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PLAISE AU TRIBUNAL

I. RAPPEL DES FAITS ET DE LA PROCEDURE

A. Procédure : 

Entre 1987 et 2007, soit pendant 21 années consécutives, Monsieur XXX a été muni de titres de séjour temporaire mention "salarié", d’une durée limitée à 8 mois Ces titres l’ont autorisé à travailler comme ouvrier sur l’exploitation agricole « Les Oliviers » à Châteaurenard, officiellement en qualité de travailleur saisonnier introduit par l’Agence Nationale d’Accueil des Etrangers et des Migrations (ANAEM, ex Office des Migrations Internationales ou OMI).
En 2007, il a bénéficié d’un nouveau contrat de travail saisonnier d’une durée initiale de 6 mois pour le compte de cette exploitation agricole 

Ce contrat débutait le 8 février 2007 et devait se terminer le 7 août 2007. Cependant, à la demande de son employeur, la Direction Départementale du Travail (DDTEFP) a autorisé la prolongation de ce contrat jusqu’au 5 octobre 2007, comme elle l’a fait pour tous les contrats précédents de Monsieur XXX (PJ 3, tableau récapitulatif des périodes travaillées en France par Monsieur XXX, et copie des contrats ou justificatifs de travail).

Le 6 août 2007, conformément aux dispositions de l’article 4 du décret du 30 juin 1946, codifié aux articles R 311-1 et suivants du CESEDA, qui prévoit la présentation personnelle de l’étranger à la Préfecture pour toute demande d’admission au séjour, Monsieur XXX s’est rendu en personne à la sous-préfecture d’Istres afin de présenter d’une part, une demande de renouvellement de son autorisation de travail à l’expiration de celle-ci en se fondant sur les dispositions de l’article R 341-5 du Code du travail et d’autre part, une demande de délivrance d’une carte de séjour sur le fondement de l’article L 313-14 du CESEDA. Cependant un refus verbal a été opposé à l’enregistrement de sa demande (PJ 2). 

Ce refus verbal de titre de séjour étant entaché d’incompétence de son auteur, Monsieur XXX a adressé directement par courrier à la Préfecture des Bouches-du-Rhône (accusé de réception du 10 août 2007) sa demande de renouvellement de son autorisation de travail et de délivrance d’une carte de séjour, sollicitant en outre sa convocation aux guichets des étrangers. 

Enfin, par courrier daté du 18 septembre 2007 (accusé de réception du 20 septembre 2007), Monsieur XXX a adressé au Préfet un complément d’information sur sa situation personnelle et étendu le champ de sa demande à l’article L 313-11-7 du CESEDA, en raison de ses nombreuses attaches familiales en France (PJ 1, copie des courriers).
Le préfet n’ayant ni répondu à la demande de renouvellement d’autorisation de travail de Monsieur XXX dans un délai de deux mois, ni à sa demande de titre de séjour sur le fondement des articles L 313-14 et L 313-11-7 du CESEDA dans un délai de 4 mois, deux décisions de refus implicites sont nées du silence gardé par l’administration. Ce sont les décisions dont il est demandé la suspension.

B. Exposé de la situation

Officiellement, Monsieur XXX est chaque année introduit en France par l’ANAEM en qualité de travailleur saisonnier sous couvert d’un contrat de travail saisonnier visé par la DDTEFP. 

C’est ainsi qu’il a travaillé pendant 21 ans en qualité d’ouvrier agricole sur l’exploitation agricole de Monsieur Jacques ZZZ, sise à Châteaurenard vouée exclusivement depuis 2001 à la production sous serres de tomates, étalée sur l'année entière. 

Jusqu’en 2000, cette exploitation produisait en plus des courgettes, des aubergines et des poivrons, sous l’appellation « Société civile Les Oliviers ». En 2001, l’exploitation s’est convertie dans la production exclusive de tomates et a été scindée en deux sociétés distinctes, l’EARL des Oliviers et la SARL des Lauriers, dirigées par MM. Jacques et Pierre ZZZ, respectivement père et fils. 

Les ouvriers agricoles sous contrats ANAEM se sont alors retrouvés employés par deux sociétés distinctes, bien que continuant à travailler ensembles dans la réalité, sous les mêmes serres. 

Quatre saisonniers travaillent désormais pour la société des Oliviers (dont Monsieur XXX) et 5 autres pour celle desLauriers. 

Six de ces ouvriers ont déposé conjointement un recours au tribunal administratif contre le refus du préfet d’accéder à leurs demandes de renouvellement d’autorisation de travail et de délivrance de carte de séjour.
Depuis 2001, ces ouvriers commencent à travailler sur l’exploitation soit en février pour le premier groupe, soit en mars pour le deuxième, étant précisé que les deux groupes peuvent être intervertis d’une année à l’autre. On observera que les contrats de tous les ouvriers ANAEM sont signés par un seul gérant, Jacques ZZZ.

L’exploitation agricole a une activité étalée sur toute l’année et produit deux qualités de tomates, les tomates rondes et les tomates en grappe.

Les tomates rondes connaissent deux cycles de production. Le premier débute en novembre par la plantation de pieds qui donnent de janvier à juin. Le deuxième à la fin du mois de mai, pour des pieds qui donnent de juillet à mi octobre.

Quant aux tomates en grappe, plantées en novembre, les pieds produisent de janvier à mi-octobre.

On relèvera à ce stade que l’exploitation agricole a bien une activité annuelle, comprenant une phase très prépondérante de production de tomates qui dure environ 9 mois. 

Entre 12 et 14 ouvriers travaillent à l’année sous CDI. Cette main d’œuvre est complétée d’une part par 9 ouvrières qui travaillent pendant la période de production des tomates et par 9 ouvriers marocains sous contrats ANAEM présents entre le mois de février et le mois de novembre. 

Pour gérer cette activité, les employeurs ont recours à deux sociétés et une gestion de la main d’œuvre qui permet de ne recourir qu’aux ouvriers permanents pendant quelques semaines à cheval entre l’automne et l’hiver. 

Toutefois, l’activité de l’exploitation ne connaît pas d’arrêt pendant cette période. L’activité de l’entreprise est annuelle et permanente. Elle ne connaît que de simples variations au cours de l’année, inhérentes au mode de production agricole, mais insuffisantes pour caractériser une activité saisonnière.
Dans ce contexte, les ouvriers ANAEM ne sont pas affectés à la seule cueillette des tomates mais à l’ensemble des tâches culturales exercées toute l’année. Ces tâches comprennent outre les plantations de pieds, l’élagage des feuilles et des bourgeons, la pose de tuteurs, l’arrachage des pieds arrivés en fin de cycle et le nettoyage des serres, soit un ensemble de tâches liées à l’activité normale et permanente de l’exploitation.
La date d’arrivée de Monsieur XXX ne dépend pas de facteurs saisonniers particuliers (il arrive sur l’exploitation alors que la cueillette des tomates rondes et en grappe a déjà commencé depuis plusieurs semaines) mais du mode d’organisation de l’employeur et des contraintes administratives qui limitent théoriquement l’autorisation de travail des ouvriers agricoles saisonniers à 6 mois par an. 

La période de recours aux ouvriers ANAEM est calée sur le maximum d’activité de l’exploitation et notamment de manière à ce que les travaux les plus durs de nettoyage et de préparation des serres soient effectués par ces derniers avant leur départ. Cependant, la production ne s’arrête jamais 

Depuis 1987, la totalité des contrats de travail de Monsieur XXX, initialement conclus pour 6 mois, a été prolongée ensuite à 8 mois. Pourtant la réglementation (article R 341-7-2 du Code du travail, dans sa rédaction antérieure au 1er juillet 2007) limite strictement la durée des contrats de travailleurs saisonniers à 6 mois sur 12 mois consécutifs, n’autorisant certains employeurs à conclure des contrats de 8 mois qu’à titre exceptionnel et sous certaines conditions.

De plus, en 2007, le contrat de travail de Monsieur XXX a été prolongé du 6 août au 5 octobre 2007, alors que cette faculté a été supprimée par l’abrogation de l’article R 341-7-2 du Code du travail le 1er juillet 2007 (date de l’entrée en vigueur du décret n° 2007-801 du 11 mai 2007 modifiant les dispositions réglementaires relatives à l’introduction de main d’œuvre étrangère).

En tout état de cause, il ressort de cet exposé des faits qu’aucun des critères exigés par le Code du travail pour introduire en France un travailleur saisonnier n’était respecté puisque d’une part, Monsieur XXX n’exerçait pas de tâches spécifiques et saisonnières permettant la conclusion d’un contrat à durée déterminée de type saisonnier et, d’autre part, ses autorisations de travail étaient systématiquement prolongées à 8 mois, en violation de l’article de R 341-7-2 du Code du travail. 

Sa situation correspond en réalité à celle d’un travailleur à titre permanent, ainsi qu’il sera développé en détail dans la partie consacrée à l’erreur dans la qualification juridique des faits.

C’est ce qu’a tenté de faire reconnaître en vain Monsieur XXX en sollicitant auprès du Préfet des Bouches du Rhône tant le renouvellement de son autorisation de travail sur le fondement de l’article R 341-5 du Code du travail excipant de sa qualité de travailleur à titre permanent que de son admission au séjour sur le fondement de l’article L 313-14 du CESEDA. 

Il apparaît dès lors bien fondé à saisir la juridiction de céans aux fins de voir suspendues la décision de refus de renouvellement d’autorisation de travail ainsi que la décision lui refusant l’admission au séjour qui lui ont été opposées. 

II. RECEVABILITE

Les décisions contestées sont nées de l’absence de réponse aux courriers du 10 août et du 20 septembre 2007 envoyés par recommandé avec accusé de réception par le requérant. Ce dernier a exercé un recours pour excès de pouvoir à l’encontre de ces deux décisions.

En outre, le requérant a sollicité le bénéfice de l’aide juridictionnelle et la décision contestée lui fait incontestablement grief. 

III. URGENCE

La condition d’urgence est regardée comme remplie lorsque la décision administrative contestée préjudicie de manière suffisamment grave et immédiate à la situation du requérant (CE Sect, 19 janvier 2001, Confédération nationale des radios libres, N° 228875) 

En l’espèce, Monsieur XXX justifie parfaitement de circonstances caractérisant la nécessité pour lui de bénéficier à très bref délai d’une mesure provisoire tant les deux décisions contestées portent une atteinte particulièrement grave et immédiate à sa situation. (CE Sect. 14 mars 2001, Ministre de l’Intérieur c/ Madame AMEUR, n° 229773). 

En effet, Monsieur XXX ne peut, d’une part,  exercer le moindre emploi en France et, d’autre part, il se retrouve privé de toute forme d’allocation compensatrice alors qu’il a constamment cotisé à l’assurance chômage. 

Il s’agit d’un préjudice considérable après 21 années de contribution au maintien d’une agriculture compétitive dans les Bouches-du-Rhône, dans le cadre d’un processus d’immigration de travail contrôlé par les pouvoirs publics. 

En outre, la perte brutale de toutes ressources pour Monsieur XXX le place dans une situation de précarité tout comme l’ensemble des membres de sa famille puisque seuls les revenus de Monsieur XXX permettent de subvenir aux besoins de son épouse et de ses enfants. Cette précarité, qu’il connaît certes tous les ans, se trouve en la circonstance aggravée en 2007, dans la mesure où la réglementation en vigueur depuis le 1er juillet 2007 (article L 313-10 4° du CESEDA) interdit désormais strictement aux saisonniers de travailler plus de 6 mois sur 12 consécutifs, alors que Monsieur XXX a toujours travaillé 8 mois jusqu’à cette année.

Or, il a toujours été admis par la Jurisprudence que l’urgence sera valablement retenue lorsque la décision préjudicie de manière grave à la situation du demandeur et ce, même si la décision dont il est demandé la suspension n’aurait que des répercussions financières et qu’en cas d’annulation, ses effets pourraient être effacés par une réparation pécuniaire (CE Sect, 19 janvier 2001, Confédération nationale des radios libres, N° 228875). 

Dans des espèces similaires au cas de Monsieur XXX, les juridictions administratives ont ainsi retenu l’urgence à suspendre une décision de refus de titre de séjour ayant des conséquences graves sur la situation financière de l’étranger. 

L’urgence a notamment été admise par le Tribunal Administratif de Montpellier dans le cas d’une demande de suspension d’une décision de refus de premier titre de séjour ayant pour effet « de priver [l’étranger] de toute rémunération et de le placer dans une situation financière difficile dès lors qu’il ne peut retrouver d’emploi et que le versement des prestations d’assurance chômage va être interrompu ; que par suite, la condition d’urgence doit être regardée comme établie (…) » (TA Montpellier, 4 juin 2002, Préval, n° 022177 ; voir également, Tribunal Administratif Limoges, 14 novembre 2001, n° 011403, Chafiou Ahamada c/ préfet de la Haute Vienne ; Tribunal Administratif Poitiers, ord. 26 mars 2002, n° 02366, Tarek Dhiab c/ préfet de la Charente). Elle a aussi été retenue par le TA de Marseille pour un saisonnier dans une situation exactement similaire à celle de Monsieur XXX (TA Marseille, n° 07 06 311, Ahmida ZAARAOUI, 29 octobre 2007)

En outre, il est constant que les décisions contestées ont eu pour effet de mettre un terme à la possibilité antérieure de Monsieur XXX d’exercer régulièrement un emploi en France, ce dernier ayant demandé le renouvellement de son autorisation de travail alors qu’il était régulièrement autorisé à exercer un emploi d’ouvrier sur le territoire français.

Ainsi, la situation de droit de Monsieur XXX est-elle bien affectée par les décisions contestées ce qui justifie de surcroît l’urgence à prononcer leur suspension. 

DOUTE SERIEUX SUR LA LEGALITE

Si la condition de l’urgence est bien remplie, celle relative aux doutes sérieux sur la légalité des décisions dont il est demandé la suspension est également avérée. 

A. SUR LE REFUS DE RENOUVELLEMENT D’AUTORISATION DE TRAVAIL

A 1. Erreur dans la qualification juridique des faits et violation de l’article R 341-7-2 du Code du travail dans sa rédaction alors en vigueur :

En analysant la demande de Monsieur XXX, Monsieur le Préfet des Bouches du Rhône a commis une erreur dans la qualification juridique des faits en examinant sa situation comme étant celle d’un travailleur saisonnier, alors que celui-ci est en réalité un travailleur à titre permanent 

Cette argumentation a d’ores et déjà été retenue par le Tribunal Administratif de Marseille, considérant :

« Qu’il s’ensuit que les moyens tirés de ce que la décision attaquée refusant de lui reconnaître la qualité de travailleur permanent est illégale comme entachée d’une erreur dans la qualification juridique des faits, dès lors que le Préfet a analysé la situation du requérant comme étant celle d’un travailleur saisonnier alors qu’il était en réalité un travailleur permanent, comme violant l’article R.341-3-1 du Code du Travail et comme entachée d’erreur manifeste d’appréciation de la situation personnelle de Monsieur ZAARAOUI, compte tenu, d’une part, de l’ancienneté et de la stabilité de son insertion professionnelle en France et, d’autre part, de l’absence de tout droit à indemnisation du chômage auquel il est contraint pour une période s’élevant désormais à 6 mois, en vertu des nouvelles dispositions applicables au travail saisonnier depuis le 1er janvier 2007, la perte de ressources entraînée par le refus opposé ayant une incidence grave sur lui et sa famille demeurée au Maroc, paraissent propres à créer, en l’état de l’instruction, un doute sérieux quant à la légalité de cette décision. » (Tribunal Administratif Marseille, Ordonnance de référé, Monsieur ZAARAOUI c/ Préfet des Bouches du Rhône, 29 octobre 2007 n°0706311).

Le cas d’espèce est parfaitement similaire puisque de 1987 à 2007, Monsieur XXX a été employé sur la même exploitation agricole sous couvert de contrats d’introduction de travailleur saisonnier d’une durée initiale de 6 mois, systématiquement portés à 8 mois, en violation des dispositions de l’article R 341-7-2 du Code du travail puis à compter du 24 juillet 2006 en violation de l’article L 313-10 4° du CESEDA.
Les conséquences juridiques tirées de cette situation aboutiront à déclarer fondée la demande de renouvellement d'autorisation de travail présentée par Monsieur XXX.
A 1 1. Inadaptation du contrat de travail saisonnier de Monsieur XXX
Les contrats de travail saisonniers sont définis à l’article L 122-1-1 du Code du Travail qui dispose qu’un contrat à durée déterminée peut être conclu afin de pourvoir à un emploi saisonnier. 

Le caractère saisonnier d’un emploi a été défini par la Cour de Cassation aux termes d’une jurisprudence constante comme concernant « des tâches normalement appelées à se répéter chaque année à des dates à peu près fixes en fonction du rythme des saisons ou des modes de vie collectifs. ». (Cass. Soc., 12 octobre 1999, N° 3548 P, RJS 11/99 n° 1352). 

Par ailleurs, l’article L-122-1 du Code du travail précise que :

« le contrat de travail à durée déterminée, quel que soit son motif, ne peut avoir ni pour objet, ni pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise » et qu’« il ne peut être conclu que pour l’exécution d’une tâche précise et temporaire, et seulement dans les cas énumérés à l’article L 122-1-1. » 

Ainsi, un contrat de travail saisonnier vise à pourvoir un poste correspondant à des tâches précises et temporaires et limitées dans le temps à une saison. 

En l’espèce, l’activité normale et permanente de l’exploitation agricole sur laquelle travaille Monsieur XXX se répartit sur les douze mois de l’année. Cette activité ne connaît qu’une variation à la baisse pendant 3 mois. Cela reste insuffisant pour assimiler à une saison les 9 mois restant, à moins d’en dévoyer la notion même. En effet, la circonstance que pendant ces 9 mois a lieu la cueillette ne permet pas d’isoler une saison distincte de l’ensemble du cycle de production qui nécessite la réalisation, tout au long de l’année, d’un ensemble de travaux (plantation des pieds, taille, pose sur tuteurs, traitement, nettoyage et préparation des serres).
Il apparaît ainsi que les contrats de travail de Monsieur XXX, bien que signés sous le contrôle de la DDTEFP, ne respectent pas les obligations du Code du Travail en matière de contrat à durée déterminée (CDD) et ne répondent pas non plus aux critères exigés pour conclure un contrat saisonnier. 

De plus les contrats de travail de Monsieur XXX n’ont la plupart du temps comporté de définition précise de leur objet et se limitaient à mentionner qu’ils visaient, en violation de l’article L 122-1 du Code du travail, à effectuer des travaux de nature « agriculture » ou « entretien, récolte de tomates » (PJ 3). 

Or, il résulte de l’article L-122-3-1 du Code du Travail qu'en l’absence de définition précise de son motif, le contrat de travail à durée déterminée « est réputé conclu pour une durée indéterminée».

Il en ressort que l'emploi de Monsieur XXX, sous couvert de sa dénomination de saisonnier, a bien « pour objet » et « pour effet de pourvoir durablement un emploi lié à l’activité normale et permanente de l’entreprise », même si ce n'est que pour 8 mois par an.

Le respect du Code du travail exigerait un contrat de travail à durée indéterminée, que celui-ci comporte des modulations du temps de travail adaptées aux variations d'activité inhérentes à la production agricole (comme le prévoit la convention collective) ou qu'il soit intermittent, c'est à dire comportant des périodes non travaillées (articles L 212-4-12 à L 212-4-15 du Code du Travail).

La DDTEFP ne saurait méconnaître la législation relative au contrat de travail, pas plus que les conditions de l’emploi de Monsieur XXX puisqu’elles sont décrites dans le dossier de demande d’introduction présenté par son employeur.

Ces informations ayant été portées à la connaissance du Préfet, on doit considérer que les autorisations successives qu’il a données à l’emploi de Monsieur XXX sous contrat à durée déterminée pour travail saisonnier sont entachées d’irrégularité manifeste.

A 1 2. Dévoiement des dispositions réglementaires permettant l’introduction des travailleurs saisonniers 

Outre la circonstance que le travail de Monsieur XXX ne relève pas du travail saisonnier, l’administration porte surtout la responsabilité d'avoir délibérément détourné la réglementation sur l’introduction de la main d’œuvre étrangère saisonnière aux fins notamment de pourvoir les besoins permanents de main d'œuvre de l'employeur de Monsieur XXX.

A 1 2 1. Le cadre réglementaire et ses limites

Il convient de rappeler que l’introduction de Monsieur XXX en qualité de travailleur saisonnier était jusqu’en juillet 2007 réglementée par l’article R. 341-7-2 du Code du Travail dans sa rédaction alors en vigueur qui pose une limite claire à la durée des contrats saisonniers.

Article R. 341-7-2 :

« Le contrat d'introduction de travailleur saisonnier visé par les services du ministre chargé du travail donne à son titulaire le droit d'exercer l'activité professionnelle salariée qui y est portée pendant sa durée de validité chez l'employeur qui a signé ce contrat.
La durée totale du ou des contrats saisonniers dont peut bénéficier un travailleur étranger ne peut excéder six mois sur douze mois consécutifs.
Un même employeur ne peut être autorisé à recourir à un ou des contrats de main-d'œuvre saisonnière visés à l'article 1er pour une période supérieure à six mois sur douze mois consécutifs. Le décompte est effectué pour chaque établissement d'une même entreprise.
A titre exceptionnel, l'employeur peut être autorisé à conclure des contrats saisonniers d'une durée maximum totale de huit mois sur douze mois consécutifs sous la double condition que ces contrats concernent des activités de production agricole déterminées, pour lesquelles cette mesure répond à des exigences spécifiques et que l'employeur intéressé apporte la preuve qu'il ne peut faire face à ce besoin par le recrutement de main-d'œuvre déjà présente sur le territoire national.

La liste des activités de production agricole où pourra être autorisée la conclusion des contrats saisonniers mentionnés à l'alinéa précédent est fixée par arrêté conjoint des ministres chargés du travail et de l'agriculture.) ».

L’arrêté interministériel date du 5 juin 1984 et établit les types de productions agricoles ouvrant droit à la dérogation prévue par l’article R 341-7-2 : 

« Article 1 :

 1) Cultures maraîchères intensives dont le cycle de production dure plus de 6 mois, étant précisé que les cultures maraîchères intensives sont des cultures de fruits et légumes pratiquées en vue de la vente, sur des terrains préparés, aménagés et exploités, à l’effet de les rendre aptes à des récoltes exceptionnelles par leur quantité, par leur qualité ou pour la période à laquelle elles sont faites ;

2) Arboriculture fruitière, lorsque les opérations de taille et de récolte excèdent 6 mois ;

3) Exploitation de coupes de bois en altitude de plus de 800 m, requérant la présence continue de bûcherons sur les lieux mêmes de l’exploitation compte tenu des difficultés d’accessibilité. »
(…)

Les « exigences spécifiques » des productions agricoles établies par l’arrêté du 5 juin 1984 ne sont donc pas déterminées par des conditions saisonnières exceptionnelles liées à la biologie des plantes cultivées mais par les contraintes technico-économiques structurelles de ces productions.

De fait, l’arrêté du 5 juin 1984 autorise le classement de la totalité des productions intensives de fruits et légumes du département des Bouches-du-Rhône en « activités à exigences spécifiques ».

En ne distinguant pas le cycle propre des cultures qui se succèdent sur une exploitation de maraîchage intensif, il vise uniquement à légitimer le dépassement de la durée limite des 6 mois. (cf. rappels de la contestation paysanne de l’époque 
). 

En outre, en ne reprenant pas la condition posée par l’article R.341-7-2 obligeant l’employeur à apporter la preuve qu'il ne peut faire face aux besoins par le recrutement de main-d'œuvre déjà présente sur le territoire national, l’arrêté du 5 juin 1984 a violé la disposition précitée du Code du Travail.

Pour finir, la production maraîchère a considérablement évolué depuis 1984. Le cycle de production des tomates sur l’exploitation de Monsieur XXX est, depuis 2001, de 12 mois. 

Or la dérogation accordée à l’employeur de Monsieur XXX, outre qu’elle ne peut être donnée qu’à titre exceptionnel, pour qu’elle soit conforme à la fois à l’article R 341-7-2 du Code du travail et à l’arrêté du 5 juin 1984, suppose non seulement que le cycle de production soit supérieur à 6 mois mais qu’il demeure inférieur à 8 mois. 

Au delà, et même si on considère que les 9 mois pendant lesquels a lieu la cueillette des tomates puissent être assimilés à une saison, en aucun cas cette « saison » ne permet de recourir à de la main d’œuvre étrangère. D’ailleurs, l’employeur de Monsieur XXX, depuis l’évolution de sa production en 2001, pour conserver à son service sa main d’œuvre marocaine, a dû scinder son exploitation en deux afin de recourir à eux pendant 9 mois.
A 1 2 2. Une réglementation sciemment détournée par l’administration

Les dispositions de l’arrêté du 5 juin 1984 ne sont pas d’application directe ; leur caractère dérogatoire exige que la décision de les appliquer soit spécifiée annuellement par les préfets de chaque département susceptible d’être concerné 

En effet, l’article 3 de l’arrêté interministériel du 5 juin 1984 précise

«  Le commissaire de la République décide, sur proposition du chef du service départemental du travail et de la protection sociale agricoles et après consultation des organisations syndicales les plus représentatives d'employeurs et de salariés concernés, de faire application, s'il y a lieu, dans son département de la dérogation prévue au quatrième alinéa de l'article R. 341-7-2 du code du travail pour les branches d'activité indiquées à l'article 1er du présent arrêté. »
La rédaction des arrêtés préfectoraux dans les Bouches-du-Rhône « portant dérogation à la durée maximale des contrats saisonniers » a naturellement entériné le classement de toutes les cultures maraîchères et fruitières en productions « à exigences spécifiques ».

i Disparition du caractère exceptionnel de la dérogation

Jusqu’en 2001, aucun arrêté préfectoral n’a jamais précisé le caractère exceptionnel de la dérogation.

A titre d’exemple, l’arrêté du 31 décembre 1991 (PJ 11) stipule :

« Article 1er :

Conformément aux dispositions dérogatoires prévues à l’article 3 du décret n° 84-169 du 8 mars 1984, sont autorisés au titre de l’année 1992 à conclure des contrats saisonniers d’introduction de travailleurs étrangers pour une durée totale de huit mois sur douze consécutifs, selon les modalités de la fiche descriptive ci-annexée, les exploitants agricoles pratiquant et déclarant à la Caisse de Mutualité Sociale Agricole les cultures suivantes : (…) »

En 2001, un rapport d’inspection générale (PJ 14) – sur lequel nous reviendrons plus loin – constate :

Page 11 : 

« L’arrêté des Bouches-du-Rhône, par une nuance de rédaction, tend à transformer un système de dérogations exceptionnelles en faculté générale, en contradiction avec le cadre réglementaire. »

ii Disparition de l’obligation du recrutement local

Ce rapport note que dans les faits, l’obligation de déposer auprès de l’ANPE une offre d’emploi préalable à tout contrat OMI fait l’objet d’un « respect purement formel ». Il souligne, en outre, que « les introductions OMI étaient même acquises de plein droit si l’ANPE n’était pas en mesure de présenter des candidats dans les 15 jours suivant le dépôt des offres ou si les exploitants les jugeaient inadaptés à leurs besoins. ». 

 Mieux, « l’attestation [de l’ANPE] destinée à être produite à l’appui des demandes d’introduction (…) n’était pas nécessaire : si le dépôt d’offre répondait à une obligation réglementaire, son traitement sous 15 jours, assorti de la délivrance d’une attestation sur le résultat de la mise en relation, résultait d’une décision de la préfecture. » (p. 17)…
 « Comment expliquer que le marché du travail local puisse fournir spontanément 6000 saisonniers agricoles pour des emplois dont l’ANPE, le plus souvent n’est pas informée ? Comment expliquer que l’Agence n’ait pu placer que 36 personnes durant le premier semestre de 2001, après avoir procédé à 2700 mises en relation sur les 2400 offres déposées pour des postes faisant l’objet d’une demande d’introduction « OMI » » interroge le rapport p. 15.
La Préfecture confirme dans un courrier à la HALDE en date du 29 octobre 2007 qu’il existe bien un accord depuis 1995 avec les syndicats d’exploitants agricoles prévoyant « l’automaticité pour le renouvellement des introductions déjà réalisées au profit des saisonniers ayant participé à deux campagnes dans le département au cours des trois dernières années. » (PJ 19)

Ainsi, jusqu’en 2006, année du dernier arrêté préfectoral, la procédure d’introduction des saisonniers a fait perdurer les pratiques irrégulières. Une note de la DDTEFP, publiée sur Internet à destination des agriculteurs, révèle que « le document établi par l’ANPE attestant du dépôt de l’offre d’emploi et de son résultat » n’est exigé que « pour les seules exploitations souhaitant introduire plus de 10 salariés et/ou des primo immigrants » (PJ 12).
iii Les contrats à 8 mois n’ont jamais fait l’objet d’un dépôt d’offre d’emploi à l’ANPE

L’article R 341-7-2 du Code du travail ne prévoit que la conclusion de contrats de 8 mois. Mais les arrêtés préfectoraux n’encadrent que leur prorogation. 

En effet, ces derniers sont pris quand les trois quarts des contrats ont déjà été enregistrés et mis en route à l’OMI (25 mai 2001, 14 mai 2002, 27 juin 2003, 8 juin 2004, cf. PJ 11).

Finalement seul l’arrêté de 2006, pris le 2 décembre 2005 a été conforme à la réglementation afin, comme l’expose Loïc Garandeau, chef du service départemental de l’ITEPSA dans un courrier en date du 10 octobre 2005 à la CFDT (PJ 15), de « permettre aux services de l’ANPE d’offrir à la main d’œuvre locale des contrats saisonniers de 8 mois, plus incitatifs que des contrats de 4 ou 6 mois. »
On en déduit donc qu’aucun contrat de huit mois n’a jamais l’objet d’un dépôt d’offre d’emploi à l’ANPE.

iv En 2007, le préfet n’a pas pris d’arrêté portant dérogation à la durée maximale des contrats.

La loi du 24 juillet 2006 a introduit dans le CESEDA une carte de séjour mention « saisonnier », limitant la durée de travail à 6 mois par an. En conséquence et dans un premier temps, la DDTEFP avait informé les agriculteurs qu’elle n’autoriserait plus la prolongation des contrats à 8 mois en 2007. 

Mais face à la pression de ces derniers, elle a finalement décidé d’accorder une prolongation à tout contrat signé avant le 1er juillet 2007, date d’entrée en vigueur du décret du 11 mai 2007 abrogeant l’article R 341-7-2 du Code du travail. Cependant, en 2007, le Préfet n’a pas pris d’arrêté préfectoral. Les dérogations accordées ont été données sans aucune base légale.

Le contrat de travail de Monsieur XXX a ainsi été prolongé du 6 août au 5 octobre 2007. 

v Des « vagues successives » de « saisonniers » en 2008 

En prévision de l’année 2008, la DDTEFP a donné la garantie à la FDSEA (Fédération Départementale des Syndicats d’Exploitants Agricoles) que les contrats « ANAEM », désormais strictement limités à 6 mois, pourraient se chevaucher dans l’année, afin de permettre « d’avoir des salariés ANAEM  présents sur l’exploitation au minimum sur la même période que par le passé ». 

Le président de la FDSEA, Claude Rossignol, engage donc les agriculteurs « à déposer leurs demandes d’introduction en prévoyant le cas échéant des entrées par " vagues successives " » (PJ 17). 

Au demeurant, cette pratique est déjà expérimentée sur l’exploitation agricole de Monsieur XXX. 

Ces nouvelles modalités d’introduction des travailleurs saisonniers étrangers illustrent le couronnement d’une dérive. Un CDD de type saisonnier suppose d’effectuer une tâche précise pendant une période d’activité définie (une saison). Une succession de CDD de ce type sur une même exploitation, en dehors de toute contrainte saisonnière, pose une nouvelle fois la question de la conformité de ces contrats de travail avec le Code du travail.

Dans son courrier à la Halde du 29 octobre 2007, le Préfet reconnaît que la longueur des cycles des différentes cultures du département ne se prête pas et ne s’est jamais prêtée au recours à de la main d’œuvre étrangère saisonnière :

« - arboriculture fruitière (pêches et nectarines) : 9 mois de travail

- Pommes d’automne et poires : 10 mois

- tomates sous serres puis en plein champ : 9 mois 

- Salade : travail toute l’année

- etc. »
Encore la préfecture ne précise pas que les périodes de ces différentes cultures ne coïncident pas et qu’une même exploitation enchaîne souvent toute l’année des cultures d’automne, d’hiver, de printemps et d’été, au cycle plus court que celles précédemment décrites, comme la culture des oignons, des radis noirs, des choux verts et blancs, des blettes, du melon, des pastèques, du basilic, des herbes aromatiques, des cerises, etc.

A 1 2 3. Des abus officiellement dénoncés et combattus

Le détournement de la réglementation d’introduction des travailleurs saisonniers ne pouvait être ignoré de l’administration. Il a fait l’objet de critiques et de dénonciations officielles (certaines depuis de nombreuses années) et a fini par être combattu par le législateur lui-même.

On évoquera ici trois de ces dénonciations émanant de différentes instances.

i Le rapport n°2001-118

Une note interministérielle datée du 23 août 2001 (PJ 13) se référant à « une dérive très importante des autorisations provisoires de travail délivrées à ces saisonniers étrangers dans les Bouches-du-Rhône » est adressée aux chefs des inspections générales des Affaires Sociales et de l’Agriculture. 

Une enquête est alors confiée à deux inspecteurs généraux, Monsieur Clary (Affaires Sociales) et Monsieur Van Haecke (Agriculture). Présenté en novembre 2001 sous le titre « Enquête sur l’emploi des saisonniers agricoles dans les Bouches-du-Rhône » et portant le n° 2001-118 , leur rapport est accablant sur les pratiques administratives d’introduction et d’affectation de la main d’œuvre saisonnière, dont ils dénoncent le détournement de destination vers les besoins de main d’œuvre permanente.

On trouvera en pièce 14 la reproduction de ce rapport précédée d’une page d’extraits particulièrement significatifs pour le propos de ce document.

ii La position du syndicat CFDT

Les organisations professionnelles et les syndicats sont régulièrement consultés pour avis sur le projet d’arrêté préfectoral annuel.

En réponse, la CFDT fait part avec une rare constance de son opposition au caractère systématique des dérogations accordées et dénonce le fait qu’elles permettent une substitution croissante de travailleurs saisonniers à la main d’œuvre permanente des exploitations (PJ 15).

On trouvera en première page de la pièce 15 les extraits pertinents des correspondances adressées par ce syndicat aux administrations concernées.

iii La position du législateur

La loi du 24 juillet 2006 modifiant le CESEDA a prévu de mettre un terme définitif à la possibilité de recourir à des travailleurs étrangers saisonniers pour plus de 6 mois. Désormais les saisonniers doivent bénéficier d’une carte de séjour de 3 ans les autorisant à travailler au plus 6 mois par an (article L 313-10, 4° du CESEDA). 

Le décret du 11 mai 2007 modifiant les articles R 341-1 à R 341-8 du Code du travail a supprimé toute dérogation possible à la durée maximale de 6 mois de travail des saisonniers étrangers. 

Le 19 septembre 2007, un amendement présenté par un député des Bouches-du-Rhône et visant à réintroduire la faculté de conclure des contrats de 8 mois a été rejeté par l’Assemblée Nationale (PJ 16, compte rendu de la séance du mercredi 19 septembre 2007). Le rapporteur, le Ministre de l’Intérieur et un député de l’opposition ont clarifié la position du législateur sur la question. S’appuyant sur une décision du Tribunal Administratif de Marseille (Tribunal Administratif de Marseille, Monsieur AIT BALOUA c/ Préfet des Bouches du Rhône, 18 septembre 2006, n°0605320) et sur « la position divisée des organisations agricoles » sur le sujet, la volonté exprimée est d’arrêter « une usine à gaz ».
A 1 3. Conclusion :

Il ressort que l’embauche saisonnière de Monsieur XXX a bien pour but de pourvoir un emploi de type permanent puisque :

-
les prolongations de la durée des contrats de travail de Monsieur XXX à 8 mois étaient accordées systématiquement par l’administration préfectorale à la demande de son employeur alors même que cette mesure doit être exceptionnelle. 

-
l’administration n’a jamais contraint son employeur à justifier de ce qu’il ne pouvait faire face à ce besoin par le recrutement de la main d’œuvre déjà présente sur le territoire national, 

-
le rapport de Monsieur CLARY et de Monsieur VAN HAECKE et la prise de position de la CFDT à qui les projets d’arrêtés étaient soumis chaque année attestent de cette pratique illégale et constante.

-
le contrat de Monsieur XXX en 2007 a été prolongé du 7 août au 6 octobre 2007, soit après l’abrogation des dispositions réglementaires permettant de le faire. 

Les titres de séjour accordés par la Préfecture des Bouches-du-Rhône en parfaite connaissance de cause de la situation, strictement limités dans le temps à la durée des contrats de travail, n’étaient ni conformes ni adaptés à la situation de Monsieur XXX. 

Ainsi, ce n’est en réalité que par l’effet d’un détournement de l’objet des contrats saisonniers OMI que Monsieur XXX a été maintenu sous le statut juridique de travailleur saisonnier alors que l’administration préfectorale aurait dû lui reconnaître depuis longtemps la qualité de travailleur étranger à titre permanent avec les conséquences juridiques qui s’y rattachent. 

Il résulte dès lors de la requalification juridique des faits que Monsieur XXX doit être considéré comme titulaire d’un titre de séjour salarié, d’autant que la prolongation de son dernier contrat de six à huit mois a été accordée après le 1er juillet 2007, alors que cette faculté a été définitivement abrogée par le Décret n° 2007-801 du 11 mai 2007 entré en vigueur le 1er juillet 2007.
Pour donner un semblant de régularité à la situation de Monsieur XXX, la préfecture a apposé une prolongation du visa de travailleur saisonnier sur son passeport (PJ 4). Cependant, en aucun cas la réglementation ne permet de matérialiser une autorisation de travail par une simple prolongation de visa. 

En tout état de cause, l’article L 313-10, 4° du CESEDA, dans sa rédaction du 24 juillet 2006, ne prévoyant pas la délivrance aux saisonniers d’une carte de séjour les autorisant à séjourner plus de 6 mois par an sur le territoire français, la préfecture devait nécessairement lui délivrer une carte de séjour portant la mention « salarié ».

A 2. Violation de l'article R 341-5 du Code du travail 

Eu égard au développement précédent (§ A 1) et Monsieur XXX devant être considéré comme titulaire d’une carte de séjour salariée, il était donc bien fondé à solliciter le renouvellement de son autorisation de travail sur le fondement de l’alinéa 2 de l’article R.341-5 du Code du travail, en vigueur à la date de sa demande, (soit la version modifiée par décret du 11 mai 2007, article 1, entré en vigueur le 1er juillet 2007) qui dispose :

« Par dérogation à l'alinéa précédent, la validité d'une autorisation de travail qui prend la forme d'une carte de séjour portant la mention "salarié" est prorogée d'un an lorsque l'étranger se trouve involontairement privé d'emploi à la date de la première demande de renouvellement.

En effet, le requérant était bien involontairement privé d’emploi à l’expiration de son contrat de travail le 5 octobre 2007.

En conséquence, l’autorisation de travail devait être automatiquement prorogée d’un an et le refus implicite qui a été opposé à sa demande viole les dispositions de l’article R 341-5 du code du travail.

A 3. Rupture de l'égalité de traitement et violation des engagements internationaux ratifiés par la France sur les travailleurs migrants 

A 3 1. Rupture du principe d’égalité et discrimination entre travailleurs étrangers placés dans la même situation 

Si par extraordinaire, l’analyse selon laquelle Monsieur XXX doit être regardé comme étant titulaire d’une carte de séjour « salarié » l’autorisant à en demander le renouvellement devait être rejetée par votre juridiction, il ne peut cependant être contesté d’une part, que Monsieur XXX n’était pas travailleur saisonnier puisque titulaire d’une autorisation de travail valable 8 mois en violation de l’article L 313-10 4° du CESEDA, et d’autre part qu’il était placé dans la même situation de fait que les titulaires d’une carte « salarié » lorsqu’ils sont « involontairement privés d’emploi » à l’expiration de leur contrat.

Or, le refus de renouvellement d’autorisation de travail qui lui est opposé le prive de tout droit au séjour et au chômage contrairement aux étrangers titulaires d’une carte « salarié » placé dans la même situation. 

La décision contestée entraîne donc une différence de traitement et une rupture d’égalité avec les autres travailleurs étrangers placés dans la même situation de fait (involontairement privés d’emploi à la date de la demande de renouvellement ou à la date du renouvellement).

Cette différence de traitement, à situation égale, doit donc conduire à écarter la restriction posée par l’article R 341-5 du Code du travail qui ne permet qu’aux titulaires d’une carte mention « salarié » de voir leur autorisation renouvelée dans les cas où ils sont involontairement privés d’emploi. 

Par ailleurs, cette différence de traitement n’est justifiée par aucune nécessité et elle n’est pas proportionnée à l’objectif poursuivi par la disposition en question, objectif qui est la protection des travailleurs migrants privés d’emploi, donc de ressource, alors qu’ils ont cotisé… (disposition qui est une traduction en droit interne des conventions de protection des travailleurs migrants…Cf.§ A. 3 2).

Dès lors, le refus de renouvellement repose sur un motif discriminatoire et une rupture d’égalité et est donc entaché d’illégalité. 

A 3 2. Rupture du principe d’égalité et discrimination selon la nationalité, violation des conventions internationales

Aux termes de l’article R 351-25 du Code du Travail : 

« les travailleurs étrangers bénéficient du revenu de remplacement prévu à l’article L. 351-25 dans les mêmes conditions que les travailleurs français s’ils se trouvent en situation régulière au regard des dispositions réglementant l’exercice par eux des activités professionnelles salariées ».

Ainsi, à compter du refus de renouvellement de l’autorisation de travail dont Monsieur XXX bénéficiait, ce dernier ne pouvait notamment plus prétendre à bénéficier des allocations chômage.

Ce faisant, le refus opposé à Monsieur XXX rompt sans conteste possible l’égalité de traitement consacrée par de nombreuses conventions internationales signées par la France quant à la protection contre le chômage des travailleurs étrangers.

i Violation des Conventions de l’OIT

· Rappel des textes : 

En premier lieu, la Convention n° 2 de l’Organisation Internationale du Travail (OIT) sur le chômage du 28 novembre 1919, ratifiée par la France le 25 août 1925 comme par le Maroc le 14 octobre 1960, prévoit en son article 3 :

« Les Membres de l'OIT qui ratifieront la présente convention, et qui ont établi un système d'assurance contre le chômage, devront, dans les conditions arrêtées d'un commun accord entre les Membres intéressés, prendre des arrangements permettant à des travailleurs ressortissant à l'un de ces Membres et travaillant sur le territoire d'un autre de recevoir des indemnités d'assurance égales à celles touchées par les travailleurs ressortissant à ce deuxième Membre ».

Or, la France et le Maroc ont précisément ratifié une convention de main-d’œuvre le 1er juin 1963 qui dispose en son article 8 que :  

« Les travailleurs marocains jouissent sur le territoire français du même traitement que les travailleurs français en ce qui concerne (…) les allocations de chômage ».

Le refus de renouvellement de l’autorisation de travail rompt cette égalité de traitement en ce qu’elle prive Monsieur XXX de séjourner régulièrement sur le territoire français et ainsi de toute possibilité de percevoir les allocations de chômage.

Par ailleurs, la Convention n°44 de l’OIT sur le chômage du 23 juin 1934 ratifiée par la France le 21 février 1949 prévoit également à l’article 1 que : 

« Tout Membre de l'Organisation internationale du Travail qui ratifie la présente convention s'engage à entretenir un système qui assure aux chômeurs involontaires visés par cette convention (…) une indemnité, c'est-à-dire une somme versée en raison de contributions payées du fait de l'emploi du bénéficiaire par affiliation à un système soit obligatoire, soit facultatif; ».

L’article 16 précise bien, en ce qui concerne les étrangers, qu’ils « doivent avoir droit aux indemnités et allocations dans les mêmes conditions que les nationaux » et que les restrictions concernant les « ressortissants de tout Membre ou Etat qui n'est pas lié par la présente convention » ne peuvent s’appliquer qu’aux seules « prestations provenant de fonds auxquels le requérant n'a pas contribué ».

Ainsi, bien que le Maroc n’ait pas ratifié la convention n° 44, les travailleurs marocains qui contribuent dans les mêmes conditions que les nationaux ne doivent pas être exclus du bénéfice des prestations.

De même, la France s’est engagée, en vertu de l’article 6 de la Convention OIT n° 97, en date du 1er juillet 1949, à « appliquer, sans discrimination de nationalité, de race, de religion ni de sexe, aux immigrants qui se trouvent légalement dans les limites de son territoire, un traitement qui ne soit pas moins favorable que celui qu'il applique à ses propres ressortissants en ce qui concerne les matières suivantes: (…) b) la sécurité sociale (à savoir les dispositions légales relatives aux accidents du travail, aux maladies professionnelles, à la maternité, à la maladie, à la vieillesse et au décès, au chômage et aux charges de famille, ainsi qu'à tout autre risque qui, conformément à la législation nationale, est couvert par un système de sécurité sociale) (…) »

· Sur l’effet direct des conventions internationales adoptées dans le cadre de l’OIT :

Monsieur XXX est bien fondé à se prévaloir de ces dispositions devant les tribunaux internes pour contester la légalité de la décision implicite de refus de renouvellement de son autorisation de travail, dès lors qu’il est prouvé leur caractère d’effet direct.

Selon une jurisprudence aujourd’hui bien établie, pour qu’un engagement international, ou l’une de ses dispositions, se voie reconnaître un effet direct en droit interne, il faut que ses normes soient claires et inconditionnelles, et qu’elles aient pour objet de créer des droits ou des obligations au profit des particuliers. 

Une norme sera ainsi dotée de l’effet direct à la double condition d’être complète et de créer des droits subjectifs (sur le caractère précis de la norme, voir CE Sect., 23 avril 1997, Groupement d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI), Rec. 142 ; CE Ass, 5 mars 1999, Rouquette et autres, Rec. 37 ; CE, 20 avril 1984, Ministre délégué chargé du budget c/ Mlle Valton et autres, Rec. 148 ; CE, 15 mai 1995, Raut, Rec. 610. Pour le critère de la création de droits subjectifs dans le chef des particuliers : CE Sect., 29 janvier 1993, Mme Bouilliez, Rec. 15 ; CE, 17 novembre 1995, Union juridique Rhône-Méditerranée).

En l’espèce, les dispositions internationales issues des Conventions OIT N° 2, 44 et 97 peuvent être utilement invoquées par Monsieur XXX à l’appui de sa demande pour contester la légalité du refus de renouvellement d’autorisation de travail. 

En effet, d’une part en ce qui concerne le caractère complet et précis de la norme, les stipulations conventionnelles invoquées par Monsieur XXX sont bien suffisamment claires, précises et inconditionnelles pour qu’il puisse en être fait application directement ; par conséquent, elles ne nécessitent pas le bénéfice d’un texte national ou international complémentaire. 

En outre, en prescrivant de manière impérative aux Etats qui les ont acceptées un comportement donné, elles ne peuvent être confondues avec des recommandations qui sont, quant à elles, dépourvues d’effet contraignant. Les termes des dispositions issues des Conventions OIT sont explicites en ce sens puisque les Etats signataires ne se contentent pas de « promettre de mettre en œuvre », de « s’efforcer » ou de « favoriser » ; ils s’engagent clairement à reconnaître des droits subjectifs aux particuliers. Dès lors, la normativité des dispositions ne fait aucun doute. Il s’agit de normes auto-exécutoires, qui se suffisent à elles-mêmes et ne nécessitant pas par conséquent l’intervention ultérieure des pouvoirs publics.

D’autre part, concernant la création de droits subjectifs : il est patent que les Conventions OIT vont au-delà de simples traités régissant les relations entre Etats ; elles créent au contraire des droits subjectifs à l’égard des particuliers. En effet, les particuliers sont visés par le contenu de la règle internationale, et ils en sont les destinataires directs. L’objet de ces normes n’est donc pas de régler les relations entre sujets de droit international, mais bien de conférer aux particuliers des droits. 

Par analogie, on peut utilement se référer aux nombreux arrêts rendus par le Conseil d’Etat mentionnant que les stipulations de la Convention OIT n° 118 relative à l'égalité de traitement des nationaux et des non-nationaux en matière de sécurité sociale, « produisent des effets directs à l’égard des particuliers » (voir notamment CE, 6 novembre 2000, 204784 ; CE, Sect., 23 avril 1997, 163043). 

En conclusion, les dispositions des Conventions OIT dont il est demandé l’application pour régir la situation de Monsieur XXX doivent être reconnues d’effet direct, de telle sorte que ce dernier puisse s’en prévaloir  pour contester la décision de refus de renouvellement d’autorisation de travail. 

ii Violation de l’article 14 de la CEDH et de la directive européenne du 29 juin 2000

Enfin, il convient d’invoquer l’article 14 de Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, combiné à l’article 1 du Protocole n° 1 (P1-1), qui ont consacré dans cette matière le principe d’égalité de traitement :

Article 14 :

« La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ».

C’est sur le fondement de ces dernières dispositions que l’Autriche a été condamnée au terme de l’Arrêt du 16 décembre 1996, GAYGUSUZ c/ Autriche, n° 17371/90 par la Cour Européenne des Droits de l’Homme pour avoir refusé le bénéfice de prestations de chômage à un ressortissant turc au prétexte qu’il n’avait pas la nationalité autrichienne. 

Cette jurisprudence a été reprise par les plus hautes juridictions françaises (voir notamment, Cass. Soc., 14 janv. 1999, Bozkurt, Bull. civ. V, n° 24, D. 1999, p.438 ; CE, Ass., 5 mars 1999, Rouquette, n° 194658, Rec. 37).

En l’espèce, la privation de toute forme d’allocation compensatrice dont est victime Monsieur XXX est exclusivement fondée sur l’absence d’autorisation de travail. 

En dernier lieu, la loi n° 2004-1486 du 30 décembre 2004, transposant la directive européenne 2000/43/CE du 29 juin 2000 relative à la mise en œuvre de l’égalité de traitement,  prévoit en son article 19 :

« En matière de protection sociale, (…)  ainsi que d'accès à l'emploi, d'emploi et de travail indépendants ou non salariés, chacun a droit à un traitement égal, quelles que soient son origine nationale, son appartenance ou non-appartenance vraie ou supposée à une ethnie ou une race. » 
On constate que le législateur français a souhaité aller au-delà de la directive européenne du 29 juin 2000, qui prévoit l’interdiction de toute discrimination basée sur la race ou l’origine ethnique. Le législateur français a étendu l’interdiction aux discriminations fondées sur l’origine nationale des travailleurs, comme la directive européenne le permet : « Les États membres peuvent adopter ou maintenir des dispositions plus favorables à la protection du principe de l'égalité de traitement que celles prévues dans la présente directive » (article 6, alinéa premier).

Dans le cas d’espèce, le refus de renouvellement de l’autorisation de travail prive Monsieur XXX d’une égalité de traitement dans les champs suivants :

· les conditions d’accès à l’emploi ou au travail  

· l’accès à tous les types de formations et à tous les niveaux d’orientation professionnelle, de formation professionnelle, etc...

· les conditions d’emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement et de rémunération 

· les avantages sociaux du fait qu’il est privé, entre autres, de la possibilité de bénéficier de l’assurance chômage
Pour plus de précisions concernant l’application de ces textes, il convient de se rapporter à l’argumentaire développé par le CODETRAS (COllectif de DEfense des TRAvailleurs Saisonniers) dans sa saisine de la HALDE (Haute autorité de lutte contre les discriminations) (PJ 18) en date du 2 mars 2007.

Dès lors, la décision de refus de renouvellement de l’autorisation de travail de Monsieur XXX violant les conventions internationales susvisées, celle-ci doit être suspendue. 

A 4. Sur l’erreur manifeste d’appréciation 

En refusant à Monsieur XXX le renouvellement de son autorisation de travail, Monsieur le Préfet des Bouches du Rhône a enfin commis une erreur manifeste d’appréciation. 

En effet, la décision contestée entraîne des conséquences manifestement excessives sur la situation personnelle de Monsieur XXX eu égard notamment :

· d’une part, à la précarité financière à laquelle l'expose pour la 21ème année consécutive la période de chômage contraint et non indemnisé qu'il va connaître cette année pour 6 mois, la perte de ressources qu'elle entraîne ayant une incidence grave sur lui et toute sa famille ;

· d’autre part, à la discrimination qui perdure.

Il s’agit d’un préjudice considérable après 21 années de contribution au maintien d’une agriculture compétitive dans les Bouches-du-Rhône, dans le cadre d’un processus d’immigration de travail contrôlé par les pouvoirs publics et pour un homme qui a en France le centre de ses intérêts économiques et professionnels.

Dès lors, la décision contestée entraîne des conséquences manifestement excessives sur la situation de Monsieur XXX qui caractérisent une erreur manifeste d’appréciation.
B. SUR LE REFUS DE DELIVRANCE D’UN TITRE DE SEJOUR

Il convient à titre préliminaire de rappeler que Monsieur XXX s’est présenté en personne le 6 août 2007 à la sous-préfecture d’Istres ainsi que l’exige la réglementation. Il a essuyé un refus d’enregistrement de sa demande au seul motif que les travailleurs saisonniers n’auraient droit à rien en matière de séjour.

Par conséquent, il a écrit en recommandé avec accusé de réception au Préfet précisant l’échec de sa démarche au guichet et demandant à être convoqué aux fins d’examen de sa demande de titre de séjour formulée sur le fondement de l’article L 313-14 du CESEDA. 

Le Préfet n’a répondu ni à sa demande de convocation ni aux raisons invoquées à l’appui de la demande de Monsieur XXX, entraînant un refus d’examen caractérisé et non justifié d’une situation individuelle. 

La demande d’examen de situation de Monsieur XXX au regard de son droit au séjour, notamment sur le fondement de l’article L 313-14 du CESEDA, doit dès lors être regardée dans ces circonstances comme régulière.

B 1. Violation des dispositions des articles L 313-11-7 et L 313-14 du Code de l'entrée et du séjour des étrangers. 

Monsieur XXX a demandé la délivrance d’une carte de séjour sur le fondement des articles L 313-11 et L 313-14 du CESEDA justifiant de ses attaches familiales en France, de motifs exceptionnels et humanitaires et de 10 ans de présence habituelle sur le territoire, arguments que le Préfet a refusé d’examiner.

B 1 1. Sur les motifs exceptionnels dont se prévaut Monsieur XXX
Ainsi que développé dans l’erreur dans la qualification juridique des faits, les prolongations des contrats de Monsieur XXX n’ont pas été accordées à titre exceptionnel à la demande d’un employeur qui aurait rencontré des difficultés ponctuelles de recrutement. Il ressort des éléments du dossier un véritablement détournement des règles d’introduction des saisonniers, avec pour conséquence l’enfermement de Monsieur XXX dans un statut non conforme avec sa situation réelle de travailleur étranger à titre permanent sur le territoire national.

Monsieur XXX aurait dû être mis en possession d’un titre de séjour « salarié » d’un an dès la deuxième année de prolongation de ses contrats, soit à partir de 1990. 

Au demeurant, Monsieur XXX a demandé en 1998 la délivrance d’une carte de séjour, demande restée sans suite (PJ 7). Cela lui aurait permis de bénéficier de plein droit d’une carte de résident dès 2000, conformément au souhait du législateur de protéger et stabiliser le séjour des travailleurs étrangers en situation régulière depuis plus de 10 ans. 

Monsieur XXX justifie bien en tout état de cause de motifs exceptionnels et humanitaires au soutien de sa demande de carte de séjour, au regard notamment :

- de l’ancienneté et de la stabilité de son travail en France

- du centre de ses intérêts économiques et professionnels sur le territoire national

- de sa participation pendant 21 ans au maintien d’une agriculture compétitive dans le département

- de son statut artificiel de travailleur saisonnier

- de la rupture de l’égalité de traitement avec d’autres ouvriers dans une situation comparable 

B 1 2. Sur sa présence habituelle en France depuis plus de 10 ans

En outre, Monsieur XXX justifie parfaitement d’une résidence habituelle en France depuis plus de 10 ans sans qu’on puisse lui opposer les allers-retours effectués au Maroc chaque année. 

En effet, Monsieur XXX, étant embauché sous contrats saisonniers, il est constant que la régularité de son séjour en France était subordonnée à la condition qu’il retourne chaque année au Maroc afin d’y solliciter un titre de séjour. 

Dès lors les séjours effectués chaque année au Maroc par Monsieur XXX n’étaient que la conséquence nécessaire de l’apparence erronée que son employeur et l’administration avaient entendu donner à son embauche et à son séjour sur le territoire français. 

La préfecture ne peut en conséquence se prévaloir de ses propres pratiques irrégulières pour déduire que ce dernier ne justifierait pas de plus de 20 années de présence habituelle en en France. Dans le cas d’espèce, le caractère discontinu du séjour de Monsieur XXX était factice, son interruption purement artificielle et entièrement imputable aux pratiques de la Préfecture consistant à utiliser la réglementation sur l’introduction de travailleurs saisonniers afin de pourvoir une partie des besoins de main d’œuvre permanente de l’agriculture du département.

Sur les périodes passées chaque année au Maroc, 4 semaines correspondaient à la prise obligatoire hors du territoire national de congés annuels. Le maintien à l’étranger pendant la période restante, imposé par la réglementation française, n’a jamais résulté d’un choix délibéré lié à une « deuxième vie » dans son pays d’origine. 

N’aurait été cette contrainte administrative, Monsieur XXX aurait naturellement séjourné en France où se trouve son unique lieu d’activité économique ; il aurait pu y exercer un emploi temporaire ou bénéficier légitimement des prestations de chômage pendant la période d’inactivité. 

Il aurait d’ailleurs pu faire valoir son droit de vivre en famille en demandant le regroupement familial pour son épouse et ses enfants. Compte tenu de la stabilité de facto de son emploi, ce droit lui aurait été reconnu sans difficulté. 

Il ressort de ces éléments que Monsieur XXX doit nécessairement être considéré aujourd’hui comme ayant sa résidence habituelle en France depuis 1989.
Cette analyse est par ailleurs parfaitement conforme tant à l’esprit du législateur, que de la jurisprudence du Conseil d’Etat, des circulaires d’interprétation de la notion de séjour continu ou habituel ou enfin du droit externe. 

B 1 2 1. S’agissant de l’esprit du législateur 

Que ce soit en matière de séjour habituel ou en matière de séjour régulier, l’ancienneté de la présence sur le territoire français est depuis longtemps un facteur essentiel et déterminant pris en compte pour examiner le droit d’un étranger à bénéficier de mesures stabilisant et sécurisant son séjour en France et, par voie de conséquence, garantissant son intégration.

L’origine de ces dispositions remontent à la loi n°81-973 du 29 octobre 1981 qui définissait des catégories d’étrangers non expulsables parmi lesquelles les « titulaires d’une rente d’accident du travail » et les personnes ayant leur « résidence habituelle en France depuis plus de 15 ans ». 

Puis en 1984, la loi n° 84-622 du 17 juillet attribuait de plein droit une carte de résident à ces mêmes étrangers. Enfin, la loi n° 86-1025 du 9 septembre 1986 ajoutait le critère « résidence régulière depuis plus de 10 ans ». Si l’on examine les débats parlementaires relatifs à ces diverses modifications de la législation des étrangers, on constate une rare unanimité sur la nécessité de protéger « les travailleurs migrants qui ont contribué à créer les richesses de notre pays » (Charles Lederman, Sénat, 22 septembre 1981 ; Roger Rouquette, Assemblée nationale,25 mai 1984).

Dans le cas d’espèce, il est pertinent de citer une nouvelle fois le rapport de MM. Clary et Van Haecke, page 14 :

« Le Mouvement pour l’emploi et de le Développement de l’Agriculture Française, association de producteurs nouvellement créée dans le département « face au risque de voir les possibilités d’introduction se réduire chaque année », considère [que] « les OMI sont la survie des grandes, petites et moyennes exploitations ; supprimer cette main d’œuvre c’est rayer une grande partie de notre secteur économique ». »

Plus tard la législation a introduit le bénéfice de plein droit d’une carte de séjour « vie privée et familiale » aux étrangers en situation irrégulière justifiant d’une résidence habituelle de plus de 10 ans sur le territoire (ancien article L 313-11, 3° du CESEDA).

Ces dispositions n’ont pas été complètement abrogées par la loi du 24 juillet 2006 et se retrouvent désormais intégrées dans l’article L 313-14 du CESEDA. L’administration doit toujours théoriquement, avant de refuser la délivrance d’une carte de séjour à un étranger justifiant de plus 10 ans de séjour habituel en France, prendre l’avis de la Commission du séjour.

Dès lors, tant sur un plan purement textuel que dans l’esprit du texte, Monsieur XXX doit se voir délivrer une carte de résident sur le fondement de l’article L 313-14 du CESEDA. 

B 1 2 2. S’agissant de la jurisprudence du Conseil d’Etat

Il convient en outre de rappeler la jurisprudence du Conseil d’Etat en la matière : la seule circonstance qu’un étranger effectue des séjours dans son pays d’origine au cours de la période de 10 années requises pour prétendre à un titre de séjour ne suffit pas à l’exclure des dispositions de l’article L 313-11-3° du CESEDA (CE, 23 janvier 2002, Préfet de Police c / NDOYE, n° 232373 ).

Le Conseil d’Etat considère par ailleurs que les séjours accomplis en vue de satisfaire à des obligations familiales ou administratives n’affectent pas le caractère continu de la résidence de l’intéressé en France (CE, 28 décembre 2001, COULIBALY, n° 236850 ; CE, 29 juillet 2002, FERJANI, n° 241279). 

De même et surtout, cette interprétation sera retenue lorsque les séjours effectués par l’intéressé dans son pays d’origine étaient indispensables pour que celui-ci puisse résider de manière régulière sur le territoire français (CE, 5 septembre 2001, Préfet de Police c/ CISSE, n° 227263 ; CE, 5 janvier 2005, Préfet de Police c/ OZCAN X., n° 258954), ce qui est parfaitement le cas en l’espèce. 

B 1 2 3. S’agissant des circulaires d’interprétation de la notion de séjour continu ou habituel

Enfin, plusieurs circulaires ministérielles, comme celle du 30 avril 1997 (Circulaire NOR: INTD9700080C relative à l'application de la loi n° 97-396 du 24/04/1997, portant diverses dispositions relatives à l'immigration) ou encore celle du 19 décembre 2002 (Circulaire NOR/INT/D/02/00215/C relative aux conditions d’application de la loi n° 98-349 du 11 mai 1998 relative à l’entrée et au séjour des étrangers en France) interprétant la notion de résidence habituelle au sens de l’article 12 bis 3° de l’ordonnance du 2 novembre 1945 devenu l’article L 313-11 3° du CESEDA, admettent que des interruptions de trois ou quatre mois de la présence physique de l’étranger en France, même sans véritables motifs, sont autorisées sans que la résidence habituelle au sens de ces articles ne soit remis en question. 

Plus précisément, la circulaire précitée du 30 avril 1997 définit la notion de résidence habituelle de la manière suivante :

« La « résidence habituelle » d'une personne est le lieu où celle-ci se trouve le plus souvent de manière stable. Cette exigence aboutit à refuser le caractère de « résidence habituelle » à des lieux de passage ou de séjour éphémères, accidentels, occasionnels. La « résidence habituelle » se différencie du domicile en ce qu'il n'y a pas à se demander, pour la reconnaître, si elle correspond à un établissement principal, mais seulement à se fonder sur la constatation d'une présence effective relativement stable, d'une installation réelle et durable. Si une personne n'habite qu'en un seul lieu, son domicile et sa résidence coïncident. Mais lorsqu'une personne, au cours de l'année réside en plusieurs lieux, chacun d'eux constitue pour elle une résidence (c'est à ce titre que l'on différencie la « résidence habituelle » ou principale et la résidence secondaire. Les indications qui précèdent, qui se réfèrent au lieu d'habitation, peuvent être transposées, au cas d'espèce, au pays: le pays où l'étranger réside le plus souvent constitue en pratique la « résidence habituelle ». Les séjours effectués hors de France au titre par exemple des vacances n'ôtent pas son caractère habituel à la résidence en France. »

Cette définition s’applique parfaitement au cas d’espèce et il est constant que Monsieur ,XXX séjournant le plus souvent en France et toujours en situation régulière, et ne rentrant au Maroc que pour une période d’inactivité professionnelle dans le seul but de se conformer aux exigences de l’administration, possède bien sa résidence habituelle sur le territoire français. 

B 1 2 4. S’agissant du droit externe

En dernier lieu, le droit externe reprend à son compte cette volonté des législateurs de protéger les travailleurs migrants en fonction de la pérennité de leur emploi et impose la délivrance d’un titre de séjour dans des cas similaires à celui de Monsieur XXX (CF, Recommandation n° 1618 (2003) de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe, ou encore, Recommandation n° 86 de l’OIT, adoptée le 1er juillet 1949, avec la convention n°97 sur les travailleurs migrants, ratifiée par la France le 29 mars 1954). 

Aussi, Monsieur XXX est fondé à se voir délivrer une carte de séjour sur le fondement de l’article L 313-14. 

B 2. Violation de l’Article 8 de la CEDH et erreur manifeste d’appréciation

La décision contestée viole enfin les dispositions de l’article 8 de la CEDH qui ne protègent pas seulement le concluant contre les ingérences illégitimes ou illégales d’une autorité publique dans l’exercice de son droit à une vie familiale mais également de son droit à une vie privée. 

Ce droit s’entend pour la Cour Européenne comme englobant « le droit pour l’individu de nouer et de développer des relations avec ses semblables » (CEDH, 16/12/1992 NIEMITZ c/Allemagne ; CEDH 07/08/96 C. c/Belgique). Dans sa décision en date du 22 avril 1997, le Conseil Constitutionnel entend également le droit au respect de la vie privée comme la protection qui doit être apportée aux « liens multiples » qui lient l’étranger à son pays d’accueil.

Ainsi, le droit au respect de la vie privée et familiale permet non seulement de garantir l’exercice d’une vie familiale normale mais aussi d’assurer la protection de l’intégration de l’étranger dans son pays d’accueil avec lequel il a tissé des « liens multiples ».  

Or, Monsieur XXX justifie incontestablement d’une vie privée sur le territoire français au sens de l’article 8 de la CEDH et d’une véritable insertion en France. 

En effet, présent en France sous couverts de titres de séjour pendant 21 ans, n’ayant cessé de contribuer par son travail à la richesse et la compétitivité de l’agriculture dans les Bouches du Rhône, parfaitement intégré en France, le refus de délivrance d’un titre de séjour porte une atteinte manifestement disproportionnée au respect de son droit à la vie privée.

Dans un cas similaire, le Tribunal Administratif de Marseille a d’ailleurs annulé un arrêté de reconduite à la frontière pris à l’encontre d’un étranger résidant en France de manière relativement continue depuis près de 14 ans et qu’il y a recentré l’essentiel de ses intérêts économiques et personnels (Tribunal Administratif de Marseille, M CHEHIMA, 19 avril 2004, n° 042896). Voir également en ce sens l’arrêt du Conseil d'Etat, N° 199336, du 30 juin 2000. 

En refusant de prendre en compte que la notion de vie privée puisse, dans certains cas, être distincte de celle de vie familiale, le Préfet des Bouches du Rhône a commis une erreur manifeste d’appréciation.

En outre, il est constant que Monsieur XXX justifie également d’une vie familiale sur le territoire français puisque son père, ainsi que 8 de ses frères et sœurs (dont 4 demi-frères et sœurs suite au deuxième mariage de son père après le décès de la mère de Monsieur XXX, vivent en France (PJ 6). 

Au regard de ces éléments, Monsieur XXX est bien fondé à demander la suspension de la décision implicite de rejet de délivrance d’un titre de séjour qui lui a été opposée.
PAR CES MOTIFS

Monsieur XXX a l’honneur de conclure à ce qu’il plaise au Tribunal Administratif de : 

· SUSPENDRE la décision de refus de renouvellement de l’autorisation de travail en date du 20 novembre 2007 ;

· SUSPENDRE la décision de refus de délivrance d’une carte de séjour en date du 20 janvier 2008.

EN CONSEQUENCE, 

· ENJOINDRE au Préfet des Bouches du Rhône de délivrer à Monsieur XXX dans le délai de 15 jours à compter de la notification de la décision à intervenir sous astreinte de 150,00 euros par jour de retard en application des articles L.911-1 et L.911-3 du Code de Justice Administrative, une autorisation provisoire de séjour portant droit au travail et ce jusqu’à ce que le Tribunal ait statué au fond ;

· Condamner le Préfet des Bouches du Rhône, sur le fondement de l’article L. 761-1 du Code de justice administrative et de l’article 37 de la loi du 10 juillet 1991, à verser à Maître LEONHARDT, qui s’engage dans ce cas à renoncer à percevoir la part contributive de l'Etat au titre de l'aide juridictionnelle, la somme de 1.500 €

SOUS TOUTES RESERVES

Fait à Marseille, le 12 février 2008

Pour le requérant, son Conseil

BORDERAU DE PIECES JOINTES

0. Recours pour excès de pouvoir

Pièces 1 à 16 jointes au recours pour excès de pouvoir

� Le décret du 8 mars 1984 a introduit dans l’article R 341-7-2 du code du travail une limite de 6 mois au contrat de travail saisonnier, contre 8 précédemment dans une circulaire du ministère du travail du 27 juin 1978. Le projet de décret avait suscité des réactions indignées des agriculteurs (cf. questions et réponses assemblée nationale du 21 novembre 1983).


� Pour la tomate, on observe sur le terrain des exploitations spécialisées qui assurent à travers différentes variétés une production 12 mois sur 12.
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