [GC], n°27765/09, § 199. 
5 CEDH (grande chambre), 13 décembre 2012, de Souza Ribeiro c/ France, n°22689/07, 

§ 83.
6 Ibid., § 95.
7 Ibid., § 96.
8 Ibid., § 97.
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13 de la Convention permet de constater que le caractère suspensif n’est pas exigé, 
pourvu que le recours effectif soit bien réel. Et en l’espèce, il s’agissait bien d’une 
mesure d’éloignement, aux « conséquences potentiellement irréversibles », prise sur 
la base d’une atteinte à la vie privée et familiale. Les conséquences que la décision de 
reconduite à la frontière fait peser sur la vie personnelle et familiale du requérant n’ont 
pas fait l’objet d’une appréciation suffisante. En effet, celui-ci, avant l’âge de treize ans, 
vivait en France avec ses parents, qui détenaient une carte de résident. Ses frères et 
ses sœurs étaient de nationalité française, et certains d’entre eux étaient nés sur le 
territoire français. Or, la Cour exige que lorsque l’expulsion est susceptible de porter 
atteinte au droit de l’étranger au respect de sa vie privée et familiale, il appartient à 
l’État de lui fournir de manière effective1 les moyens nécessaires lui permettant de 
contester la décision prise à son encontre.

Le recours effectif entendu selon les dispositions de l’article 13 de la Conven-
tion EDH n’impose aucunement un recours de plein droit suspensif. De ce fait, l’on 
peut considérer que la situation particulière de la Guyane n’a pas été complètement 
sanctionnée par le juge, qui a essentiellement insisté sur la nécessité, pour le requé-
rant, d’une part, de se voir octroyer la possibilité effective de contester la mesure 
d’éloignement ou le refus de titre de séjour, et d’autre part, de pouvoir bénéficier d’un 
examen effectif de sa situation par une instance nationale. Il y a donc une validation du 
droit par la Cour, mais aussi une sanction des pratiques administratives. Cette position 
de la Cour EDH n’est pas étonnante, en ce qu’elle ne nie pas la situation particulière 
dans laquelle la Guyane se trouve, s’agissant de cette matière. L’État jouit d’un pouvoir 
d’appréciation qui n’est pas absolu, car il se heurte aux exigences découlant de l’article 
13 de la Convention EDH.

Dans une affaire analogue, le tribunal de Mamoudzou, sous l’influence de la 
jurisprudence De Souza Ribeiro, a annulé un arrêté portant reconduite à la frontière 
au motif que le requérant de nationalité malgache n’avait pas pu exercer son droit à 
un recours effectif au sens de l’article 13 de la Convention EDH. Le requérant avait 
invoqué le droit au respect de la vie familiale, étant père de trois enfants nés et 
scolarisés de manière ininterrompue à Mayotte, ayant donc vocation à demander la 
nationalité française. L’analyse chronologique des faits démontre qu’il a été reconduit 
le jour même où a été saisi le juge des référés, le 27 janvier 2013. Alors même que 
conformément aux dispositions de l’article 35 de l’ordonnance n°2000-373 du 
26 avril 2000, alors applicable, le recours contre une mesure d’éloignement n’a aucun 
caractère suspensif, le tribunal administratif de Mamoudzou, dans son ordonnance 
du 28 janvier 20132, s’est borné à vérifier si le requérant avait bénéficié d’un recours 
effectif. Il a conclu à la violation des dispositions de l’article 13, mais également de 
l’article 8 garantissant le droit au respect de la vie privée et familiale. Le tribunal 
de Mamoudzou, en sanctionnant non pas le caractère non suspensif, mais l’absence 
d’un recours effectif, applique fidèlement la position de la Cour EDH dans la décision 
précitée.

1 CEDH, 26 juillet 2011, M. et autres c/ Bulgarie, n°41416/08, § 123 à 132.
2 TA de Mamoudzou, 28 janvier 2013, n°1300023.



Carnets de Recherches de l’océan Indien N°6

126

En vertu de l’article L. 514-1 du CESEDA, le recours dirigé contre une obligation 
de quitter le territoire français connaît une application immédiate. Dans l’arrêt GISTI, 
rendu en date du 22 juillet 2015, le Conseil d’État a tenu à rappeler la portée de ce régime 
spécifique. Selon lui, si contrairement au régime prévu à l’article L. 512-1 du CESEDA, 
celui prévu à l’article L. 514-1 est bel et bien dépourvu de caractère suspensif, ce n’est 
que dans le respect des engagements internationaux de la France. La Convention EDH 
prévoit la suspension de toute mesure d’éloignement forcé lorsque l’étranger a saisi 
le juge des référés, « jusqu’à ce que ce dernier ait informé les parties de la tenue ou 
non d’une audience ou, en cas de tenue d’une audience, jusqu’à ce qu’il ait statué »1. 
Or, l’extension de ce régime à Mayotte ne fait pas obstacle à ce que l’étranger faisant 
l’objet d’une OQTF ait recours aux procédures de référé, référé-suspension et référé-
liberté. Le préfet de Mayotte s’était vu imposer de se soumettre à cette exigence, par 
une note du 3 avril 2013 du ministre de l’Intérieur. Le juge administratif a conclu que

dans ces conditions, l’ensemble des recours offerts aux étrangers faisant l’objet 
d’une mesure d’éloignement forcé à Mayotte garantit, contrairement à ce qui 
est soutenu, le droit d’exercer un recours effectif susceptible de permettre 
l’intervention du juge en temps utile, alors même que le recours dirigé contre 
cette mesure est par lui-même dépourvu de caractère suspensif.

Plus clairement, les recours offerts aux étrangers à Mayotte, faisant l’objet 
d’une OQTF ne violent aucunement le droit à un recours effectif tel qu’entendu à 
l’article 13 de la Convention EDH.

Bien que le régime prévu à l’article L. 514-1 du CESEDA soit en lui-même 
compatible avec la Convention EDH, il n’est pas conventionnel au sens strict du terme. 
En effet, ce n’est que parce qu’il existe les procédures d’urgence que celui-ci reçoit 
le brevet de conventionalité. Les garanties que de telles procédures offrent ont pu 
être prises en considération dans la détermination du caractère effectif du recours, 
au sens de l’arrêt Klass et autres contre Allemagne2. Néanmoins, la disponibilité en 
droit comme en pratique du recours prévu à l’article 514-1 n’est pas entièrement 
satisfaisante, car sa mise en œuvre est par nature entravée par le régime mis en place, 
qui favorise l’exécution d’office d’une mesure d’éloignement.

Ainsi, la réforme du 7 mars 20163 n’a pas pour autant mis fin à cette 
inconventionnalité. Elle en a minoré les effets, en reprenant à l’identique la position 
adoptée par le Conseil d’État dans l’arrêt précité. Désormais, un paragraphe 3 a été 
ajouté à l’article 514-1, rappelant la suspension d’une exécution d’office si l’étranger 
a introduit un recours en référé-liberté. L’effet suspensif prévu désormais à l’article 
514-1, paragraphe 3, concerne uniquement les référés-libertés. En effet, alors que 
dans l’affaire GISTI le Conseil d’État visait expressément les référé-suspension et 
référé-liberté, et les articles correspondants (article 521-1 et 521-2 du code de justice 
administrative), le législateur du 7 mars 2016 a fait le choix étonnant d’exclure le 

1 CE, 22 juillet 2015, GISTI, n°381550, Lebon T., p. 675.
2 CEDH, plén., 6 septembre 1978, Klass c/ Allemagne, Rec. série A n°28, § 67.
3 Loi n°2016-274 du 7 mars relative au droit des étrangers en France, JORF n°57 du 8 mars 

2016, texte n°1.
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référé-suspension et de ne maintenir que le référé-liberté. D’ailleurs, les mots « référé-
liberté » n’apparaissent pas de manière explicite, le juge s’est contenté de renvoyer à 
l’article 521-2, qui en encadre l’exercice. Cette retenue ou du moins cette économie 
rédactionnelle démontre clairement qu’il n’a pas souhaité généraliser le caractère 
suspensif d’une OQTF faisant l’objet d’une exécution d’office à tout type de référé. 
Il faut impérativement qu’une atteinte grave et manifestement illégale soit portée à 
une liberté fondamentale par l’administration pour rentrer dans le nouveau dispositif 
prévu par le législateur.

En définitive, l’analyse de la constitutionnalité et de la conventionalité des 
mesures d’éloignement des étrangers en outre-mer révèle que le constituant admet 
des spécificités outre-mer, tandis que le droit de la CEDH est plus rétif à ces spécificités 
dans le champ de certains droits et libertés fondamentaux (comme le droit au recours 
effectif).

Conclusion

Les mesures d’exception applicables dans certaines collectivités territoriales 
d’outre-mer sont essentiellement légitimées par leur situation particulière, plus 
clairement par les difficultés importantes liées à la pression migratoire auxquelles 
elles doivent faire face. Dans un rapport particulièrement critique publié en mai 2016, 
le Défenseur des droits plaide pour la suppression du régime dérogatoire reconnu à 
ces entités infra-étatiques. Si l’on peut comprendre les préoccupations du Défenseur 
des droits, qui est bien dans son rôle, s’agissant des difficultés dues à la pratique 
effective de ce régime d’exception, l’on ne saurait en revanche inviter à sa suppression, 
pour deux raisons.

La première raison est d’ordre jurisprudentiel. En effet, la jurisprudence 
précitée de la Cour EDH et celle du juge administratif ne sont pas opposées à l’absence 
d’un recours suspensif, pour autant que l’étranger ait été mis à même d’exercer ses 
voies de recours conformément aux dispositions de l’article 13 de la Convention. 
Cependant, l’exécution immédiate d’une OQTF ne favorise pas entièrement le respect 
du principe posé à l’article 13 de la Convention. Afin de réduire le comportement abusif 
de l’administration, sans qu’il soit besoin de supprimer l’article L. 514-1 du CESEDA, 
l’on peut exiger le respect d’un délai d’un jour franc à compter de la notification de la 
décision. Il s’agit d’une période dans laquelle la mesure d’éloignement ne peut être 
exécutée le temps de pouvoir saisir matériellement le juge administratif. Ce délai, 
bien que court, permettrait de maintenir un droit de recours juridictionnel contre les 
décisions d’éloignement d’étrangers en situation irrégulière, tout en favorisant une 
organisation moins rigide de l’administration.

La deuxième raison a un rapport direct avec le contexte particulier de ces 
entités infra-étatiques. Le juge constitutionnel n’hésite plus à s’attacher aux carac-
téristiques et contraintes particulières pour justifier la constitutionnalité des déro-
gations/adaptations accordées aux collectivités ultramarines, s’agissant du droit 
des étrangers en outre-mer. Les difficultés durables de ces collectivités justifient 
pleinement, selon nous, que l’on maintienne le régime dérogatoire en ce qu’elles 
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présentent des caractéristiques et contraintes particulières au sens de l’article 73 de la 
Constitution. Les autorités institutionnelles plaidant en faveur de sa suppression sont 
souvent déconnectées de la réalité à laquelle l’outre-mer est confronté1. Le régime 
dérogatoire ne peut être appréhendé qu’à l’aune d’une contextualisation suffisante.

Dans les décisions n°97-389 DC du 22 avril 19972, n°2003-467 DC du 13 
mars 20033, le juge constitutionnel a bien pris en compte la situation particulière 
et les difficultés posées par la présence importante d’immigrés clandestins dans 
ces collectivités bénéficiant du régime dérogatoire. Cette circonstance lui a permis 
à plusieurs reprises de valider les mesures prises par le législateur dans le but de 
renforcer les moyens de lutte contre l’immigration clandestine.

Sur ce fondement, le juge constitutionnel, dans la décision n°2018-770 DC du 
6 septembre 20184, a validé la modification des règles d’acquisition de la nationalité 
française applicables à Mayotte. Il a admis que le droit de sol pouvait faire l’objet 
d’adaptation afin de tenir compte des « caractéristiques et contraintes particulières » 
de l’île de Mayotte.

On peut voir dans la position du juge constitutionnel une application de sa 
jurisprudence constante en matière de violation du principe d’égalité dégagée depuis 
la décision n°87-232 DC du 7 janvier 19885. Depuis cette décision il admet de manière 
constante, sur le fondement de l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen, que le « principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon 
différente des situations différentes, ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des raisons 
d’intérêt général, pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui 
en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit »6.

1 Voir les statistiques précédemment données, au début de la partie II.
2 Conseil constitutionnel, décision n°97-389 DC du 22 avril 1997, Loi portant diverses 

dispositions relatives à l’immigration, JORF n°97 du 25 avril 1997, p. 6271, cons. 21.
3 Conseil constitutionnel, décision n°2003-467 DC du 13 mars 2003, Loi pour la sécurité 

intérieure, JORF n°66 du 19 mars 2003, p. 4789, cons. 110.
4 Conseil constitutionnel, décision n°2018-770 DC du 6 septembre 2018, Loi pour une 

immigration maîtrisée, un droit d’asile effectif et une intégration réussite, JORF n°209 du 
11 septembre 2018, texte n°2, cons. 43 et 47.

5 Conseil constitutionnel, décision n°87-232 DC du 7 janvier 1988, Loi relative à la 
mutualisation de la Caisse nationale de crédit agricole, JORF n°8 du 10 janvier 1988, p. 482, 
cons. 10.

6 Il y a une jurisprudence extrêmement abondante dans laquelle il confirme cette position. 
Nous citerons quelques exemples récents : Conseil constitutionnel, décision n°2014-691 
DC du 20 mars 2014, Loi pour l’accès au logement et un urbanisme rénové, JORF n°72 du 
26 mars 2014, p. 5925, cons. 8 ; décision n°2014-688 DC du 13 février 2014, Loi interdisant 
le cumul de fonctions exécutives locales avec le mandat de représentant au Parlement 
européen, JORF n°40 du 16 février 2014, p. 2709, cons. 6 ; décision n°2013-326 QPC du 
5 juillet 2013, M. Jean-Louis M. [Inéligibilités au mandat de conseiller municipal], JORF 
n°156 du 7 juillet 2013, p. 11355, cons. 5 ; décision n°2012-279 QPC du 5 octobre 2012, M. 
Jean-Claude P. [Régime de circulation des gens du voyage], JORF n°233 du 6 octobre 2012, 
p. 15655, cons. 13 et 19 ; décision n°2012-274 QPC du 28 septembre 2012, Consorts G. 
[Calcul de l’indemnité de réduction due par le donataire ou le légataire d’une exploitation 
agricole en Alsace-Moselle], JORF n°227 du 29 septembre 2012, p. 15373, cons. 8 ; 
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L’absence de recours suspensif peut trouver son fondement constitutionnel 
dans l’article 73 de la Constitution, alinéa 1er, plus précisément dans la notion de 
« caractéristiques et contraintes particulières », qui constitue selon nous une sorte 
de « fourre-tout » où l’on insère tous les écarts existant entre la métropole et les 
territoires ultramarins régis par ledit article ou toutes les particularités ayant pour 
seul objet de tenir compte de la situation particulière de ces entités infra-étatiques. 
Il suffirait de l’aménager afin de répondre parfaitement aux exigences découlant de 
l’article 13 de la Convention européenne.
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