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Avant propos

Lors de son discours sur letat de Union prononce le 16 septembre 2020 la
presidente de la Commission Ursula von der Leyen a annonce les nouvelles
orientations pour la Commission, incluant « une approche axee sur 'humain et
empreinte d’humanite » et la présentation d'un « nouveau pacte sur limmigration
». La semaine suivante, une communication du 23 septembre 2020 est ainsi
venue presenter le « nouveau pacte sur la migration et lasile ». Celui-Ci vise a «
marqgue(r] un nouveau départ » en tenant compte des « graves insuffisances »
mises en lumiere par la crise de laccueil des refugiés de 2015-2016.

Cette nouvelle impulsion de la réeforme des instruments de (UE en matiere
d'asile, tres attendue, s'insere dans un climat particulierement difficile. Certes la
tentative de reforme du regime d'asile européeen lancee par la Commission en
2016 a permis d'aboutir a des accords politiques sur certains textes tels que la
directive « accueil », le reglement « qualification », ou la creation de la nouvelle
agence de Union europeenne pour lasile. Cependant, des blocages importants
persistent sur d'autres textes tels ceux relatifs a la procedure d'asile ou au systeme
Dublin, rendant impossible ladoption globale des differents instruments, ceux-Ci
demeurant lies les uns aux autres. Dans un contexte ou la pandemie de Covid-19
affecte tres largement laccueil des demandeurs d'asile et des refugies dans les
Etats membres, impacte egalement plus globalement lagenda européeen et ravive
les tensions entre les Etats, il s'agit pour la Commission d'effectuer une relance
permettant tout a la fois de preserver les accords politiques trouves au terme
d'apres négociations politiques (au sein du Conseil et entre celui-ci et le Parlement
européen, co-législateurs en la matiere), et de proposer une vision nouvelle a
meéeme de mettre fin aux blocages persistants pour permettre une adoption rapide
des nouveaux instruments, tout en assurant un niveau de protection suffisant
pour les personnes en besoin de protection internationale. A n'en pas douter, les
objectifs sont ambitieux et sont difficiles a atteindre, et il est a craindre que les
compromis politiques conduisent a la mise en place d'instruments affaiblissant la
protection des refugies et des demandeurs d'asile en Europe.

Afin d'analyser ce nouveau Pacte, ses ambitions et limpact potentiel des
propositions legislatives de la Commission, un seminaire de travail regroupant de
jeunes chercheurs a ete organise le 21 mai 2021a la faculte de droit et des sciences
politiques de lUniversite de Nantes. Le present livret vise a restituer plusieurs
contributions présentees dans ce cadre, qui mettent en exergue de nombreuses
questions juridiques soulevees.




Eleonora Celoria envisage la nouvelle procedure de filtrage qui est proposee
par la Commission, et explique en quoi celle-ci apparait en realite comme une
institutionnalisation de |' « approche Hotspot » deja developpee en Grece et en
ltalie ses dernieres annees, en mettant en exergue linsuffisance des garanties
proposees pour prevenir la detention de personnes en besoin de protection.

Charlotte Magnien analyse ensuite le cas specifique de la protection des mineurs
non accompagnes dans le nouveau Pacte et demontre que malgre la volonte
d'une protection harmonisee sur lensemble du territoire de (UE, celle-ci risque de
demeurer fragile et precaire.

Sophie Olivier s'interesse quant a elle au traitement des demandes d'asile des
individus menacant la securitée nationale, et plus specifiguement comment les
dispositions du nouveau Pacte risquent d'amener a un rejet de leur demande par
application d'une procéedure immediate de retour qui serait incompatible avec les
obligations des Etats issues du droit international relatif a lasile et a la protection
des droits humains.

Ludwig Deroy etudie le nouveau mecanisme de solidarite envisage, qui traduit
tant une volonte de la Commission de reaffirmer limportance de la solidarite
européeenne que des nombreuses difficultés a garantir celle-ci

Romain Foucart propose ses reflexions sur les parrainages prives ou
communautaires, soutenus par la Commission comme voie compléementaire
pour faciliter lacces legal des personnes en besoin de protection internationale, et
plus specifiguement comment ceux-ci pourraient permettre in fine une meilleure
integration de leurs beneéficiaires au sein des Etats membres.

Nour Dalla examine enfin le nouvel instrument propose par la Commission
envisageant les regles derogatoires face aux situations de crise et de force
majeure dans le domaine de la migration et de lasile, en soulignant les difficultes
potentielles dans la mise en ceuvre de ce futur reglement eu egard a linsuffisance
de clarification des notions cles ainsi que sur les limites des regimes envisages.

Ce séminaire fut organisé dans le cadre du projet ARRECO (Accueil et relocalisation
des réfugiés en Europe : catégorisation et opérationnalisation), un projet de
recherche mene de septembre 2017 a septembre 2021, laureat du second appel a
projets Recherche de lInstitut d'Etudes Européennes et Globales (Alliance Europa).
Lorganisation du seminaire et la publication de ce livret ont ete rendus possibles
grace au soutien de lInstitut d'etudes europeennes et globales - Alliance Europa,
du laboratoire Droit et Changement Social (UMR CNRS 6297), et de la Faculté de
droit et des sciences politiques de lUniversité de Nantes, et grace a laide de Mme
Marie Bargain Daniel, stagiaire du programme.

Carole BILLET
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Abstract

The paper analyses the new Proposal for a Screening Regulation
presented by the European Commission in September 2020 along with
the New Pact on Migration and Asylum. Identifying the new procedure as
representing an institutionalisation of the hotspot approach developed
in Italy and Greece over the last five years, it aims at assessing the
implications of the proposal on the human right to liberty, based on the
evidence provided by the hotspot method. The risk of proliferation of de
facto detention practices is presented as posing threats to the existing

safeguards on detention under EU law, as interpreted by the CJEU.

Ce document analyse la nouvelle proposition de Reglement sur le filtrage
presentee par la Commission europeenne en septembre 2020 en méeme
temps que le Nouveau Pacte sur la Migrations et lAsile. Identifiant la
nouvelle procedure comme representant une institutionnalisation de
lapproche hotspot developpeée en Italie et en Grece au cours des cing
dernieres annees, il vise a evaluer les implications de la proposition
sur le droit humain a la liberté, sur la base des preuves fournies par la
methode hotspot. Le risque de proliferation des pratiques de detention
de facto est présenté comme une menace pour les garanties existantes
sur la detention en vertu du droit europeen, telles qu'interpretees par la

CJUE.



The approach Of

the new Migration Pact :

a1 focus on borders

Despite announcing the new Migration
Pact as an innovative and ground-
breaking ‘fresh start” for migration
management policies! and deploying
a comprehensive approach that
would bring together legal migration
management and asylum policies, the
European Commission is once again
found to actually be focusing mainly on
asylum allocation, asylum procedures
and border management, while the
promise for new legal instruments
remains vague and empty. Many of the
new legislative proposals introduced by
the Pact, as well as the amendments
to pre-existing ones, in fact, regard
proceduresthataredeemedtotakeplace
at the borders and that aim at limiting
secondary movements of asylum
seekers and migrants in Europe. Indeed,
one of the most qualifying elements
of the Pact is the special attention it
pays to the management of European
external borders. The stated aim of the

Commission is the establishment of
«a seamless procedure at the border,
comprising pre-entry screening, an
asylum procedure and where applicable
a swift return procedure - thereby
integrating  processes  which are
currently separate»2. In the view of the
Commission, one of the reasons that
explain the need to focus on borders is
the shiftin migration flows: itis assumed
that, compared to the 2015 refugee
crisis, we are now witnessing anincrease
of mixed migration flows, including both
persons who are in need of international
protection and others who are not.
According to the Commission, abusive
asylum applications should be dealt
with quickly by maintaining migrants
at borders and returning them to their
home countries as soon as possible3,
so as to prevent the latter from having
accesstoEuropeanterritory, particularly
through secondary movements* In
this scenario, the Screening Regulation

\Communication from the European Commission to the European Parliament, the Council, the European economic and
social Committee of the region, New Pact on Migration and Asylum, COM (2020) 609, 23 Septerber 2020, ZFuropean
Commission, New Pact on Migration and Asylum, op.cit., p. 5. 3¢ Campesi, «The EU Pact on Migration and Asylurm and
the Dangerous Multiplication of ‘Anomalous Zone' for Migration Management», 27 Novernber 2020, (at: https/www.

asileproject.eu/the-eu-pact-on-migration-and-asylum-and-the-dangerous-multiplication-of-anomalous-zones-for-

migration-managerment/). *The approach of the Commission reflects the shift in the European border and migration
regime that occurred after 2015, See in this sense: 5. Hess, B. Kasparek, « The Post 2015 European Border Regime. New
Approaches in a Shifting Field, in Archivio antropologico mediterraneos, n. 21 (2), 2019. 3eC Explanatory Memorandum
to the Proposal for a Screening Regulation, p. 1. 6T Spiikerboer, «l wish there was a treaty we could sign», 28 September

2020, (https/www.asileproject.eu/i-wish-there-was-a-treaty-we-could-sign/).
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is presented as a «new tool allowing
for the identification, at the earliest
stage possible, of persons who are
unlikely to receive protection in the
EU»3, and represents the first element
of an approach where borders matter
more than human beings, and seeking
asylum is considered to be a subset
of irregular migration®. Against this
background, the article aims to reflect
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on the human rights implications of the
hotspot approach, the risks of which
would be replicated in case the new
Proposal is adopted on a screening
procedure at borders. The focus of the
analysis will be placed in particular on
the risks of curtailment of migrants’
personal freedom and of proliferation
of detention at borders.




The Proposal for a Screening Regulation

Aims, personal scope

and content Of the screenings

The - apparently — new procedure
designed by the Commission starts
with a new «Regulation introducing a
screening of third country nationals
at the external borders» that aims at
reinforcing controls at external borders,
based on the assumption that existing
border controls are not sufficient when
it comes to «protecting the Schengen
area». Moreover, states the Commission,
the screening procedure  would
«accelerate the process of determining
the status of a person», by collecting
informationthatfacilitatesthereferralof
migrants to the appropriate subsequent
procedure (asylum, return or refusal of
entry). As for the personal scope of the
Proposal, Article 3 and Article 5 identify
four receiving categories of third-
country nationals (TCNs): a) migrants
who are apprehended in the context of
an unauthorised crossing of external
borders by land, sea or air? b) migrants
who are disembarked in the territory of
a Member State following a search and
rescue operation;® c) migrantswhoapply

for asylum at external border crossing
points or in transit zones? d) irregular
migrants found within the territory of
the State, who are unable to prove that
they fulfilled the conditions of entry™. It
hence appears that the intention of the
Commission — in its mission to tackle
«mixed migration flows» — is to put in
place a unified procedure that makes no
distinction between asylum seekers and
irregular migrants, enveloping them
within a single category: the «fine line
that exists in international and EU law
between persons seeking international
protection and other migrants» is thus
ultimately discarded", disregarding all
considerations on the need of protection
and the vulnerability that are normally
related to international protection
seekers and forced migrants.

The components of the screening
are described by Articles 9 to 12 of
the Proposal and include identity and
security checks as well as an evaluation
of vulnerabilities and health conditions.

7 According to Article 3 (1) (a), the screening applies to this category of persons except for people for whom the Mermber
States are not required to take the biometric data under Articles 14 (1) and 14 (3) of the Eurodac Regulation for reasons
other than their age. aPropogol for a Regulation of the European Parliament and of the Council introducing a screening
of third country nationals at the external borders and amending Regulations (EC) No 767/2008, (EU) 2017/2226, (EU)
2018/1240 and (EU) 2019/817 (PSR). Article 3 (2), letth). IPRS, Article 3 (1), lett.a). 10PRS, Article 5. L. Jakuleviciene,
«Re-decoration of existing practices? Proposed screening procedure at the EU external borders», 27102020, https:/
eurnigrationlawblog.eu/re-decoration-of-existing-practices-proposed-screening-procedures-at-the-eu-external-borders/.

2050 Article 10 (1), Article 11 (1.2). BPSR, Articte 9 (1). Y¥PSR, Recital 26. B8PSR, Article 9 (2). ¥ As pointed out by ECRE, «the
provision of vulnerability check where relevant is a lower standard compared to mandatory and systernatic assessment
of vulnerability of the applicants for international protection under Article 22(1) of the Reception Conditions Directive



https://eumigrationlawblog.eu/re-decoration-of-existing-practices-proposed-screening-procedures-at-the-eu-external-borders/
https://eumigrationlawblog.eu/re-decoration-of-existing-practices-proposed-screening-procedures-at-the-eu-external-borders/

The former are required only to the
extent that they did not occur during
border checks as regulated by the
Schengen Border Code, proving that
some of the provisions of the Proposal
represent a mere duplication of rules
that are already established in other
instruments of EU law. Health and
vulnerability checks, on the other hand,
while presented by the Commissionasan
additional form of protection compared
to the provisions of the Schengen
Border Code® are not prescribed
as mandatory in all circumstances:
medical examinations are to be part of
the process only unless «the relevant
competent authorities are satisfied
that no preliminary medical screening
is necessary»®, for instance in case it
is clear that «the overall condition of
the person appears to be very good»™*,
In addition, it shall be checked whether
the persons are «in a vulnerable
situation, victims of torture or have
special reception or procedural needs»
only «where relevant»', as assessed by
competent authorities i.e. border guards
and police officers'®, who are however
not specifically trained to recognise
and assess any of it. At the end of the
screening procedure, these authorities
should then fill in a debriefing form™
to be transmitted to the public officials
who are, in turn, competent for the
examination of asylum applications or
for returns. The information collected
during the screening is also meant to
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be used to determine whether to apply
an accelerated or a border asylum
procedure, and, supposedly, in the
evaluation of the asylum application.
No formal decision is issued at the
end of the procedure; therefore,
migrants are not granted any right
to an effective remedy against the
decision of channeling them through
the procedures. This is particularly
worrisome in the case of refusal of entry;,
as the person can end up receiving a
debriefing form and immediately being
refused entry, without being granted
the basic safeguards provided for by the
Schengen Borders Code™. The lack of a
formal decision - to be disputed by the
person affected if need be - is critical
from the point of view of children's rights
and best interest, too: in case children
are wrongly identified as adults during
the identification phase, as a matter of
fact, the absence of an effective remedy
against the decision will undermine their
access to children rights and specific
procedures. Though the Proposal
does warn that «particular attention
should be paid to the best interests
of the child», it leaves a void as to the
concrete procedures that would grant
that such principle is respected, i.e. the
appointment of a guardian or a detailed
age assessment policy. Furthermore, as
will be seen, no prohibition of detention
for children is included in the Proposal,
thus allowing Member States to adopt
coercive measures on children, too.

and Article 24(1)-(2) of the Asylum Procedure Directives». ECRE, Comments on the Commission Proposal for a Screening
Regulation COM (2020) 612, p. 19, (at https/www.ecre.org/ecre-comments-on-the-commission-proposal-for-a-

screening-requlation-com-2020-612/( 7 rticle 13 provides for the debriefing form to include: a) name, date, place of birth

and sex of the person; b) nationality, country of residence pri

or to arrival and language; c) reason for unauthorized arrival,

entry or illegal stay; d) whether the person made an application for international protection; e) information on routes
travelled, including third country/ies of transit and those where the person could have sought protection, f) information on
assistance provided by smugglers. IBACCO/’d/‘ﬂg to the Code, in fact, entry may only be refused by a substantiated decision
stating the precise reasons for the refusal, and a right to appeal the decision is enshrined.



https://ecre.org/ecre-comments-on-the-commission-proposal-for-a-screening-regulation-com-2020-612/
https://ecre.org/ecre-comments-on-the-commission-proposal-for-a-screening-regulation-com-2020-612/

The procedure, its (lack of)

procedural safeguards

and the Spaces

In terms of procedural safeguards,
the Proposal is, indeed, quite meagre.
Article 6 of the Proposal accounts for
the time and place specifics of the new
procedure. In terms of time, screenings
are to be conducted without delay
and shall, in any case, be completed
within 5 days from the apprehension
at the border or disembarkation of
the migrants, or within 3 days when
directed to irregular migrants found on
the territory® However, the proposed
Regulation does not address in detail
the consequences of not completing the
checks within the given time limit. Article
14 (7). indeed, states that «where not all
checks have been completed within the
deadlines referred to in Article 6 (3) and
(5), the screening shall nevertheless
end with regard to that person,
who shall be referred to a relevant
procedure»?0,  without  specifying
whether migrants in that situation
would be able to enter the territory of
the Member States or whether, on the
contrary, they would be subjected to a

for detention

border (asylum or return) procedure. It
is not clear, either, how the vulnerability
assessment would be carried out, and
what might happen to migrants who
cannot or do not apply for asylum but
present medical conditions or physical
or psychological vulnerabilities that
impede their return.2' Moreover, while
«in exceptional circumstances, where
a disproportionate number of third-
country nationals need to be subjected
to the screening at the same time» the
time limit can be extended up to 10
days, the article does not clearly state
what circumstances can be considered
exceptional; nor, more importantly,
whether a «crisis  situation», as
defined in the new Proposal on a Crisis
Regulation??, is the only case when the
time limit can be extended or merely
one out of many possible circumstances
that justify the extension?. The result
is that additional discretion is left to
Member States as for the length of the
procedure.

B article 6 (3). The article specifies that the screening period cannot exceed 2 days for migrants «to whom Article 14 (1)
and (3) of Regulation 603/2013 apply. where they remain physically at the external border for more than 72 hours».
20 5 rticle 14 only applies to TCNs who were either apprehended during a border crossing or disembarked and does not
cover all other categories of migrants that are included in the Proposal, such as asylum seekers applying for asylum
at external borders. The reason for such exclusion is not clear, nor apparently justifiable. 21Accord/ng to Article 9 of the
Proposal, «Where there are indications of vulnerabilities or special reception or procedural needs, the third-country
national concerned shall receive timely and adequate support in view of their physical and mental health». ZZP/’ODOSOZ
for a Regulation of the European Parliament and of the Council addressing situations of crisis and force majeure in the
field of migration and asylum, COM (2020) 613, 23 Septermber 2020,




Similarly, wide discretion is accorded
to the States with regard to the
legal qualification of the placement
of migrants at the border. Article
6 indicates that migrants shall be
«conducted at locations situated at or in
proximity of external borders»24 where
Member States are required to identify
appropriate areas in which to maintain
them during the procedures, «taking
into account geography and existing
infrastructures»?®  The Commission
further acknowledges that the tasks
related to the screening may be carried
out in hotspot areas as referred to
in Article 2 of Regulation 18956/2019
(Frontex Regulation).26 Overall, there is
little doubt that the procedures shall
physically and materially take place
within the territory of the Member
States, presumably in  pre-existing
hotspots and other similar locations.
One of the most symbolic and
concerning provisions of the Proposal,
nevertheless, is precisely the prohibition
for migrants to enter the territory of the
State («during the screening, the person
shall not be authorised to enter»?).
Despite the ostensible attention for
vulnerable categories?® the Proposal
does not allow even for them to access
the territory, where their needs would
be better taken care of.
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The absence of authorisation to enter
the territory raises concerns in relation
to the methods used by Member States
to maintain migrants in proximity to
the external border, too. According to
Recital 12 of the Proposal, competent
authorities should «apply measures
pursuant to national law to prevent
the person concerned from entering
the territory during the screening. In
individual cases, when required, this
may include detention, subject to the
national law regulating that matter».
This “veiled" reference to detention
confirms the acknowledgement from
the Commission that the screening
procedure might imply detaining
migrants at the borders, a risk that
is exacerbated by the possibility of
maintainingmigrantsindetentionduring
the asylum procedure (on the ground
of Article 8 of the Reception Directive)
and/or during the return procedure
(on the ground of on Article 15 of the
Return Directive)®. The «seamless
procedure» at the border envisaged
by the Commission might therefore
turn into a seamless detention period,
starting immediately from screening
day - with the peculiarity that, in this
phase, no guarantees are provided by EU
law to migrants while they are detained,
regardless of them possibly being
minors or vulnerable migrants, as there

23506 Recital 19 of the Proposal, «Any extension of the 5 days' time limit should be reserved to exceptional situations at
the external borders, where the capacities of the Member State to handle screenings are exceeded for reasons beyond
its controls, such as crisis situations [...)». 2 Article 6 (1). 22PSR, Recital 20. *®Regulation (EU) 2019/1896 of the European
Parliament and of the Council of 13 Novermber 2019 on the European Border and Coast Guard, OJ L 295, 14.11.2019. 27pgp,
Article 4 (). 28pecital 27 of the Proposal states that «during the screening all persons concerned should be guaranteed
a standard of living complying with the Charter and have access to emergency care and essential treatrment of ilinesses.
Particular attention should be paid to individuals with vulnerabilities, such as pregnant women, elderly persons, single
parent families, persons with an immediately identifiable physical or mental disability. persons visibly having suffered

psychological or physical traurna and accornpanied minors».




is no explicit prohibition of restriction
for these categories. According to the
Explanatory Memorandum, indeed, the
(only) way in which the «fundamental
rights of the persons concerned
should be protected» is through an
independent monitoring mechanism
to be set up by each Member State,
Article 7, specifically, poses a general
obligation to «investigate allegations of
non-respect for fundamental rights in
relation to the screening» and leaves it
to the States to define the powers of the
body with regard, for instance, to access
to documents and to the extension of
monitoring and sanctioning powers3!,
Overall, the aim is seemingly to assure
the compliance of the acts of national
(and European) authorities with EU and
international law, including the Charter
of fundamentalrights:asfarasdetention
is concerned, the provision of the article
prescribes that the mechanism shall
ensure the respect of «national rules
on detention, in particular concerning
the grounds and the duration of the
detention». The inclusion of an explicit
reference to detention, yet, makes it
clear that the Commission is aware
that Member States might resort to
coercive measures, which might then
be implemented in contrast with human
rights; and nonetheless, it has decided
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to refrain from establishing even a basic
set of commmon Mminimum standards in
this domain.

While the introduction of a monitoring
mechanism for the protection of
fundamental rights® is a welcomed
novelty that NGOs have long been
advocating for, it must be noted that the
Proposal does not detail any procedural
safeguards for the screening, nor
regulates the restriction or limitation
of movements connected to the
enforcementofthe prohibition of entry.32
Article 8 of the Proposal, as it happens,
only outlines a right for the TCNs to be
«succinctly informed», in writing (or,
in exceptional circumstances, orally)
and in a language they understand,
about the purpose and modalities of
the screening. Though it entails a duty
to inform asylum applicants about the
obligation to remain in the Member
State of first entry, in addition, it does
not require authorities to inform
migrants about the possibility to seek
international protection. On the contrary,
debriefing modules are envisaged as
mere internal acts, which makes it
impossible for migrants to challenge
a verdict that «substantively affects»
their personal situation, in that it may
result in a refusal of entry or in an

29/

n case the new asylum and return border procedures are adopted, detention could last up to 24 weeks (see Article 41,

paras 11, 13 and Article 41-bis, para 5 of the Amended Proposal for a Regulation of the European Parliarment and of the
Council establishing a common procedure for international protection in the Union and repealing Directive 2013/32/EU;
COM (2020) 611 final. 30cc, Explanatory Memorandum to the Proposal for a Screening Regulation, p. 3. See also Recital

22 of the Proposal. 3

talso prescribes that the independence of the monitoring mechanism is to be guaranteed and that

Member States may include in the mechanism «national, international and non-governmental organisations and bodies»
and can be supported by the Fundamental Rights Agency. 32pp Article 7 See paragraph 4.




expulsion and, eventually, in a violation
of the principle of non-refoulernent3*
Far from representing a mere collection
of information, the screening is clearly
designed as the first phase of a filtrage
aiming at selecting the migrants who
will have the privilege of entering
Europe;®® vyet, though the outcome of
the process is crucial for the persons
involved, the Proposal does not provide
for procedural guarantees, a role of the
judicial or a right to effective remedy.
Moreover, a «procedural disadvantage»
clearly emerges, as lawyers, legal
officers and NGOs tend not to have
access to the borders to provide legal
counselling and assistance.
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As for the protection of vulnerable
categories, the Proposal does state that
«particular attention should be paid
to individuals with vulnerabilities, such
as pregnant women, elderly persons,
single parent families, persons with
an immediately identifiable physical or
mental disability, persons visibly having
suffered psychological or physical
trauma and unaccompanied minors»3e,
However, it does not address in detail
the physical locations where vulnerable
migrants shall be helped and protected,
nor lies down prescriptions on the role
of experts and social services during the
procedure - with the exception of child
protection authorities, who shall only
be involved «where appropriate» 37.

330ther information to be given includes: a) the applicable rules on the condition of entry in accordance with the Schengen
Border Code; b) the procedure of international protection application (for those who apply for it); ¢) the obligation for
irregular migrants to return; d) the possibility to enrol in a program for voluntary departure; e) the conditions of participation
in relocation. Article 8 (7). 3400 | Jakuleviciens, «Re-decoration of existing practices?», cit. 350 hotspot as a ‘filter”
tool, see: M. Borraccetti, «Il Nuovo Patto Europeo sulllmmigrazione e UAsilo: Continuita o Discontinuita con il Passato?», in
Dirittommigrazione, Cittadinanza, n. 1/2021. 36pcp, Proposal 27. 37PSR Article 6 (7).




The EC's proposal does not come out
of the blue. Back in 2015 already, the
Commission introduced the idea of a
fast status assessment immediately
following migrants’ arrival by sea on
the Italian and Greek coasts, as a tool
to better manage migration flows and
to facilitate migrants’ relocation to
other Member States in a situation of
disproportionate migratory pressure?,

Y

This so-called hotspot approach was
initially designed by the 2015 European
Agenda on Migration3®®, but was never
regulated by acommon legal framework
at the European level;*® nonetheless, it
was implemented in Italy and Greece
over the last five years precisely with
the purpose to more rapidly identify,
register and channel migrants to the
appropriate procedure.

YA A,

38ouncil Decision (EU) 2015/1601 of 22 September 2015, Council Decision (EU) 2015/1523 of 14 September 2015.

33 communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economnic and Social
Committee and the Cornmittee of the Regions. A European Agenda on Migration, COM (2015)240, 13 May 2015, 40cee the
study commissioned by the European Parliarment in 2016: D. Neville, 5. Sy, A. Rigon, «On the Frontline: The Hotspot Approach

to Managing Migration», 2016, (available at: https/www.europarl
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.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/55694.2/IPO

T DON1G)VE569 D N AAF)
STU(2016)556942 ENpdf).
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The implementation of the

hotspot approach in Greece

and ltaly

The hotspot method arguably resulted
in a systematic process of selection
of migrants at the borders# following
which Italy and Greece enforced the
speedy returns of those who did not
immediately apply for asylum,because
they did not want to; were not informed
about the possibility; or preferred to
apply in another country, as they wished
to join family members or communities
in other Member States.#? The return
operations were often conducted on the
basis of specific agreements, notably
the EU-Turkish deal in Greece, and the
ltalian-Tunisian operational agreement
in ltaly.#

Today, Greece is (still) home to five
operative hotspots, situated on the
Aegean islands of Chios, Kos, Leros,
Lesvos and Samos: while initially
designed as reception facilities where to
identify and register migrants, following
the adoption of the EU-Turkey Deal these
were transformed into confinement

sites with the purpose of implementing
the return of refugees that the Deal
itself foresaw.** For this reason, in 2016
the domestic legislation was amended
with a new border procedure that
envisaged a crucial role for EU Agencies
in conducting border checks and asylum
interviews, and was used as a tool for
«filtering between the regular asylum
procedure in Greece, or the return to
Turkey» 5 According to Law 4375/2016
(Article 14, 1), when migrants arrive at
external borders they are subjected
to a restriction of their freedom of
movement within the first reception
centres during the identification
procedure; while Article 14 (2) provides
for the two-day «restriction of liberty»
to be extended for another twenty-
five days if identification and screening
procedures are not completed.“¢ Despite
the law not framing such measure as
detention, migrants are not to leave the
centres during that period.#

Mc Caprioglio, F. Ferri, A. Massimi, «Detention and Selection: An Overview of the ltalian Hotspot System, 10 April

2018, (available at: https/wwwilaw.oxac.uk/research-subject-groups/centre-criminology/centreborder-criminologies/
blog/2018/04/detention-and). %20 the real aims pursued by the EC with the hotspot approach, see C. Rodier, «Le Faux
Semblant des Hotspots, in La Revue des Droits de [Homme», n. 13, 2018. I'BEUfTurk@y Staterment of 18 March 2016,

in European Council Press Release 144/16 of 18 March 2016, (available at: http/www.consilium.europa.eu/en/press

press-releases/2016/03/18-eu-turkey-statermnent/). 44y

he practice is based on the assumption that Turkey will not re-

admit migrants who moved from the islands to the mainland. See: The Greens / European Free Alliance in the European
Parliament, The EU-Turkey Staterment and the Greek Hotspots, a failed European pilot project in refugee policy. June 2018,

(available at: https/bitly/38TARKD).
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Said restriction was initially imposed
automatically, without any case-
by-case assessment. Moreover,
unaccompanied children happened to
remain in hotspot facilities for more
than twenty-five days, waiting for their
referral to adequate reception facilities,
and could not move freely outside the
centres.®® It should moreover be noted
that, in 2016, as a result of the EU-
Turkey Deal, asylum seekers who were
initially detained for the identification
step in first reception centres were
meant to be maintained there for the
entire length of the asylum procedure.
With time, however, the limited capacity
of hotspots made such systematic
detention impossible to achieve and
protract: detention in facilities was
hence replaced by confinement on
islands, with the prohibition for asylum
seekers to reach the mainland.#® Such
practice implicated blurring the line
between the deprivation of liberty
and the mere restriction to freedom
of movements®®, and increasing risks
of de facto detention. Geographical
restrictions, in addition, have resulted
in the overcrowding of the facilities
on the islands, and thus also in the
deterioration of reception conditions.!
The living conditions to which migrants
have been exposed throughout the
years have been widely documented

Retour °

as substandard and degrading, marked
by a lack of medical services, sanitary
facilities and proper shelter and by an
overall violent, unsafe environment in
the camps52 In 2019, in particular, the
European Union Fundamental Rights
Agency (FRA) updated its «Opinion on
fundamental rights in the hotspots set
up in ltaly and Greece» and reported
that fundamental rights challenges
in hotspots persist, especially with
regard to violent incidents and living
conditions®?, and the situation further
escalated during 2020, with the
outbreak of Covid-19 in the camp.
Following the implementation of the
new restrictive law adopted in 2015,
moreover, detention on the islands kept
rising in 2020: for instance, all newly
arrived persons on the island of Kos
were, and still are to date, immediately
subject to detention in the Kos pre-
removal detention facility, even for
the purpose of initial identification and
asylum channelling, on the islands of
Lesvos, Kos and, Leros, newly arrived
persons belonging to so-called «low
recognition rate» nationalities were
immediately detained upon arrival,
despite their explicit wish to apply for
asylum and without prior application of
reception and identification procedures
as provided for by the law.?*

45ccre, The Implermentation of the Hotspots in ltaly and Greece. A Study. 2017 p. 7 (available at:

httpsy/www.ecre.

org/wp-content/uploads/2016/12/HOTSPOTS-Report-5.12.2016.pdf). 467ho new International Protection Law of 2019

(L. 4636/2019) has extended the initial time limit up to 5 days (Article 39, 4). 411 2018, the European Court of Human
Rights found that a «restriction of liberty» of a few days, applied on asylum seekers in the Chios hotspot before this
was transformed into a semi-open centre, constituted detention, ECtHR, JR. et al v. Greece, Application n. 22696/2016,
( available at http/hudoc.echr.coeint/eng?i=001-180319). #8This is based on a «protective custody» rule. Reports of de
facto detention within police stations for purposes of registration and identification were also recounted,
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In Italy, the hotspot approach was
implemented differently. Initially, no
legal framework was adopted, thus
leaving ample discretion to police and
border authorities as for the period of
the identification and screening process
and for the intensity of restriction
to personal freedom of migrants in
the hotspot facilities®® The Standard
Operating Procedures — or SOP, a policy
documentadopted by theltalian Ministry
in 2016 —identified four hotspot facilities
in Lampedusa, Pozzallo, Taranto and
Trapani®® and provided for a procedure
according to which «new arrivals are
subjected to medical screenings, they
are controlled, pre-identified, and,
after having being informed about
their current condition as irregular
immigrants and the possibility to
apply for international protection, they
are fingerprinted»®”. The SOP clearly
specified that the procedure should
be as short as possible, whereas the
persons were actually able to leave the
hotspot only after being fingerprinted
and upon completion of all the security
checks in national and international
police databases. This meant that
migrants were de facto detained in the
facilities at least for the entire length
of the identification process. As noted
by the Committee for the Prevention of
Torture (CPT), besides, such a restriction
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was not limited to a few days as the SOP
might attempt to intend; on the contrary,
there were cases of migrants who were
detained for up to several weeks58
Concerns pertaining to the lack of legal
grounds for detention remained even
following the adoption of Decree Law
n. 13/2017 (subsequently converted into
Law n. 46/2017), which provided that
foreigners apprehended for irregular
crossing of the internal or external
border, or arriving in Italy after rescue at
sea, were to be directed to appropriate
«first aid and reception facilities»
or hotspots, where they were to be
identified, registeredandinformedabout
the asylum procedure, the relocation
programme and voluntary return.®® The
law also added that «hotspot type»
identification procedures should be
carried out with regard to foreigners
found to be irregular on national
territory,®® too. However, no mention
was made of the possibility to detain
migrants in hotspots (and therefore no
legal safeguards were introduced) until
Decree Law 113/2018 - later amended by
Law 132/2018. The new law introduced a
provision on «detention foridentification
reasons» of migrants whose nationality
cannot be immediately determined,
to be maintained for up to 30 days in
suitable facilities set up in hotspots.®
Nonetheless, this new law has been

%01 the issue of how the hotspot approach has modified the location of confinements, see: M. Vannier, «The Wall,
Hotspots And Detention at Sea: Those Other Sites of Detention», 4 April 2021, (available at: https/www.law.ox.ac.uk

research-subject-groups/centre-crirninology/centreborder-cr

iminologies/blog/2021/03/walls-hotspots) ;. A. Guérin, The

European Approach to Hotspots in Green Islands, cit. 30, Majcher, «The £U Hotspot Approach: Blurred Lines between
Restriction on and Deprivation of Liberty (Part |l l)», 6 April 2018, (available at: https/www.law.ox.acuk/research-

subject-groups/centre-criminology/centrebarder-criminologies/blog/2018/04/eu-hotspat-1).
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rarely applied to date, and migrants
are still kept in detention - though
for a shorter period of time — without
receiving a formal decision that they can
challenge.82 The practice of detention
is still informal and it is not subjected
to procedural guarantees pertaining
to the right to liberty. Like in Greece,
moreover, the hotspot approach in
ltaly has repeatedly presented, and still
presents, several shortcomings with
regard to the living conditions of the
facilities and to access to the asylum
procedure.®® National and international
human rights bodies and NGOs have
observed that the right to asylum
has not been respected. Migrants, in
fact, usually receive a short briefing
immediately  after  disembarkation,
while still confused, disoriented and
in shock; they are then required -
prior to identification and vulnerability
assessments — to fill in a foglio notizie
with their personal information and
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reasonsforfleeingtheir countryoforigin,
without knowing that filing the form
will impact their legal status and that
their intention to apply for asylum shall
be expressed through the foglio notizie.
In addition, migrants generally do not
receive any copy of the form and have
no possibility to challenge its content
at a later point. This may thus strongly
undermine their effective access to the
asylum procedure: numerous cases
have indeed been reported where the
responses that people gave at the port
through the foglio notizie effectively
prevented them from accessing the
asylum procedure.®* The Fundamental
Rights Agency stated that «the swift
implementation of return procedures
may de facto deprive some new arrivals
of a reasonable possibility to access
international protection (...) Migrants of
Tunisian origin could not always express
their intention to apply for asylum at
the hotspots» .88

51The Greek Refugee Council (GRC) reports that in 2018, following an action brought by GCR, the Council of State annulled
the Decision of the Director of the Asylum Service regarding the imposition of the geographical limitation. However,
following a new Decision of the Director of the Asylum Service, the geographical restriction on the Eastern Aegean islands
has been reintroduced. A new regulatory framewaork for the geographical restriction on the islands then entered into force
in January 2020 and significantly limited the categories of applicants for whom the restriction can be lifted. See: AIDA,
Greece Country Report. 2019-2020 Updates, cit. 52Amomg others, see: UN Human Rights Council, Report of the Special
Rapporteur on the human rights of migrants on his mission to Greece, 24 April 2017 A/HRC/35/25/Add.2. 53rpa, Update
of the 2016 Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights on fundamental rights in the ‘hotspots’ set
up in Greece and Italy, February 2019, p.22; ( available at: https./fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2019-
opinion-hotspots-update-03-2019 _enpdf). **AIDA, Greece Country Report. 2019-2020 Updates, cit., p. 41. 33ror a critical
assessment of the hotspot approach in ltaly: M. Benvenuti, «Gli Hotspot come chimera. Una prima fenomenologia dei
punti di crisi alla luce del diritto costituzionale», in Diritto, Immigrazione, Cittadinanza, 2018, 567he operative facilities in
2020 were Lampedusa, Taranto, Messina and Pozzallo ones. See: Garante Nazionale dei diritti delle persone detenute
o private della liberta nazionale, Relazione al Parlamento, 2020. 57M/ﬂ/5rry of Interior, SOP, 2016: (available at : http/
wwwilibertacivilimmigrazione diciinterno.govit/sites/default/flles/allegati/hotspots_sops_-_ english_version,pdf)38CPT,
Report to the ltalion Government on the visit to ltaly carried out by the European Committee for the Prevention of Torture
and Inhurman or Degrading Treatment or Punishrment (CPT), 10 April 2018, (available at <https./rm.coeint/16807b6d56>).

593 Article 10 ter, D. Lgs. 286/98, as modified by L. 47/2017
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80545ed on this provision, in 2016 and 2017 migrants - especially Sudanese, based on an informal agreement between
Italy and Sudan - were apprehended at internal borders (for instance, in Ventimiglia) and moved to the Taranto hotspot
to undergo an identification procedure, usually followed by the issuance of expulsion orders, that did not assess a risk of
refoulementin eachindividual case. See: C. Caprioglio, F. Ferri, A. Massimi, « The Taranto Hotspot: Unveiling the Development
of EUMigration Policies», 11 April 2018, (available at: https/www.law.ox.ac.uk/research-subject-groups/centre-criminology

centreborder-criminologies/blog/2018/04/taranto-hotspot). 1cee D, Loprieno, «Il Trattenimento dello Straniero alla Luce
della L. n. 132/2018, in Diritto, Immigrazione, Cittadinanza», n. 1, 2019, 82 The reduction of detention period is due to two
main factors: first, the decrease of arrivals at Italian coasts in the recent years, second, the fact that hotspots are not
used anymore as pre-removal detention sites, as irreqular migrants are moved to administrative detention centres and
then returned. This change has been advocated by the Iltalian Guarantor for the Rights of Persons Deprived of their Liberty
(NPM). 83 45 for the living conditions of the hotspots, the Lampedusa facility appears to be the most substandard facility
of all: various reports mention overcrowding; lack of privacy: no separation between men, women and children; the poor
state of sanitary facilities; and lack of running water. See: CPT, Report to the ltalian Government on the visit to Italy, dit.
ASGI, CILD, INDIEWATCH, Dossier Lampedusa: Hotspot e Centri di Permanenza per | Rimpatri Violazioni dei diritti umani e dei
diritti di difesa dei migranti, 10 April 2018, (available at_https./cild eu/wp-content/uploads/2018/04/Dossier-Lampedusa.
pdf; Garante Nazionale dei diritti delle persone detenute o private della liberta nazionale, Rapporto sulle visite nei Centri di
identificazione ed espulsione e negli hotspot in ltalia), cit. 84ccre The Implermentation of the Hotspots in ltaly and Greece.
A Study, 2017 cit, p. 11. Foglio notizie is a multiple choice question with mutually exclusive options such as ‘in ltaly for work’,
‘to reach family’, ‘to escape poverty’, ‘for asylum’ and ‘other’. C. Caprioglio, F. Ferri, A. Massimi, Detention and Selection, cit.
85rRa, Update of the 2016 Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights on fundarmental rights in the

hotspots' set up in Greece and Italy, 2019, cit., p.35.
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The impact on migrants’ fundamental

rights : the 1’ight to 1*iberty

While the hotspot approach has been
implemented differently in Italy and in
Greece in the past few years, common
features arise with specific regard to: a)
access toasylum:; b) risks of either lawful
or — more often - de facto detention;
c) living conditions in overcrowded
facilities; d) and lack of protection of
minors, particularly those who are
unaccompanied. In  both countries,
restrictions to personal liberty or to
freedom of movement are applied
automatically, without an individual
case assessment or an evaluation on
necessity and proportionality of the
measure; are not based on written
decision;andare not granted an effective
remedy. In both Italy and Greece, as
well, the vulnerability assessment and
prompt identification of minors have
proved to be far from smooth, resulting
in children being unlawfully restrained
for months in facilities where they are
subjected to substandard living and
hygienic conditions, forced to live and
sleep together with unrelated adults,

and exposed to the risk of sexual
abuses. Finally, discrimination between
asylum seekers on the one hand and
migrants on grounds of nationality on
the other hand is similarly observed
in hotspots in Greece and in Italy,% in
that their pre-identification system
de facto prevents certain nationalities
from lodging an asylum application,
hence reproducing a racial approach to
migration flows.®” The overall system
is, besides, characterised by high levels
of informality and arbitrariness, as the
practices implemented by the main
actorsofthehotspotapproach-national
border guards and police authorities,
members of European Agencies and,
potentially, members of international
organisations such as IOM and UNHCR -
change in accordance with geo-political
current affairs. The procedures are
often not formalised by law either and,
even when they are, huge gaps can be
found between what is provided for by
the legal framework and what happens
in reality.

86/ Greece, Syrians have been prioritised over all other nationalities in registration, identification and access to asylum. In
Italy, certain African nationalities are treated as economic migrants and put in separate detention facilities in order to be
returned or collectively expelled. 57, Veglio, Vite a rendere, in Il Diritto dAsilo. Report 2017, Fondazione Migrantes, 20T/,

pp. 109 et seq, (available at: http/viedifuga.org/diritto-di-asilo-report-201/-migrantes/).

681

e hurman rights instruments

against which the respect of fundamental rights js assessed are the European Convention on Human Rights (ECHR) and
the Charter of the Fundamental Rights of the European Union (the Charter), 83cee, for instance, the case pending in front
of the European Court of Human Rights: ECtHR, HA. v. Italy. Application n. 26049/18, communicated on 23 May 2020,
http/hudoc.echrcoeint/eng?i=001-204118, TOWhich refer to children, elderly persons and persons with disabilities.
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As applied over the last five years in
ltaly and Greece, evidently, the hotspot
system bears crucial implications for
human rights. More specifically, while
many violations of fundamental rights
can be identified, the attention will be
placed on the right to liberty and those
related to detention conditions.%8 Firstly,
the substandard and often degrading
conditions of hotspot centres may
amount to a violation of the prohibition
of torture and inhuman and degrading
treatments, as enshrined in Article 3 of
the ECHR and in Article 4 of the Charter.?
Even when critical living conditions do
not reach the threshold of inhuman
or degrading treatment per se, poor
reception/detention conditions might
not be in compliance with the right to
health and standards of protection of
vulnerable categories, protected by
Articles 24, 25 and 26 of the Charter.’®
In addition, lack of adequate health
services and denied access to education
can be relevant under Article 24, as per
the assessment of the best interest of
the child during the implementation of
reception measures in hotspots. With
regard to the best interest of the child
principle, while detention has been
declared to be incompatible with it in all
circumstances under the international
human  rights  framework™  the
European Court of Human Rights and
the European Union framework do not
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consider detention per se as in contrast
with it. It should however be noted
that the European Court did find that
detention, in specific circumstances (i.e.
minors detained together with adults),
may constitute a violation of article 3 of
the Convention.”

Secondly, to a certain extent detention
itself can lead to a violation of theright to
liberty, set by Article 5 ECHR and Article
6 of the Charter.™ To comply with the
content of the Articles, as interpreted
by the case law of the European Court
of Human Rights (ECtHR), detention
shall be applied following a procedure
established by law, and persons deprived
of their liberty shall have access to an
effective remedy. There must therefore
be a domestic legal basis establishing
the grounds of the measureandthe legal
remedies; the law must be sufficiently
accessible, precise and foreseeable
in its application to avoid all risk of
arbitrariness.”™ Under Article 52 (1) of
the Charter, moreover, any restriction
to the right to liberty must be provided
for by law, pursue a legitimate objective
and be necessary and proportionate.
Scholars have moreover pointed out
that, when substandard conditions
are found within (official or unofficial)
detention centres, they might become
relevant under Article 6 of the Charter.”

Nsee the Joint General Comment by the Committee on Migrant Workers and the Committee on the Rights of the Child No.
4 and No. 23, and the UNHCR's position regarding detention of refugee and migrant children in migration context of 2017,
ECtHR, Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga c. Belgium, Application no. 13178/2003; T2001HR, Abdullahi Elmi and Aweys
Abubakar v. Malta, Application no. 25794/2013. 73ACCOfd/‘/'Jg to Article 52 (3) of the Charter, the meaning and scope of
Article 6 shall be the same as those laid down by Article 5 of the Convention. Thus, this provision shall not prevent Union
law providing more extensive protection, as recently suggested by the Advocate General with regard to the right to liberty
(Opinion of the Advocate General, Joined Cases (-924/19 PPU and (-926/19 PPU. para 149). T4ex multis, ECtHR, Amuur
v. France, Application no 19776/92, para 50; ECthR, Del Rio Prada v. Spain, Application no 42750/09, para 125. 75500 (.
Mancano, Storming the Bastille: Detention Conditions, the Right to Liberty and the Case for Approximation in €U Law, in

CMLR, 2019, p. /8.




In 2016, the ECtHR found a breach of
Article 5 of the ECHRina case concerning
the holding of irregular migrants in a
reception centre in Lampedusa (now
a hotspot facility)’ The Court held
that legislative ambiguity of the Italian
framework had resulted in a situation
of de facto deprivation of liberty -
thus ruling/determining/confirming
that the lack of provisions on judicial
supervision cannot, even in the context
of a migration crisis, be thought to be
compatible with Article 5. This said,
although the violation of habeas corpus
right was strongly stigmatised in Khlaifia
v. ltaly™  since the judgement the
legal framework was not significantly
improved, and unlawful detention
practices are still implemented to
this date. The supervision process for
the implementation of the Khiaifia
judgementisin place and the Committee
of Ministers of the Council of Europe
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recently asked the Italian Government
for clarification following specific
violations reported by Italian NGOs with
regards to detention in the Lampedusa
hotspot’. In the following years, several
appeals were brought in front of the
ECtHR, claiming a violation of articles 3
and 5 of the ECHR: in 2017, ASGI lawyers
lodged a complaint in front of the
ECtHR against the Italian government,
claiming that fourteen migrant children
had unlawfully been detained in the
Taranto hotspot for several days, in
inhuman and degrading conditions.”
The case is still pending to date, and
the Court, which already found the first
application to be admissible, has asked
the Italian government for clarification
regarding such illegal practices. In 2018
another claim of unlawful detention of
a family with minors in the Lampedusa
hotspot was presented to the European
Court of Human Rights.80

18CCtHR [GC). Khlaifia and others v. ltaly, Application n. 16483/2012, http/hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-170054.
T\ Savino, «The Refugee Crisis as a Challenge for Public Law: the Italian Case», in German Law Journal, 2016, pp. 981
— 1004. TBASGI - In Limine, Khlaifia Sentence: Italy Still Under Scrutiny for Violations in Hotspot, 30 April 2021, at: https:/
inlimine.asgiit/khlaifia-sentence-italy-still-under-scrutiny-for-violations-in-hotspots/. PcCtHR, Trawalli and others v. Italy,

Application No 47287/2017 communicated on 11 January 2018, (available at: http/hudoc.echr.coeint/eng?i=001-180670).
80c (iR 58 and others v. Italy, Application No 12344/2018, communicated on 26 June 2020, (available at: http/hudoc,

echr.coeint/eng?i=001-204114).
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No lessons learned on the human

rights front: 1n search of the added

VEllUC Of thC SCICCHng Proposal

Though the Commission never explicitly
mentions the hotspot approach in the
Communication of its New Pact, it can
be argued that the Screening Regulation
shares the same objectives and is based
on similar premises. In both approaches,
the control of migration is pursued
through the prompt identification and
selection of migrants, conducted with
the assistance of EU Agencies while
migrants are confined at borders. While
the hotspot approach and its border
procedures were limited to Italy and
Greece and to situations of excessive
migratory  pressure,  furthermore,
with the ‘new" Screening Regulation
and the amendments to asylum
border procedure the Commission has
expressed its will to normalise them in
all Member States.®' As analysed above,
vet, the experiences of Italy and Greece
have clearly shown that the hotspot
approach has the dangerous potential
to jeopardise the human rights of

migrants, and that the limited access to
the legal advice and support of lawyers
or NGOs only worsens the situation.
Many of the formal and informal
practices that were enforced by the
two countries during the last five years
are as a matter of fact institutionalised
in the Proposals attached to the Pact,
and the Screening Regulation is a clear
example of this trend: for example, in
the document, the screening process
is tailored on the procedures already
conducted in hotspots; the possibility of
extending checks to irregular migrants
apprehended on the territory is nothing
but a reference to the Italian provision
adopted in 2017; the role of the EU
Agencies - Frontex and EASO - which
may «accompany and support the
competent authorities in all their tasks»
has already been tested on Greek
islands; and the practice of confinement
in geographical sites at the border has
gradually sedimented 82

817he idea of an accelerated border return procedure first surfaced in the controversial 2018 non-paper on ‘controlled
centres’ G. Campesi, «Seeking Asylum in Time of Crisis; Reception, Confinerment, and Detention at Europe’s Southern
Border», in Refugee Survey Quarterly, 2018, p. 44-70. 82\ \/hen recalling the «lessons learned from similar experiences in
the past», the Cornmission refers to hotspots merely to enhance the cooperation among the EU and Member States: « The
proposal draws the lessons from the standard workflow currently implermented in ltaly and in Greece in hotspot areas
as referred to in Regulation 2019/1896. It provides for a close cooperation between national authorities, the Commission,
relevant EU Agencies and other Member States experts and responds to specific challenges faced at external borders by
the Member States particularly exposed to the migration». EC, Explanatory Mermorandum to the Proposal for a Screening

Regulation, p. 40.




After the Moria fire of 2020,
Human Rights Commissioner Dunia
Mijatovic called for «a fundamental
rethinking of the approach that led
to the overcrowded, inhumane and
completely unsustainable situation in
Moria and elsewhere on the Aegean
islands» 8 However, the Commission
refused to conduct a serious evaluation
of the experiences of Italy and
Greece and to take into account the
consequences of the hotspot approach
on the fundamental rights of the
migrants involved. Regardless of the
fact that «no-one can be unaware of
the systematic infringements of the
right to liberty and substandard living
conditions suffered by those held at
the borders of Europe»®, the Pact
insists on the enhancement of border
procedures without putting forward
effective solutions to prevent human
rights violations from happening again.
Though the Proposal for a Screening
Regulation does introduce a new
instrument for the monitoring of human
rights, as it happens, this does not
include the much necessary detailed
procedural safeguards pertaining to the
deprivation of liberty, right to asylum
and prohibition of pushbacks - thus
leaving a void whereby history risks
repeating itself.
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Article 7 of the Proposal introduces
a new independent monitoring body
which shall ensure the compliance of
the procedure with fundamental rights
- focusing in particular on the issues of
detention, access to asylum and respect
of the principle of non-refoulement
- but does not lay down any specific
standards to be respected, nor (even
minimum) standards to assess the
concrete adherence of individual State
practices to such human rights. For
instance, the rules on the grounds
and duration of detention are left to
the discretion of national laws; no
procedural safeguards are mentioned
in relation to the access to asylum; and
a right to effective remedy in relation
to non-refoulerment is never foreseen
in the entire Proposal. The independent
border monitoring mechanism
foreseen in Article 7 is undoubtedly
an important novelty, particularly with
regard to mandate to monitor pushback
operations. Moreover, by referring to
the necessary «compliance with EU and
international law, including the Charter,
Article 7 can be seen to confirm that the
presumption of extraterritoriality is only
fictional: despite the Proposal insisting
on the prohibition of entry, migrants
will be both physically in the territory

83 commissioner of Human Rights, Statement of 9 September 2020, (available at: https/www.coe.int/en/web,

commissioner/~/commissioner-calls-on-the-greek-authorities-to-provide-adequate-support-to

-all-those-affected-

by-the-fire-in-moria). 4G. Cornelisse, «The Pact and Detention: an Empty Promise of 'Certainty, Clarity and Decent
Conditions», 6 January 2021, (available at: https/eumigrationlawblog.eu/the-pact-and-detention-an-ermpty-promise-of-

certainty-clarity-and-decent-conditions/).
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and under the jurisdiction of Member
States. Therefore, national, European
and international standards on human
rights shall apply to migrants at the
border exactly as in any other portion
of State territory. It should also be
expected that, even though detention
will be eventually regulated by national
laws, the safeguards provided for in the
Charter shall apply, as the faculty to
lay down new grounds for detention is
conferred by EU law.

Nevertheless, it is debatable whether
the monitoring mechanism  will be
sufficient to prevent and neutralise
human rights violations. In the first
place, the Proposal does not regulate
the powers that should be afforded
by the monitoring body to grant that,
once a violation is registered, States
will proceed to comply with human
rights in the immediate future. It does
not bind States to conduct a follow-
up investigation where a human
rights violation is found, nor it sets
sanctions or disciplinary measures
to be applied. Secondly, it is not clear
what consequences there will be for
States that are accused of reportedly
breaching migrants’ rights8 Thirdly,
and most importantly, the monitoring
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mechanism can be conceived as an
additional instrument to prevent
systematic pushbacks at the borders
but cannot replace the role of judicial
and of judicial remedies: the protection
afforded by national - and European -
Courts has to be effective and accessible
to individuals even at the border.8®

The lack of detailed provisions on
procedural safeguards and effective
remedies in the Proposal remains
therefore worrisome. To this regard,
the Italian case provides a perspicuous
example of the implications that a lack
of legal grounds and of procedural
safeguards can provoke in terms of
human rights restrictions, despite the
existence of an independent monitoring
body that is competent on the matter
of deprivation of liberty. While the
national Guarantor for the rights of
persons deprived of their liberty has
constantly denounced the situation
of the de facto detention in the Italian
hotspots of Lampedusa®, the absence
of an effective remedy - due to the lack
of provisions framing the confinement
in hotspots as detention - has so far
precluded migrants from seeing their
rights adequately safeguarded.

857he suggestion of ECRE on this point is that «the European Cormmission should be able to withhold EU funding by linking
the mechanism to the monitoring of the effective application and implermentation of the £U Charter of Fundamental
Rights, which is an ongoing exercise and suggested precondition for Member States to receive £U funding in the next EU
budget as part of the enabling conditions». ECRE, cit., p. 37. 860 the importance of judicial remedies, see: G. Cornelisse, The
Pact and Detention, cit, 8 Garante Nazionale dei diritti delle persone detenute o private della liberta nazionale, Rapporto
sulle visite nei Centri di identificazione ed espulsione e negli hotspot in ltalia, cit.




One of the major concerns that arise
from the Proposal - with regard to
the respect of fundamental rights -
is indeed the risk of proliferation of
detention practices outside a clear legal
framework. On the one hand, in fact, the
Commission has called upon Member
States to adopt measures to prevent
the crossing of external borders and
the entry on national territory and, in
Article 7 on the monitoring mechanism,
explicitly recalls the compliance with
the provisions on detention; on the
other hand, yet, the Proposal omits to
regulate the possibility to detain the
persons under screening. The choice
is thus left to the Member States
discretion, but it is difficult to imagine
ways to manage the screenings without
applying formal or de facto detention.
As already encountered within the
hotspot approach in Italy and Greece,
the grounds and circumstances in
terms of time, place and conditions
in which migrants are restricted are
oftentimes not framed by law, so
that, consequently, no procedural
safeguards are provided for. Moreover,
as the obligation to prevent applicants
from entering the territory will apply
irrespective of migrants’ legal status
and, at the same time, no prohibition
of detention for minors or vulnerable
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persons is foreseen®, the detention at
borders might turn out to be systematic.

The hotspot approach is not the only
framework in which systematic and
unlawful detention practices have been
implemented: among 2017 and 2020
in Hungary, within the transit zones
at the border with Serbia, migrants
were intercepted and deprived of their
liberty for long periods of time, during
their asylum or return proceedings.
It was precisely with regard to the
Hungarian case that the Court of Justice
of the European Union (CJEU) recalled
that any detention measure applied
during the context of a procedure
regulated by EU law shall comply with
the rules and standards laid down by
the Reception Condition Directive and
by the Return Directive®, In its FMS
judgement, the Court held that an
obligation imposed on a third-country
national to remain «permanently in
a transit zone the perimeter of which
is restricted and closed, within which
that national's movements are limited
and monitored, and which he or she
cannot legally leave voluntarily, in
any direction whatsoever, appears to
be a deprivation of liberty» and shall
be conceived as detention within the
meaning of Directives 2013/33/UE and

8871us, vulnerable migrants' needs would hardly be adequately addressed while placed in detention in border facilities,
which are likely to be overcrowded if all migrants who undergo the screening procedures are required to remain in the
centres, 83Court of Justice of the European Union (CJEU), FMS and others v. Hungary, 14 May 2020, C-924/19 PPU and

C-926/19. PPU.




2008/115UE 2 AccordingtoLuxembourg
judges, furthermore, European Union
law would not allow for a detention
measure to apply «without a reasoned
decision ordering»® it and without «the
necessity and proportionality of such
a measure having been examined».
As far as detention at the border is
concerned, then, the CJEU decision is
extremely relevant for at least two
reasons. To begin with, it adopts for
the first time a common definition
of detention that is deemed to apply
to EU migration and asylum law in
general, and explicitly recognises that
such a measure entails a deprivation
of liberty and not just a restriction of
the freedom of movement.92 Secondly,
the Court judges Hungarian law and its
practices of migrant confinement at
the border as not compatible with EU
secondary law on asylum and return: in
doing so, it makes it clear that transit
zones at borders cannot be outside
the scope of EU law and that, provided
that an asylum or a return procedure
take place, all guarantees set by the
asylum and return acquis on detention
apply — according to which detention
can be used only as a last-resort
measure; must respect the principles
of necessity and proportionality; and
must be accompanied by an effective
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judicial remedy.® It is therefore possible
to conclude that, based on the ruling
of the Court of Justice, borders shall
not be considered as anomalous
zones where substandard safeguards
apply.?* What is yet to be seen, on the
other hand, is whether the principles
developed by the Court of Justice could
and will apply to detention practices
that are implemented during the
screening procedure, considering that
the new regulation does not contain
any grounds, limits or procedural
safeguards on detention. Nonetheless, it
can be argued that, since the screening
procedure is regulated by EU law and
detention implemented in this context
would serve the purpose of preventing
the entrance of migrants on the territory
(which is similarly an objective posed
by EU law) States shall necessarily
be bound by the respect of the same
principles that inform the EU secondary
law provisions on detention. Moreover,
it is likely that migrants will be held
in the same facilities and subjected to
the same restrictions during the first
screening phase and during the asylum
or return procedures at the border:
therefore, it would not be reasonable
to apply a different notion of detention
and different safeguards for these two
phases.

30¢ U, FMS and others, cit. para 302, p. 4. N JeU, FMS and others, cit. paras 25/-259; paras 273-275. 927he Court also
adopts a broader notion of what amounts to detention compared to that applied by the European Court of Hurman Rights
in a similar context (the Hungarian transit zone), as it gives relevance to a legal preclusion — and not merely to a factual
one - to leave a closed area. See S, Zirulia, «Per Lussernburgo e ‘Detenzione’, per Strasburgo no: Verso un Duplice Volto
della Liberta Personale dello Straniero nello Spazio Europeo?», in Sisterma Penale, 25 maggio 2020, www.sistermapenale,
it. 935@@ F.L. Gatta, Diritti Umani e Stato di Diritto alle Frontiere: o "Scontro” tra le Corti Europee sul Trattenimento dei
Migranti nelle Zone di Transito, in Osservatorio Costituzionale, 2020, p. 111 et seq. ¢, Campesi, The EU Pact on Migration

and Asylum, cit.
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This said, it is hardly deniable that, as
it stands, the Proposal on a Screening
Regulation might jeopardise the
principles stated by the Court of Justice:
as examined above, the new screening
mechanism has a clear potential
for practices of systematic de facto
detention, which would be incompatible
with the safeguards provided for
by Reception Conditions and Return
Directives as interpreted by the CJEU.
For this reason, too, the lack of clear
provisions regulating the deprivation of
liberty during the screening procedure
is deplorable - though possibly
intentional - as it would imply that
migrants are to remain in a legal limbo
for 5 to 10 days, during which they
are not afforded the protection of EU
laws against unlawful detention.®® The
possible overlapping of the screening
and asylum procedures raises many
questions as well: on the one hand, the
Explanatory Memorandum states that
thosewhoapply forasylumattheborder
shall «be considered as applicants
for international protection»®; on the
other hand, it also establishes that «the
legal effects concerning the Reception
Condition Directive should apply only
after the screening has ended»¥. It
hence remains unclear whether during
the screening procedure the rules set
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by the Reception Condition Directive for
all asylum seekers (detention as a last-
resortmeasure,followingacase-by-case
assessment) will be fully respected. An
additional consequence of the refusal
to address the issue of detention is that
standards on detention conditions will
then not be uniform between Member
States.®® This is particularly concerning
with regard to vulnerable categories,
including children, whose detention
should be avoided: the Commission
refrained from including a prohibition of
deprivation of liberty for children during
the screening phase, thus allowing
minors' detention to become a rule - as
opposed to a limited exception — under
EU law for the first time.®

Bearing in mind the evidence of the
effects of the hotspot approach in Italy
and Greece and the risk of reproducing
similar contexts, where the fundamental
rights of migrants — including the right
to liberty — are endangered, the added
value of the new procedure can be
questioned. Even besides the concerns
for human rights, it has been argued
that the screenings regulated by the
Proposal merely replicate those that
are already envisaged by an existing
instrument of EU law, and that «arrivals
of migrants and refugees at EU borders

35506, as for the right to liberty, FRA, Initial Reception Facilities at External Borders: Fundamental Rights Issues to Consider,
26 March 2021, available at: https/fraeuropaewen/publication/2021/initial-reception-facilities-external-borders, 28€C,

Explanatory Mernorandum, p. 5. 7 pidern. 38G. Cornelisse, The Pact and Detention, cit.

91 this sense, the Proposal can

even lead to worsening the current legislation in sorme Member States: in Italy. for instance, even though it has sometimes
happened in practice, children can never be detained, not even for a short period of time, and should immediately be
referred to reception facilities for minors. The introduction of a ‘legal limbo” during which all categories of migrants,
including children, must be ‘maintained” at the border for screenings may weaken the protection system established for

minors in Italy.
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do not occur in a legal vacuum»100
anyway. ldentity and security checks, in
fact, are currently conducted under the
Schengen Border Code, which explicitly
distinguishes irregular migrants from
asylumseekers. 0 0nthe other hand, the
Reception Condition Directive poses an
obligation on Member States to assess
the vulnerability of asylum seekers102
For those who are irregular and do not
apply for asylum, additional monitoring
and safeguards could be provided
by amending the Return Directive, so
that the assumption that additional
checks are needed at the border can
consequently be dismissed.In view of the
Commission’s aim to speed up asylum
and return procedures, furthermore,
the introduction of a new tool can be
counterproductive: a multiplication of
procedures to be conducted based on
a presumption of migrants’ non-entry
in the territory might place additional
burdens on States at the EU external'®3
borders. Interestingly, by adding a new
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EU regulation focusing on the control
of borders, the Commission actually
marks a retreat of EU law/® as the
new Screening Proposal creates a legal
limbo where the harmonised standards
that were previously developed within
the asylum and return acquis — also
through CJEU case law — are suspended.
It is important to note, by the way, that
the presumption of non-entry and a
formalised [imbo procedure before
asylum Directives and the Return
Directive can apply were formally
not part of the hotspot approach. To
conclude, assuming that the experiences
from lItaly and Greece already pointed
to a dark scenario in terms of respect of
fundamental rights including the right
to liberty, recycling a similar approach
while, in addition, adding these novelties
may erase decades of successful
attempts to build a “Europe of value’
where fundamental rights are inherent
to all human beings, migrants included.

100, \outzourakis, «More Laws, Less Law: The European Union's New Pact on Migration and Asylum and the Fragmentation
of the Asylurm Seekers’ Status™, in European Law Journal, 2021, p. 3. 1004 ticle 14 (1) states that TCNs who do not fulfil the
entry conditions should be refused access to the territory, the exception being the respect of «the rights of refugees and
third country nationals requesting international protection. 102, ticle 22, In addition, Under Article 13 of the Reception
Conditions Directive, Mermber States may also require medical screening for asylum applicants on public health grounds.
103506 10 this regard the joint staterment of southern border countries of March 2027 (available at https/www.euractiv.
com/section/justice-home-affairs/news/club-med-countries-show-united-front-on-migration/). Y4M. Moutzourakis, More

Laws, Less Law, cIt.
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Le Parlement europeen, dans une
resolution du 11 mars 2021 a mis
en exergue « quen 2019, 30,3 % des
demandeurs dasile etaient des enfants,
soit 207 215 enfants dans (Union ; que
/196 de ces enfants etaient des mineurs
non accompagnes »° et que « les enfants
non accompagnes constituent un groupe
tres vulnerable et qu'ils sont confrontes
a divers risques, v compris le risque
détre victimes de reseaux criminels,
de violence, dabus et dexploitation sur
les routes migratoires en direction et
au sein de [Union »3. Le droit de [Union
europeenne definit le mineur non
accompagne comme un ressortissant
de pays tiers ou un apatride age
de moins de 18 ans qui entre sur le
territoire des Etats membres sans étre
accompagne d'un adulte qui, de par le
droit ou la pratique de UEtat membre
concerné, en a la responsabilité*. Cette
definition s'applique tant que le mineur
n'est pas effectivement pris en charge
par un tel adulte et couvre egalement la
situation dans laquelle le mineur cesse
d'etre accompagne apres son entree
sur le territoire des Etats membres®.
La notion de protection du mineur non
accompagne renvoie, dans le cadre
de notre etude, aux mesures et aux
garanties octroyees en matiere d'asile
a Cette categorie speciale de mineurs,
dont la situation de vulnerabilite®
renforcee par les traumatismes lies au
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parcours migratoire et a labsence de
responsable legal, les rend susceptibles
de voir leurs droits facilement atteints.
Cette protection implique dans le
cas particulier des mineurs non
accompagnes la prise en compte de
linteret supérieur de ces derniers,
notion sur laguelle nous reviendrons au
cours de nos developpements.

Bien que des dispositions dediees
a la protection des mineurs non
accompagnes? soient presentes au sein
des instruments juridiques europeens
applicables en matiere d'asile8, celle-
ci fait depuis plusieurs annees lobjet
dactions ciblées tant au sein de
lUnion européenne qgu'a lexterieur.
Le plan d'action pour les mineurs non
accompagneés (2010-2014)° marque le
point de depart d'un processus visant
a ameliorer la garantie des droits et la
prise en compte des besoins specifiques
des mineurs non accompagnes. Dans le
cadre de ce plan, plus de 200 millions
d'euros ont ete affectes a la protection
des enfants migrants dans le cadre des
programmes de financement de [Union
europeenne, laCommission europeenne
et lAgence des droits fondamentaux de
'Union ont publie un manuel relatif a la
tutelle des enfants prives de protection
parentaledanslebutd'aiderlesautorites
des Etats membres a renforcer leur
systeme de tutelle et a le rendre plus

VResolution du Parlement europeen du 11 mars 2021 sur les droits de lenfant dans la perspective de la strategie de
[Union européenne sur les droits de lenfant [2021/2523(RSP)) ; 2+bid. . 3bid.; 4""Propos/t/‘0ﬂ de reglement du Parlernent
europeen et du Consell relatif ala gestion de lasile et de la migration et modifiant la directive 2003/109/CE du Conseil et la
proposition de réglerment (UE) XXX/XXX [etablissant le Fonds « Asile et migration » ), article 2 (i) et (j). 23 septermnbre 2020,
COM (2020) 610 final. . 3bid, 8*Pour approfondir cette question, voir : L. De Bauche, La vulnerabilite en droit europeen de
lasile : une conceptualisation en construction. Etude en matiére de conditions d'accueil des demandeurs dasile, Bruylant,
2012, 476 p ;L. Burgorgue-Larsen (dir,), La vulnérabilite saisie par les juges en Europe, Pedone, 2014, 246 p.




adapté aux besoins specifiques des
enfants victimes de la traite des etres
humains et Union europeenne a fait
de leducation des mineurs migrants
en dehors et au sein de lUnion une
priorite’™. 120 millions d'euros octroyes
par cette derniere ont ete dediés aux
programmes regionaux d'éducation et
de protection en faveur des enfants
et des adolescents vulnerables des
familles de reéfugies syriens et des
communautes  daccueil pour la
periode 2015-2016" Le plan d'action du
Sommet de La Valette a appele a lutter
contre la traite des étres humains a
laquelle sont particulierement exposes
les mineurs non accompagnes et a
reaffirme limportance d'accorder une
attention particuliere a cette categorie
de mineurs en tenant compte de
linterét superieur de lenfant® &n 2017,
la Commission européenne a propose
une nouvelle serie de mesures pour
repondre aux lacunes et aux besoins
en matiere de protection des droits
de lenfant impliqguant notamment
lidentification rapide des mineurs non
accompagnes, loctroi de conditions
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d'accueil adaptees a leur bien-etre, des
garanties supplementaires pour acceder
aux procedures de determination de
leur statut et lintegration le plus tot
possible de lenfant dans la societe®
LUnion européenne mene ainsi des
actions ciblees en matiere de protection
des mineurs non accompagnes et cet
engagement en faveur de la sauvegarde
des droits de lenfant et de la prise en
consideration de leur interét se voit
reitere dans le cadre du nouveau pacte
sur la migration et lasile presente
par la Commission europeenne le 23
septembre 2020™.

Ce nouveau pacte est compose de
plusieurs instruments juridiques ayant
pour objectif commun de mettre en
place une approche globale de la
gestion de la migration et de lasile
construite autour des principes de
solidarite, de confiance mutuelle et de
partage des responsabilites au sein
de [Union europeenne. Ce nouveau
pacte est compose d'une proposition
de reglement etablissant un filtrage
des ressortissants de pays tiers aux

\oir sur cette question : £ Gallant, L. Ait Ahmed. H. Meur (dir,), « Quelle protection pour les mineurs non accompagnes ? »
(Actes du colloque du 21juin 2018), Paris, IRJS Editions, 2019, 153 p.; N. Eba Nguerna, « La protection des mineurs migrants
non accompagnes en Europe », La Revue des Droits de 'Homme, 2015, n° 7. 15 p. 8pirective 2008/115/CE du Parlement
européen et du Conseil relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des
ressortissants de pays tiers en sejour irregulier du 16 decembre 2008, JOUE du 24 decembre 2008, | 348/98 , Directive
2011/95/UE du Parlernent europeen et du Conseil concernant les normes relatives aux conditions que doivent remplir les
ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir beneficier d'une protection internationale, a un statut uniforme
pour les refugies ou les personnes pouvant beneficier de la protection subsidiaire, et au contenu de cette protection
(refonte) du 13 decemnbre 2071, JOUE du 20 décembre 2011, L 337/9 ; Directive 2013/32/UE du Parlernent européen et
du Conseil relative a des procedures communes pour Loctroi et le retrait de la protection internationale du 26 juin 2013,
JOUE du 29 juin 2013, L 180/60 ; Directive 2013/33/UE du Parlemnent europeen et du Conseil etablissant des normes
pour laccuell des personnes dernandant la protection internationale du 26 juin 2013, JOUE du 29 juin 2013, L 180/96 ;
Reglement 604/2013 du Parlernent europeen et du Consell etablissant les criteres et mecanismes de determination
de [Etat membre responsable de lexamen d'une demande de protection internationale introduite dans [un des Etats
membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride du 26 juin 2013, JOUE du 29 juin 2013, L 180/31




frontieres exterieures, d'une proposition
de reglement instituant une procedure
commune en matiere de protection
internationale dans [Union, d'une
proposition de revision du reglement
Eurodac et dune proposition de
reglement relatif a la gestion de l'asile et
delamigration.llestegalementconstitue
d'une proposition de reglement visant a
faire face aux situations de crise et aux
cas de force majeure dans le domaine
de la migration, d'une recommandation
relative a un mecanisme de [Union
europeenne de preparation et de gestion
de crise en matiere de migration, d'une
recommandation sur les voies legales
d'acces a une protection dans [Union
europeenne, dune recommandation
relative a la cooperation entre les
Etats membres en ce qui concerne les
operations effectuees par des bateaux
detenus ou exploités par des entites
privees aux fins d'activites de recherche
et de sauvetage ainsi que dune
communication sur les orientations de
la Commission sur la mise en ceuvre des
regles de Union europeenne relatives
a la definition et a la prevention de
laide a lentrée, au transit et au sejour
irreguliers.

Le nouveau pacte sur la migration
et lasile contient des dispositions
permettant un certain renforcement
de la protection des mineurs non
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accompagnes. Dans sa communication
du 23 septembre 2020 et par
lintermediaire  de sa presidente
Ursula von der Leyen, la Commission
europeenne met en exergue une
volonte de renforcer les garanties et
les normes de protection prevues par
la legislation de [Union europeenne
pour les mineurs non accompagnes
par une meilleure prise en compte de
linteret superieur de lenfant et de ses
droits dans les differentes etapes de
la procedure d'asile®™ Dans la section
24 de la communication, elle fait
notamment reference a la nécessaire
designation rapide des representants
des mineurs non accompagnes, a
lexemption pour ces derniers de la
procedure a la frontiere, a la mise
en place dalternatives efficaces a la
retention administrative ainsi qu'a la
garantie des droits de lenfant tant
durant la procedure de determination
de leur statut que durant la procedure
d'asile®.

Neanmoins, malgré ladoption de
mesures et de garanties dediées
aux ~ mineurs non  accompagnes
par les institutions europeennes,
la mise en ceuvre effective d'une
protection européenne harmonisee
pour ces mineurs semble perilleuse.
Les obstacles  rencontres  sont
principalement lies aux divergences

3 Communication de la Commission au parlement europeen et au conseil, Plan daction pour les mineurs non accormpagnes
(2010 - 2014). 6 mai 2010, COM (2010) 213 final. 18 Annexe ¢ la communication sur lgtat davancement de la mise en
ceuvre des actions prioritaires prevues par lagenda europeen en matiere de migration, Actions en cours contribuant a
la protection des migrants mineurs, 10 fevrier 2016, COM (2016) 85 final. Wivid. pian daction du Sommet de La Valette
sur la migration, 11-12 novermbre 2075, Bcommunication de la Commission au Parlement europeen et au Consell, La
protection des enfants migrants, 12 avril 2017 COM (2017) 271 final.




d'appreciation et dapplication de
linteret superieur de lenfant par les
Etats membres, notion centrale en
matiere de protection des enfants.
Dans sa communication relative a la
protection des enfants migrants?, la
Commission  europeenne  deplorait
labsence de procedure dans la plupart
des législations des Etats membres
pour mettre en oceuvre lobligation
incombant a ces derniers de prendre
en consideration lintérét superieur de
lenfant dans toutes les mesures ou
decisions prises a légard d'un mineur
non accompagne conformement a
larticle 3 de la Convention internationale
relative aux droits de lenfant du 20

novembre 1989 alors meme que
cette obligation est frequemment
reaffirmee  par  les  institutions

europeennes. La mise en ceuvre des
dispositions issues du nouveau pacte
precedemment evoque et visant au
renforcement de la protection des
mineurs non accompagnes fait resurgir
une confrontation entre souverainete
et supranationalite® et rappelle les

Retour G

difficultes relevant du droit compare
et liees a Llincorporation delements
juridiques au sein de plusieurs Etats
avant des cultures et des conceptions
juridiques differentes®,

Ainsi, alors que le nouveau pacte sur
la migration et l'asile s'inscrit dans la
volonté des institutions européennes
de construire une politique européenne
d'asile solide et wuniforme, dans
quelle mesure la promesse d'une
protection homogene des mineurs
non accompagnés sur lensemble du
territoire de 'Union européenne, sous-
tendue par ce nouveau pacte, peut-
elle étre considérée comme fragile et
precaire ?

Si la protection des mineurs non
accompagnes apparait renforcee par
le contenu du nouveau pacte sur la
migration et lasile (I), celle-ci demeure
en proie a lincertitude en raison de
lindetermination stricte de linterét
supérieur de l'enfant (II).

V4 communication de la commission au Parlement europeen, au Conseil, au Comite economique et social et au Comnite
des régions sur un nouveau pacte sur la migration et lasile, 23 septembre 2020, COM (2020) 609 final. Bid 8 g
7 coum (2017) 211, precite. 8 Cotte confrontation implique une opposition entre d'une part, les Etats qui revendiquent leur
independance et leur pleine autorite sur leur territoire et dautre part, [Union europeenne qui exerce de plus en plus
de compétences en lieu et place de ses Etats membres et qui défend la supériorité du droit de [Union sur les droits
nationaux. ¥Pour approfondir cette question, voir : P. Legrand. « Au lieu de soi », in P. Legrand (dir,), Comparer les droits,

resolument, Paris, PUF, 2009, p. 11-37.




Une protection renforceée

des mineurs non accompagnés
par le contenu du nouveau pacte
sur la migration et 'asile

La protection des mineurs non accompagnes se trouve
renforcee par le nouveau pacte sur la migration et l'asile
en raison de la consolidation apparente d'un regime
d'asile europeen specifique a la categorie des mineurs
non accompagnés (A) ainsi que par la réaffirmation
notable de lengagement de Union europeenne dans
la lutte contre la traite des étres humains (B) a laquelle
les mineurs non accompagnes sont particulierement

exposes.






LLa consolidation apparente

d’un régime d’asile européen

ro \ 4 .
spec1ﬁque a 121 CathOl‘le

d€S mineurs non accompagnés

Dans sa communication du 23
septembre 2020, et comme cela a ete
evoque precedemment, la Commission
européeennemetenexergueunevolonte
de renforcer les normes de protection
des mineursnonaccompagnes prevues
par le droit de (Union europeenne par
lamelioration de la prise en compte de
linteret superieur de lenfant et de ses
droits dans les differentes étapes de
la procedure d'asile. Les dispositions
constituant le regime d'asile europeen
des mineurs non accompagnes se
trouvent dispersees dans les différents
instruments juridigues composant le
nouveau pacte et notamment dans la
proposition de reglement relatif a la
gestion de lasile et de la migration?.
Celui-ci a pour vocation d'abroger et de
remplacer le reglement n°604/2013
du Parlement europeen et du Conseil
du 26 juin 2013 etablissant les criteres
et mecanismes de determination

de [Etat membre responsable de
lexamen d'une demande de protection
internationale introduite dans lun des
Etats membres par un ressortissant
de pays tiers ou un apatride (ci-apres
Dublin lll). Lobjectif de ce reglement est
de rationaliser le systeme prévu par le
reglement Dublin Ill et de le completer
par un mecanisme de solidarité
reposant sur une clé de repartition.
Le nouveau pacte sur la migration et
lasile reprend de nombreux elements
prevus par la proposition de reglement
du 4 mai 2016 visant a modifier le
reglement Dublin IIl ' pour consolider
la mise en place d'un regime dasile
europeen specifigue aux mineurs nNon
accompagnes. Plusieurs ameliorations
sont neanmoins apportees  pour
permettre une meilleure prise en
consideration de la vulnerabilite et de
linteret superieur de cette categorie de
mineurs.

200 (2020) 610, Précitee, 21Prop05/t/'on de reglement du Parlement europeen et du Conseil etablissant les criteres et
meécanismes de détermination de [Etat membre responsable de lexamen d'une demande de protection internationale
introduite dans (un des Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride (refonte), 4 mai 2016, COM (2016)

270 final.




Enpremierlieu,leregimedasileeuropéen
des mineurs non accompagnes
impligue des regles particulieres en
matiere de détermination de [Etat
membre responsable de lexamen de la
demande d'asile. Les quatre premiers
alineas de larticle 15 de la proposition
de reglement du 23 septembre 2020
reaffirment une position classique
en la matiere consistant a designer
comme responsable de lexamen de
la demande, lEtat dans lequel un
membre de la famille ou un proche du
mineur non accompagne se trouve. En
labsence de proche ou de membre de
la famille se trouvant sur le territoire
de [Union europeenne, larticle 15
alinea 5 de la proposition de reglement
reprend la reforme qui avait éte initiee
lors de la proposition de reglement du
4 mai 2016. Alors que larticle 8 alinea
4 du reglement Dublin Il du 26 juin
2013 designe comme responsable du
traitement de la demande [Etat dans
lequel le mineur non accompagne a
introduit sa demande de protection
internationale a condition que cela
soit dans linteret superieur de celui-ci,
larticle 10 de la proposition du 4 mai
2016 retient comme responsable, [Etat
dans lequel le mineur non accompagne
a depose sa demande de protection
internationale en premier lieu sauf s'il
est demontre que cela n'est pas dans
son interét. Cette evolution textuelle
tend a encadrer plus strictement
les régles de détermination de lEtat
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membre responsable de lexamen
de la demande dasile du mineur non
accompagne.

Au regard de cette reforme, lorsqu'un
mineur non accompagne depose une
demande dasile dans un autre Etat
membre que celui dans lequel il a
introduit sa premiere requete, il faitalors
lobjet d'un transfert vers le premier
Etat ou sa demande a été enregistreée.
Cette position va a lencontre de la
decision de la Cour de justice de Union
europeenne rendue le 6 juin 2013%
dans laquelle la Cour a considere que,
lorsque le mineur non accompagne
a presente plusieurs demandes dans
différents  Etats membres, [Etat
responsable est celui dans lequel le
mineur se trouve apres y avoir depose
une demande de protection, autrement
dit UEtat de la derniere demande
d'asile. Les dispositions de larticle 15
de la proposition de reglement du 23
septembre 2020 maintiennent ainsi la
position adoptée dans la proposition
de reglement du 4 mai 2016 et ce dans
le but de limiter les deplacements du
mineur d'un Etat membre a un autre -
deplacements au cours desquels il est
susceptible d'etre exposeé a des dangers
- et dempecher les demandeurs
d'asile de « choisir » Etat dans lequel
ils souhaitent faire enregistrer leur
demande afin deviter le « forum
shopping »#

2 e 6 juin 2013, M. A. et autres contre Secretary of State for the Horme Department (C-648/11), 6 60, ECLIEU.C:2013:36.
Br rerrari, « Forum shopping : pour une definition ample denuee de jugements de valeurs », Revue critique de droit

international prive, vol. 1. n°1, 2016, p. 85-105.




En second lieu, le regime  dasile
europeen des mineurs NonN accompagnes
prevoit des  garanties  renforcées
pour permettre la protection de cette
categorie de mineurs. Dans cette
perspective, larticle 13 de la proposition
de reglement du 23 septembre 2020
reprend la modification apportee par la
proposition de reglement du 4 mai 20716.
D'une part, toute decision de transfert
d'un mineur non accompagne implique
prealablement une evaluation de lintérét
superieur de celui-ci par des personnes
disposant des qualifications necessaires.
D'autre part, lEtat membre exécutant le
transfert d'un mineur non accompagne
vers [Etat membre responsable ou
lEtat membre de relocalisation doit
sassurer que celui-ci met en ceuvre
sans delai les dispositions prévues aux
articles 14 et 23 de la directive du 26 juin
2013 relative aux conditions d'accueil®*,
lesquels concernent respectivement la
scolarisation et leducation des mineurs
et la prise en compte de Llinterét
superieur de lenfant, et a larticle 22
de la proposition de reglement sur la
procedure dasile du 13 juillet 201625
relatif aux garanties speciales accordees
aux mineurs non accompagnes et
impliquant la designation d'un tuteur. Par
rapport a la proposition de reglement du
4 mai 20716, celle du 23 septembre 2020
ajoute comme facteur supplementaire
a levaluation de linteret superieur
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du mineur non accompagne, « les
informations fournies par le representant
dans [Etat membre ol se trouve le mineur
non accompagne »% renforcant ainsi le
role du représentant du mineur. Dans sa
communication du 23 septembre 2020,
la Commission européenne accorde
une importance a la question de la
representation du mineur et retient que
« les representants des mineurs non
accompagnes devraient etre nommes
plus rapidement et disposer de ressources
suffisantes. Le reseau europeen en
matiere de tutelle devrait étre renforce et
jouer un role accru dans la coordination,
la cooperation et le renforcement des
capacites des tuteurs »#,

En troisieme lieu, le regime dasile
europeen des mineurs non accompagnes
comprend des regles particulieres
concernant le lieu et les moyens
d'identification de ces derniers. D'abord,
la proposition de reglement visant a
instituer une procédure commune en
matiere de protection internationale dans
lUnion?® prevoit lexclusion des mineurs
non accompagnes de la procedure a
la frontiere sauf exceptions. En effet,
larticle 41 8 5 de la proposition dispose
que « la procedure a la frontiere ne peut
s‘appliquer aux mineurs Non accompagnes
et aux mineurs de moins de 12 ans et aux
membres de leur famille que dans les cas
visés alarticle 40, paragraphe 5, point b) »,

ZAD/

rective 2013/33/UE du Parlement europeen et du Conseil du 26 juin 2013 etablissant des normes pour laccueil des

personnes demandant la protection internationale, JOUE L 180/96 du 29 juin 2013. 25Propo5/t/om de reglement du Parlerment
europeen et du Consell instituant une procedure commune en matiere de protection internationale dans [Union et abrogeant
la directive 2013/32/UE, 13 juillet 2016, COM (2016) 467 final. 28Article 13 5 4 (e) de la proposition de réglement relatif a la
gestion de Lasile et de la migration, 2020/0279 (COD). 27 COM (2020) 609 final, Précitée. 2BProposition modifiee de reglement
du Parlernent europeen et du Conseil instituant une procedure commune en matiere de protection internationale dans ['Union
et abrogeant la directive 2013/32/UE, 23 septemnbre 2020, COM (2020) 611 final.




autrement dit dans la mesure ou ceux-ci
sont considéres comme un danger pour
la securité nationale ou lordre public
d'un Etat membre ou que le demandeur
a fait lobjet d'une decision d'eloignement
force pour des motifs graves de securite
nationale ou d'ordre public en vertu
du droit national. Le nouveau pacte
sur la migration et lasile établit ainsi
une distinction entre les demandeurs
d'asile dont la demande sera examinee
a la frontiere et les demandeurs d'asile
vulnerables - categorie dont relevent
les mineurs non accompagnes - qui
pourront entrer sur le territoire d'un Etat
membre pour introduire leur demande.?®

Ensuite, le nouveau pacte sur la migration
et lasile reaffirme la position de la
Commission européenne en matiere
de collecte des donnees des mineurs
non accompagnes. La proposition du
23 septembre 2020 visant a reviser le
reglement Eurodac®® s'appuie sur laccord
provisoire trouve par les colégislateurs
sur la proposition de revision de ce
reglement du 4 mai 2016 et reprend
maijoritairement les elements de celui-
ci. Alors gu'auparavant lenregistrement
des empreintes digitales des mineurs
ne concernait que ceux dentre eux
ages de 14 ans ou plus, larticle 2 de la
proposition de revision du reglement
Eurodacdu 4 mai 20163 institue le releve
des empreintes digitales et la capture de
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limage faciale des mineurs a partir de
lage de 6 ans. Cette evolution notable est
reprise a larticle 10 de la proposition du
23 septembre 2020. Si celle-ci s'inscrit
dans une volonte de Union europeenne
d'ameliorer la recherche des familles et
de permettre une meilleure protection
des mineurs grace a leur identification
notamment dans le cadre de la lutte
contre la traite des étres humains, elle
souleve des questionnements quant a
son articulation avec la protection du droit
au respect de la vie privee et familiale
et du droit a la protection des donnees
a caractere personnel prevus par les
articles 7 et 8 de la Charte des droits
fondamentaux de Union europeenne 32

Si la Commission europeenne reprend
des elements de la proposition de
reglement du 4 mai 2016 pour construire
un regime d'asile europeen specifique
aux mineurs non accompagnes, elle
approfondit celui-ci par une identification
precoce de la vulnerabilite de ceux-
Ci grace a la proposition de reglement
etablissant un filtrage des ressortissants
de pays tiers aux frontieres extéerieures.33
En effet, larticle 9 de cette proposition
de reglement prevoit la mise en place
d'un examen medical visant a detecter
les besoins de soins immediats ou
d'isolement pour des raisons de sante
publique des ressortissants de pays tiers
soumis au filtrage selon les articles 3 et

23 pastor, « Un nouveau pacte pour les migrations dans [Union europeenne », AIDA, 2020, p. 1757, aopropog/‘f/‘on modifiee
de reglement du Parlement europeen et du Conseil relatif a la creation d«Eurodac» pour la comparaison des donnees
biomeétriques aux fins de lapplication efficace du réglement (UE) XXX/XXX [réglement relatif a la gestion de lasile et de la
migration) et du reglement (UE) XXX/XXX [réglement relatif ¢ la réinstallation), pour lidentification des ressortissants de pays
tiers ou apatrides en sejour irregulier, et relatif aux dermandes de comparaison avec les donnees dEurodac presentees par les
autorites repressives des Etats mermbres et par Europol ¢ des fins repressives et modifiant les reglements (UE) 2018/1240 et

(UE) 2019/818, 23 septembre 2020, COM(2020) 614 final.




5 de la proposition et a identifier les
victimes de torture. Des dispositions
particulieres dediees aux mineurs
sont egalement prevues. Larticle 9 §
3 dispose en effet que « dans le cas
de mineurs, le soutien est apporte par
du personnel forme et qualifie pour
soccuper de mineurs, et en cooperation
avec les autorites de protection de
lenfance ». Uinstauration de cette
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juillet 20203, qui insiste sur lobjectif de
lutter contre la traite des étres humains,
dans la mesure ou elle permettra
d'identifier plus rapidement les victimes
potentielles d'exploitation et de torture.
Par ce mecanisme de detection precoce
de la vulnerabilite, lUnion européenne
reaffirme de maniere notable son
engagement dans la lutte contre la

traite des étres humains, phenomene
touchant particulierement les mineurs
non accompagnes.

procedure de filtrage s'inscrit dans la
strategie pour lunion de lasecurite du 24

31Prop05/u‘om de reglement du Parlement europeen et du Conseil relatif a la creation d' « Eurodac » pour la comparaison
des empreintes digitales aux fins de lapplication efficace du réglement (UE) n° 604/2013, 4 mai 2016, COM (2016)
272 final. 32Charte des droits fondamentaux de (Union europeenne du / decembre 2000, 2000/C 364/01, JOCE du
18/12/2000. 33Propog/‘t/on de reglement du Parlement europeen et du Conseil etablissant un filtrage des ressortissants
de pays tiers aux frontieres exterieures et modifiant les reglements (CE) n® 767/2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 et
(UE) 2019/817. 23 septembre 2020, COM (2020) 612 final. 34 communication de la Commission au Parlement europeen,
au Conseil europeen, au Consell, au Cornite economique et social europeen et au Comite des regions, relative a la strategie
de [UE pour [Union et la sécurité, 27 juillet 2020, COM (2020) 605.




La réafﬁrmation notable de 1’engagement

de 'Union européenne dans la lucte

° A .
contre la traite des etres humains

Dans sa communication relative a la
strategie de lUnion europeenne visant a
lutter contre la traite des etres humains
pour la periode 2021-2025 du 14 avril
2021, la Commission europeenne
met en exergue que « pres de trois
quarts (72 %) de toutes les victimes
dans [Union et 92 96 aes victimes de la
traite a des fins dexploitation sexuelle
sont des femmes et des filles »38 et que
« les enfants representent pres d'un
quart des victimes de la traite »%7, Selon
le Troisieme rapport sur les progres
realises dans la lutte contre la traite des
etres humains38, la traite des enfants
s'effectue principalement a des fins
d'exploitation sexuelle, de criminalité
forcee impliqguant des infractions
contre les biens ou liees a la drogue,
et de mariages forces, precoces et de
complaisance. Dans le nouveau pacte
sur la migration et lasile, la Commission
europeenne souligne que « les reseatx
de traite font un wusage abusif des
procedures dasile et utilisent les centres

daccueil pour identifier les victimes
potentielles »3. Face a ce constat,
elle propose la mise en ceuvre de
plusieurs actions relatives notamment
a lidentification des victimes de la traite
des etres humains, a leur orientation
vers des services specifiques, a leur
protection et a leur réinsertion au sein
de la societe.

En premier lieu, la Commission
europeenne insiste sur limportance
de lidentification des victimes de
la traite des etres humains le plus
tot possible et sengage a renforcer
les capacites didentification de ces
dernieres grace a la mise en place
d'un financement specifique dedie a la
formation des personnes susceptibles
de se trouver en lien direct avec les
victimes telles que les policiers, les
garde-frontieres et les travailleurs
sociaux. Dans cette perspective, elle
invite les Etats membres de lUnion a
integrer a lexigence de formation des

35 Communication de la Commission au Parlement europeen, au Consell europeen, au Consell, au Comite economique et
social europeen et au Comite des regions relative a la strategie de [UE visant a lutter contre la traite des etres hurmains
2021-2025, 14 avril 2021, COM (2021). 36)hig 3 pig BBPG/J/JOW de la Cormmission au Parlement europeen et au Consell,
Troisierme rapport sur les progrés realises dans la lutte contre la traite des étres humains (2020) établi conformeément
a larticle 20 de la directive 2011/36/UE concernant la prevention de la traite des étres humains et la lutte contre ce
phénomene ainsi que la protection des victimes, 20 octobre 2020, COM (2020) 661 final. 3COM (2020) 609, Precitee,




professionnels susceptibles d'entrer en
contact avec des victimes « la dimension
de genre et les droits des enfants »40
conformement a la strategie de Union
europeenne en faveur de legalite entre
les hommes et les femmes pour la
periode 2020-2025 presentee par la
Commission europeenne le 5 mars
20204, Cette recommandation a legard
des Etats membres a également éteé
reiteree dans une communication du
24 novembre 2020 au sein de laquelle
« les Etats membres sont encourages @
former les professionnels de la sante a
la gestion de la diversite et aux besoins
de groupes de migrants specifiques
(migrants présentant des traumatismes,
victimes de la traite des étres humains
ou de violences fondees sur le sexe,
mineurs Non accompagnes, personnes
Ggees, personnes handicapees, etc,), en
utilisant les differents projets et supports
de formation elabores dans le cadre
des programmes de sante de [UE »%2,
Les actions relatives a lameélioration
de lidentification des victimes de la
traite des étres humains sarticulent
logiqguement avec le nouveau pacte
sur la migration et lasile et font echo
a Ccertaines des mesures proposees
par ce dernier comme la proposition
de reglement etablissant un filtrage
des ressortissants de pays tiers aux
frontieres extérieures que nous avons
evoque  precedemment.  Lexamen
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medical, prévu a larticle 9 de ce dernier
et avant pour objectif de detecter
les besoins de soins immediats ou
d'isolement, facilitera laction des
institutions européennes pour identifier
de maniere precoce les victimes de
la traite des étres humains, et plus
specifiguement les enfants, et pour les
orienter vers des services specifiques et
adaptes a leurs besoins.

En second lieu, la Commission
europeenne a pour objectif d'instituer
un mecanisme europeen de cooperation
en matiere d'orientation des victimes
lequel sera mis en place avec le soutien
des agences européennes competentes.
Ce mecanisme europeen permettra
de renforcer et d'ameliorer les actions
des FEtats membres en matiere
d'orientation et de soutien des victimes
prises en application de la directive du
5 avril 2011 concernant la prévention
de la traite des etres humains et la
lutte contre ce phenomene*3. Dans la
strategie de lUnion europeenne de lutte
contre la traite des étres humains pour
la periode 2021-2025, la Commission,
en sappuyant sur une evaluation des
mecanismes d'orientation nationaux et
transnationaux des Etats membres#, g
releve que des ameliorations devaient
etre effectuées en matiere de detection
des victimes potentielles, de mise a
disposition d'unhebergementapproprie,

40110, Mcormmunication de la Commission au Parlerment europeen, au Consell, au Comnite economique et social europeen
et au Comite des regions, Une Union de legalite : strategie en faveur de legalite entre les hormmes et les fermmes 20.20-
2025, 5 mars 2020, COM (2020) 152 final. 420 mmunication de la Commission au Parlement europeen, au Consell, au
Comite economique et social europeen et au Comnite des regions, Plan daction en faveur de lintegration et de linclusion
pour la période 2021-2027. 24 novernbre 2020, COM (2020) 758 final. #3Directive 2011/36/UE du Parlement europeen et
du Conseil du 5 avril 2071 concernant la prevention de la traite des étres humains et la lutte contre ce phenomene ainsi
que la protection des victimes et remplacant la decision-cadre 2002/629/JA du Conseil, JOUE L 107du 15 mars 2011,




notamment pour les enfants victimes,
et de cooperation entre les differents
acteurs. Dans cette perspective, « [a
Commission encouragera la cooperation
entre les autorites municipales, locales,
regionales et nationales competentes.
Elle  sefforcera de renforcer la
cooperation avec le Comnite economique
et social europeen, le Comite des regions
et les partenaires concernes par la lutte
contre la traite des étres humains »*2,

Au-dela de lidentification precoce des
victimes et de leur orientation vers des
services specifigues, la strategie de
lUnion europeenne de lutte contre la
traite des etres humains pour la periode
2021-2025 preconise des actions visant
a proteger les victimes et a favoriser
leur reinsertion. Cela est notamment
le cas des dispositions relatives a la
garantie de « lacces a un hebergement
approprie et sur »*. La Commission
européenne affirme qu'elle apportera
d'apporter un soutien financier ciblée
aux refuges specialises destines
aux victimes de la traite des etres
humains par lintermediaire du Fonds
« Asile, migration et integration »47 et
du Fonds pour la securite interieure.
Les installations specialisees pour
les femmes et les enfants victimes
pourront egalement beneficier de ce
soutien financier sous reserve des
conditions deligibilite et du champ

Retour G

d'action de chacun de ces Fonds. De
plus, le plan d'action preévait laide de la
Commission européenne dans le cadre
de la mise en ceuvre des programmes
de reinsertion et dautonomisation
des victimes impliquant, par exemple,
lacces a leducation en ce qui concerne
les mineurs non accompagnes et
le financement d'organisations non
gouvernementales et de centres de
ressources pour les migrants, dans
les pays tiers partenaires, dans le but
de soutenir les victimes, v compris
sur le plan psycho-social, en tenant
compte des besoins lies au genre et
des besoins particuliers des enfants.
Dans une communication du 12 avril
2017 relative a la protection des enfants
migrants®®, la Commission avait deja eu
loccasion de formuler son attachement
a la garantie dacces a leducation
pour tous les enfants refugiés et avait
retenu que « lacces precoce et effectif
a un enseignerment inclusift et formel, v
compris aux structures deducation et
daccueil des tres jeunes enfants, est ['un
des outils les plus importants et les plus
puissants pour lintegration des enfants,
favorisant lacquisition de cormpetences
linguistiques, la cohesion sociale et
la comprehension mutuelle »%. La
strategie de (Union européenne de
lutte contre la traite des étres humains
pour la periode 2021-2025 <'inscrit ainsi
dans la continuite des actions ciblees

"45tudy on reviewing the functioning of Member States' National and Transnational Referral Mechanisms, European
Commission, HOME/2018/ISFP/PR/THB/0000, 2020.*3CoM (2021) 171, Precitée. “Bibid. 4T Reglement (UE) ne 516/2014 du
Parlement europeen et du Conseil portant creation du Fonds « Asile, migration et integration » JOUE L 150 du 20 mai 2014,

p. 168. ®8com (2017) 211, Precitee. *3ibid




menees par Union européenne depuis
plusieurs annees dans le cadre de la
lutte contre le trafic des étres humains,
qui touche particulierement les mineurs
non accompagnes.

La Commission européenne preconise
a legard des enfants, et specifiqguement
des mineurs non accompagnes et des
victimes de la traite, une protection
adaptee a la situation particuliere de
ces derniers. Dans une communication
du 10 fevrier 20213 la Commission
a reaffirme la necessite que « les
personnes  vulnerables, notamment
les mineurs non accompagnes et les
victimes de la traite des étres humains,
beneficient dune aide et dune protection
specifiques et sur mesure, tant au sein de
lUnion que dans les pays partenaires »5!
et, qu'en ce qui concerne les enfants,
« des garanties concretes devraient étre
mises en place pour sassurer gue leurs
droits sont respectes »52, Dans le méme
sens, elle avait considere, dans sa
communication du 12 avril 2017 relative
a la protection des enfants migrants,
que la vulnerabilite et les besoins de
protection particuliers devaient faire
lobjet d'une evaluation systematique et
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individuelle plus poussee. Les mineurs
non accompagnes victimes du trafic
des étres humains font donc lobjet de
mesures tenant compte de leur interét
superieur conformement a larticle 13
de la directive du 5 avril 2011 evoquee
precedemment et concernant la
prevention de la traite des etres humains
et la lutte contre ce phenomene.

Bien que les institutions europeennes
ceuvrent pour assurer une meilleure
protection de cette categorie de
mineurs dans le cadre du nouveau
pacte sur la migration et lasile a
travers la consolidation apparente d'un
regime dasile européen specifique
a la categorie des mineurs non
accompagnes et la reaffirmation
notable de leur engagement dans la
lutte contre la traite des etres humains,
cette protection, lorsquelle est mise
en ceuvre au sein des Etats membres,
apparait en proie a lincertitude en
raison de lindetermination stricte de
linteret superieur de lenfant, notion
pourtant centrale pour garantir la
protection effective des mineurs non
accompagnes.

30 communication de la Commission au Parlement europeen et au Conseil visant a renforcer la cooperation en matiere de
retour et de readmission dans le cadre d'une politique migratoire de [Union equitable, efficace et globale, 10 fevrier 2021,

COM (2021) 56 final. ®Vibid. 32ibid. 33com (2017) 211, Precitée.




Une protection des mineurs
non accompagnés en proie
a incertitude en raison
de 'indetermination stricte
5o roA o N
de linteret superieur de 'enfant

Lincertitude entourant la protection des mineurs
non accompagnes sexplique par la mise en ceuvre
héteroclite de linteret superieur de lenfant au sein des
Etats membres, source d'une protection inégale de cette
catégorie spécifique de mineurs (A). En effet, bien que
les textes européens et plus specifiguement le nouveau
pacte sur la migration et lasile fassent reference a de
nombreuses reprises a linterét superieur de lenfant,
cette notion n'est pas clairement definie laissant place
a une concretisation heterogene. Lencadrement de
lappreéciation de lintérét superieur de lenfant par les
institutions et les organismes europeens devient alors
souhaitable (B) pour assurer une protection harmonisée
des mineurs non accompagnes sur le territoire de

(Union europeenne.
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de linteret supérieur de l'enfant au sein

des Etats membres, source d’une protection

inégale dGS mineurs non accompagnés

Bien que lUnion europeenne ceuvre
pour linstauration d'une approche
globale de la gestion de lasile et de la
migration et d'une politique europeenne
d'asile commune en matiere de mineurs
non accompagnes, la concretisation de
ces objectifs se heurte a la diversite
des cultures juridigues au sein de
lUnion européenne. Autrement dit, la
reception d'une regle de droit, elaboree
par les institutions europeennes, au
sein d'un ordre juridique interne sera
différente dans chaque Etat. La notion
d'interet superieur de lenfant se trouve
ainsi appliquée au sein de chaque Etat
membre de maniere hetéroclite et
appreciee par une diversite d'acteurs. Le
Professeur Constantin Hruschka retient
en ce sens, a propos de la proposition de
reforme du 4 mai 2016 precedemment
evoquee, que levaluation de linteret
superieur de lenfant conduit a une
application differenciee de cette regle
par les différents Etats membres qui
ont chacun leur propre approche de la

protection des droits de lenfant au sein
des procedures dasile®*. Les mineurs
non accompagnes ne beneficient donc
pas dune protection homogene sur
lensemble du territoire de [Union
europeenne.

Lexigence liee a la prise en consideration
de Llinterét superieur de lenfant
apparait a de nombreuses reprises au
sein du nouveau pacte sur la migration
et lasile. En effet, la Commission
europeenne retient que « les nouvelles
regles garantiront que toutes les
decisions  concernant les  enfants
migrants tiendront compte avant tout de
leur interét superieur et que le droit de
lenfant détre entendu sera respecte »38,
La notion d'intérét superieur de lenfant
decoule, en droit de 'Union europeenne,
de larticle 24 § 2 de la Charte des droits
fondamentaux, selon lequel « dans
tous les actes relatifs aux enfants,
quils soient accomplis par des autorites
publiques ou des institutions privees,

34¢ Hruschka, « Dublin est mort, vive Dublin | La proposition de reforme du 4 mai 2016 de la Commission europeenne »,
mis en ligne le 24 mai 2016, consulté le 07 octobre 2020, (disponible sur : http/eumigrationlawblog.eu/dublin-est-mort-

vive-dublin-la-proposition-de-reforme-du-4-mai-2016-de-la-commission/). p. 4. 55coMm (2020) 6089, Précitee.
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linteret superieur de lenfant doit étre une
consideration primordiale ». Larticle 13
de la proposition de reglement relatif a
la gestion de l'asile et de la migration du
23 septembre 2020, renvoie a une serie
de facteurs devant étre pris en compte
lors de l'évaluation de lintérét superieur
de lenfant par un Etat dans le cadre
de la détermination de 'Etat membre
responsable de lexamen de la demande
d'asile. Cette liste comprend les
possibilites de regroupement familial,
le bien-étre et le developpement social
du mineur impliqguant une attention

e -
A

F
o
N E, wwrg o

i
S
£

ra
=
o

Retour G

particuliere a la situation personnelle
de celui-ci, les considerations tenant a
la srete et a la securite, en particulier,
lorsque le mineur est susceptible d'étre
victime d'une forme quelconque de
violence ou dexploitation, y compris
la traite des eétres humains, lavis du
mineur en fonction de son age et
de sa maturite et les informations
fournies par le representant du mineur
dans [Etat dans lequel ce dernier se
trouve lorsqu’il s'agit d'un mineur non
accompagne.




La mise en ceuvre concrete de linterét
superieur de lenfant prend des formes
differentes selon le pays concerne et
les autorites nationales compeétentes
pour effectuer levaluation de lintéreét
de lenfant. Au Luxembourg, la loi du 4
déecembre 2019% a instaure un organe
collégial ayant pour mission levaluation
de lintéeret superieur des mineurs
non accompagnes dans le cadre des
decisions de retour. Les membres
de cet organe sont nommes par le
ministre de lImmigration et de [Asile
et la presidence est assuree par le
représentant de ce dernier5? A titre de
comparaison, en France, la compétence
en matiere devaluation de linteret
superieur de lenfant releve du juge des
enfants dans le cadre d'une procedure
de retour du mineur non accompagne
dans son pays dorigine selon larticle
375-1 du Code civil francais. Cette
evaluation  peut egalement etre
menee par des evaluateurs formes en
consequence lorsqu'il s'agit de la mise
en ceuvre d'un dispositif ayant pour
objet la reunification familiale dans le
pays dorigine ou le pays daccueil®
La diversite des organes susceptibles
d'evaluer linteret supérieur du mineur
non accompagne est un premier
element pouvant expliquer la mise en
ceuvre heteroclite de linteret superieur
de lenfant au sein des Etats membres.
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Dans son rapport de 2020,
[Ombudsman fir Kanner a Jugendlecher,
autorite administrative independante
luxembourgeoise creee le Ter avril
20208 pour promouvair, sauvegarder
et protéger les droits de lenfant,
deplore que « ni la pratique, ni le projet
de reglement grand-ducal ne prevoit
des criteres objectifs pour levaluation
de linteret superieur des mineurs non
accompagnes, ni lobligation de tenir
compte des vulnerabilites particulieres,
dont notamment le sexe, lidentite de
genre, lorientation sexuelle, le handicap
ou encore le risque deéetre expose a la
traite des étres humains ou la mutilation
genitale feminine’!» et craint que linteret
superieur de lenfant ne soit interprete
que comme lequivalentd'unretourdans
la famille d'origine®. La Commission
consultative des droits de lhomme
du Grand-Duche de Luxembourg, dans
son avis du 16 decembre 20198, a
constatée que le projet de reglement
grand-ducal ne prevoyait expressement
aucun critere objectif a prendre en
compte lors de levaluation de linterét
superieur du mineur non accompagne
alors meme que de nombreuses
sources internationales ont élabore
plusieurs travaux relatifs a ces criteres.
Ce reglement grand-ducal a tout de
meéme ete adopte le 4 novembre 2020.
Bien gu'un organe specifique ait ete

56 Article 103 de la loi du 4 décembre 2019 portant modification de la loi modifiee du 29 aodt 2008 sur la libre circulation
des personnes et limmigration, JOGDL, memorial A, n°884 du 23 decembre 2019, 57/?églememr grand-ducal du 4
novembre 2020 relatif a la composition et au fonctionnement de la commission consultative devaluation de linteret
superieur des mineurs non accormpagnes prevue a larticle 103 de la loi modifiee du 29 aout 2008 sur la libre circulation
des personnes et limmigration, JOGDL, memorial A, n°917 du 20 novembre 2020. 58 Circulaire interministérielle DPM/
ACI3/2006/522 du 7 decembre 2006 relative au dispositif daide au retour volontaire pour les etrangers en situation
irreguliere ou en situation de denuement. EQPUDDOH ORK-OKaJu 2020, Bilan dun mandat de 8 ans, Interét superieur de

lenfant, Ombudsman fir Kanner a Jugendlecher, 184 p.




creé en matiere d'évaluation de linteret
superieur de lenfant, les garanties liees
aux criteres minimums devant etre
analyses ne sont pas assurees.

Le Bureau europeen d'appui en matiere
d'asile®* a releve dans son guide pratique
sur linterét superieur de lenfant dans
les procedures d'asile, elabore et publie
en 2019, que la Belgique, la Bulgarie,
Chypre,leDanemark, lEspagne, 'Estonie,
la France, llrlande, la Lettonie, la Suede
et la Suisse disposent d'un processus
formel  devaluation de linteret
superieur de lenfant dans le cadre de la
procedure d'asile®. Selon les directives
du Haut-Commissariat des Nations
Unies pour les refugiées, la determination
formelle de Llinterét supérieur de
lenfant « est un processus formel fait
de procedures de securite specifiques
et dexigences de documentation mises
en place pour certains enfants relevant
de la competence du HCR. Il y est exige
du decideur quil pese et equilibre tous
les facteurs pertinents emanant d'un
cas particulier, et quil accorde un poids
approprie aux droits et obligations
reconnus dans la CDE et dans les autres
instruments des droits de [homme

ce afin quune decision complete qui
protege au mieux les droits de lenfant
soit prise »%. Le Bureau europeen
d'appui en matiere d'asile a constate en
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revanche que lAllemagne, lAutriche, la
Finlande, la Grece, lltalie, la Norvege, la
Pologne et la Slovaquie apprehendent
linterét superieur de lenfant comme
une consideration primordiale dans le
cadre de la procedure d'asile mais ne
disposent pas d'un processus formel
d'évaluation de celui-ci®’. Ladoption
de criteres obijectifs applicables dans
le cadre de levaluation de Llinterét
superieur de lenfant n'est donc pas
harmonisée entre les différents Etats
membres. Cette disparite apparait
alors comme un deuxieme elément
susceptible de justifier la mise en
ceuvre heteroclite de linteret superieur
de lenfant au sein des Etats membres
et fait obstacle a lapplication d'une
protection strictement égale pour
les mineurs non accompagnes sur
lensemble du territoire europeen.

Outre ses modalites de mise en ceuvre
dans le cadre de levaluation, la notion
dintéerét supérieur de lenfant peut
egalement faire lobjet dapproches
differentes en ce qui concerne son
appreciation  par des juridictions
regionales ou nationales. La Cour
europeenne des droits de [homme
effectue, par exemple, un controle
in concreto du respect de linterét
superieur de lenfant. Dans une decision
Khan ¢ France du 28 fevrier 20198, la

80, i du Ter avril 2020 instituant (Ombudsman fir Kanner a Jugendlecher, JOGDL, memorial A n°282 du 14 avril 2020.
Glféapport ORK-OKaJu 2020, op. cit, p.35. 62 )i 83CCDH du Grand-Duché de Luxembourg, Avis sur le projet de reglement
grand-ducal relatif a la composition et au fonctionnement de la commission consultative devaluation de linteret
superieur des mineurs non accompagnes prevue a larticle 103 de la loi modifiee du 29 aodt 2008 sur la libre circulation
des personnes et limmigration du 16 decemmbre 2019, avis n°01/2020. GARég[emem (UE) n° 439/2010 du Parlement
europeen et du Conseil du 19 mai 2010 portant creation d'un Bureau europeen d'appui en matiere dasile, JOUE L 132/11 du
29 mai 2010», 9°¢ uropean Asylum Support Office, Guide pratique sur linterét superieur de lenfant dans les procedures
dasile, Office des publications de ['Union europeenne, 2019, p. 16,




Cour condamne la France en raison
de labsence de prise en charge d'un
mineur non accompagne et retient que
« eu egard aux constats ci-dessus, la
Cour nest toutefois pas convaincue que
les autorites, qui ont omis dexecuter
lordonnance du juge des enfants du
tribunal de grande instance de Boulogne-
sur-Mer du 22 fevrier 2016 ordonnant
le placernent provisoire du requerant,
ont fait tout ce que lon pouvait
raisonnablement attendre delles pour
repondre a lobligation de prise en charge
et de protection de ce dernier, qui pesait
surlEtatdefendeursagissantdunmineur
isole etranger en situation irrequliere age
de douze ans, cest-a-dire d'un individu
relevant de la categorie des personnes
les plus vulnerables de la societe »99,
La Cour europeenne des droits de
l'homme se fonde ainsi sur lensemble
des circonstances pour en deduire que
la carence des autorites francaises est
constitutive d'un traitement degradant
allant a lencontre de larticle 3 de la
Convention europeenne de sauvegarde
des droits de lhomme et des libertes
fondamentales.

Lappreciation in concreto de linterét
superieur de lenfant est également
appliquée au sein des Etats membres de
lUnioneuropeenne.Dansunedecisiondu
20 mars 2018, la Cour constitutionnelle
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de Karlsruhe retient que « linteret
superieur de lenfant doit étre une ligne
directrice et un facteur aecisif tant pour
les autorites gue pour le legislateur »10
et considere, que ce principe n'est pas
garanti en lespece au regard d'une part,
des normes en cause et d'autre part, de
la situation des plaignants. Cette faculte
du juge constitutionnel allemand est
rendue possible grace a larticle 100 de
la Loi fondamentale du 23 mai 1949 qui
institue lexercice du controle concret
par la Cour constitutionnelle féderale
allemande en plus de celui du controle
abstrait prevu a larticle 93 de cette
meéme loifondamentale.Danslecadredu
controle abstrait, une autorite politique
demande au juge constitutionnel de
controler la conformite a la Constitution
d'une norme tandis que dans le cadre
du controle concret, le juge ordinaire, au
cours d'une instance principale, sursoit
a statuer et defere au controle du juge
constitutionnel une norme qu'il doit
appliquer dans le but de resoudre le cas
qui lui est soumis mais qui lui semble
ne respecter qu'insuffisamment les
prescriptions constitutionnelles.

Au contraire, le Conseil constitutionnel
francaiseffectueuncontroleinabstracto
du respect de linteret superieur de
lenfant. Dans la decisionn®°2019-797 QPC
du 26 juillet 2019, il retient que lexigence

86 aut-Commissariat des Nations Unies pour les refugies, Directives du HCR sur la Determination Formelle de linteret
Superieur de [Enfant, Communique Provisoire, mai 2006, p. 6. 7 )bid. 88Cour EDH, 28 fevrier 2019, Khan c. France. $21bid.
5 92 10pecision BVerfG du 20 mars 2018 - 2 BYR 1266/17 BeckRS 2018, 4786, 5 10,




constitutionnelle de protection de
linteret superieur de lenfant impose
que <« les mineurs presents sur le
territoire  national  beneficient de la
protection legale attachee a leur age
»T Cependant il apparait que, dans le
cadre de son controle du respect de
cette exigence, le juge constitutionnel
se limite a verifier si le legislateur a
assure la conciliation entre lobjectif de
lutte contre limmigration irreguliere et
le droit au respect de la vie privee sans
examiner si les dispositions de larticle L.
611-6-1 du code de lentree et du sejour
des étrangers et du droit d'asile sont
concretement susceptibles de porter
atteinte a lexigence de protection de
linterét superieur de lenfant. Le Maitre
de conferences Delphine Burriez met en
evidence que « cette decision revele une
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« conception abstraite » ae lexigence
constitutionnelle de protectionde linteret
superieur de lenfant, qui sexprimait
deja dans laffaire relative au recours
aux tests osseux™ »1B. Les organes
competents, les criteres appliques et
les methodes de controle sont autant
de facteurs qui font obstacle a une
protection homogene des mineurs
non accompagnes sur le territoire de
lUnion europeenne, cette absence
d'uniformité etant renforcee par le
manque de preécision des textes et plus
particulierement du nouveau pacte sur
la migration et lasile quant a la mise en
ceuvre de linterét superieur de lenfant.
Lencadrement de lappreciation de
ce dernier par les institutions et les
organismes europeens apparait alors
souhaitable.

Ncc Décision n°2019-797 OPC, 26 juillet 2019, Unicef France et autres [Création d'un fichier des ressortissants étrangers
se déeclarant mineurs non accompagnes), § 3. 72\/5ir A Gelblat, RMedard Inghilterra, « Uinteret superieur de lenfant :
radiographie d'une exigence constitutionnelle », La Revue des droits de 'homme mis en ligne le 09 juillet 2019, consulte
le 08 juillet 2020, (disponible sur . httpy/journals.openedition.org/revdh/6496 ; DOI : https:/doi.org/10.4000/revdh.6496) ;
T. Dumortier, « Linteret de lenfant : les ambivalences d'une notion « protectrice » », La Revue des droits de 'homme, mis
en ligne le 26 novernbre 2013, consulté le Ter mai 2020, (disponible sur : http./journals.openedition.org/revdh/189 ; DOI :
https./doi.org/10.4000/revdh.189, 3p Burriez, « Une curieuse conciliation entre lintérét supéerieur de lenfant et la lutte

contre limmigration irreguliere », AJDA, 2019, p. 2133,




Lencadrement souhaitable
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LUnion europeenne ceuvre dans le sens
de 'harmonisation de lappreciation de
linteret superieur de lenfant au sein
des Etats membres et ce a travers la
mobilisation de plusieurs institutions
et organismes europeens. Le Bureau
europeen dappui en matiere dasile a
publie en 2019 un guide pratique sur
linterét superieur de lenfant dans les
procedures d'asile, comme nous lavons
evoque precedemment. La Commission
europeenne fait reference a ce guide
dans sa proposition de reglement visant
a instituer une procedure commune en
matiere de protection internationale
dans UUnion presentée le 23 septembre
20207, Ce guide propose des criteres
de controle du respect de linteret
superieur de lenfant et des orientations
generales dans le but de favoriser
une convergence des procedures
nationales et constitue un element de
droit souple. Il s'inscrit dans une logique
de redefinition du role des agences

europeennes qui vont adopter des
textes non contraignants juridiguement
mais ayant pour objectif de favoriser
lharmonisation des pratiques sur le
territoire de lUnion européenne.

Ces criteres incluent notamment la
prise en compte dans levaluation
des considerations liees « au sexe de
lenfant ; a son orientation sexuelle ou
a son identite de genre ; a son origine
nationale, ethnigue ou sociale ; a sa
religion ; @ un handicap ;| au statut au
regard de la legislation relative a
limmigration ou a la residence, au statut
au regard de la citoyennete, a son age, a
sa situation economique ; a ses opinions
politiques ou autres ; au contexte culturel
ou linguistique ou autre statut »™ ainsi
que les différents droits de lenfant. Le
Bureau europeen dappui en matiere
d'asile etablit une liste de ces derniers
en se fondant sur lobservation generale
n°14 du Comite des droits de lenfant

4o (2020) 611, précitee p.8. 755uropeom Asylum Support Office, Guide pratique sur linteret superieur de lenfant dans

les procedures dasile, op. cit., p. 18.




des Nations Unies’, sur la Convention
internationale des droits de lenfant et
sur lacquis communautaire en matiere
d'asile” temoignant d'une volonte de
respect des exigences internationales
en ce qui concerne les droits de l'enfant.
Le guide met ainsi en exergue douze

criteres de lévaluation de linteret
superieur de lenfant . le bien-étre et
le developpement social de lenfant,
lidentite et le contexte de lenfant
lévaluation des vulnerabilites, la prise
en charge et lorientation en fonction de
lévolution des capacites de lenfant, la
scolarisation et l'education, les soins de
sante, lunite familiale, laudition du point
de vue de l'enfant, la non-discrimination,
la securite et la protection de lenfant,
lattention particuliere aux risques
potentiels lies a la traite des enfants et les

possibilites de regroupement familial’®.
Bien que ces criteres constituent un
standard commun pour lappreéciation
de linterét superieur de lenfant, ils ne
sont pas toujours appliqguées par les
Etats membres de [Union européenne.
En effet, le guide pratique sur linteret
superieurdelenfantdanslesprocedures
d'asile n'ayant aucune valeur juridique
contraignante, les Etats membres n'ont
pas d'obligation de mettre en ceuvre ses
recommandations. Ces dernieres, pour
etre effectives, doivent étre integrees
a un instrument de « droit dur » mais
les institutions de Union européenne
n'apparaissent pas enclines a proceder
a cette insertion comme en temoigne le
nouveau pacte sur la migration et lasile
dans lequel ne figurent pas de telles
precisions.

78 Comité des droits de lenfant de lONU (CRC), Commentaire general n° 14 (2013) sur le droit de l'enfant a ce que son intérét
supérieur soit considere comme une considération primordiale (art. 3, par. 1), 29 mai 2013, CRC/C/GC/14, 77Furop@a/7
Asylurm Support Office, Guide pratique sur linterét superieur de lenfant dans les procedures dasile, op. cit, p. 18. 78 pg,

p. 19.




En France, ces criteres n'ont pas
ete repris par le guide de bonnes
pratiques en matiere d'evaluation de la
minorite et de lisolement des personnes
se declarant comme mineurs et privees
temporairement ou  definitivement
de la protection de leur famille publié
en decembre 2019 et élabore avec le
concours du ministere de la Justice,
du ministere des Solidaritées et de
la Santé, du ministere de lInterieur
et du ministere de la Cohésion des
territoires et des Relations avec les
collectivites territoriales alors meme
que linterét superieur de lenfant se
trouve au cceur de cette evaluation.
En effet, selon larticle 20 alinea ler de
la Convention internationale relative
aux droits de lenfant, « tout enfant qui
est temporairernent ou definitivernent
prive de son milieu famnilial, ou qui dans
son propre interét ne peut étre laisse
dans ce milieu, a droit a une protection
et une aide speciale de [Etat ». Dans la
mesure ou le beneéfice de la protection
de lAide sociale a lenfance’ déepend du
resultat de levaluation de la minorite
et de lisolement, linteret superieur
de lenfant doit necessairement étre
pris en compte dans le cadre de cette
evaluation afin que le droit de ce dernier
a une protection soit rendu effectif.

Le guide francais de bonnes pratiques,
precedemment evoque, detaille les
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criteres de levaluation sociale prevus
par larréte du 20 novembre 2019
pris en application de larticle R. 221-
11 du code de laction sociale et des
familles. Si larticle 5 de cet arréte
téemoigne d'une vigilance quant a la
prise en compte de linteret superieur
de lenfant lors de levaluation sociale
au regard des exigences de formation
des evaluateurs, larticle 8 retient six
criteres a examiner durant lentretien
detaches des considerations liées a la
vulnérabilite de lenfant : letat civil, la
composition familiale, la presentation
des conditions de vie dans le pays
d'origine, lexpose des motifs de depart
du pays d'origine et la présentation du
parcours migratoire de la personne
jusqu'a lentree sur le territoire francais,
les conditions de vie depuis larrivee en
France et le projet de la personne. Les
criteres europeens n'ont pas non plus
ete repris dans le reglement grand-
ducal du 4 novembre 2020 relatif a la
composition et au fonctionnement de la
Commission consultative d'evaluation
de lintérét supeérieur des mineurs non
accompagnest® precedemment évoque.

Si lefficacite des criteres etablis par le
Bureau européen d'appui en matiere
d'asile se trouve etre limitee en raison
du caractere non contraignant dun
guide pratique®, lencadrement de
lappreciation de lintérét superieur de

78 Article L. 221-1 du Code de laction sociale et des farnilles. aofeéglememt grand-ducal du 4 novernbre 2020 relatif a
la composition et au fonctionnement de la commission consultative devaluation de linteret superieur des mineurs
non accompagnes prevue a larticle 103 de la loi modifiee du 29 aott 2008 sur la libre circulation des personnes et
limmigration, op. cit, p.15. 8 4rticle 288 du TFUE. Pour approfondir cette question, voir : de N. de Sadeleer, « Classification
des actes de droit non contraignants de [Union europeenne » in | Hachez, Y. Cartuyvels, H. Dumont, PGerard, F.Ost, M.
Van de Kerchove (dir). Les sources du droit revisitées, vol. 1, Normes internationales et constitutionnelles, Publication des

Facultes Universitaires Saint-Louis, 2012, p. 253-293.




lenfant seffectue egalement a travers
la jurisprudence de la Cour de justice de
lUnion europeenne. Dans une décision
du 12 novembre 20198 relative a
ladoption d'une sanction a lencontre
d'un mineur non accompagne pour
manquement grave au reglement
des centres d'hebergement, la Cour
considere que les sanctions infligees
a un mineur doivent étre adoptees en
prenant particulierement en compte
linterét superieur de lenfant et ce
conformement a larticle 24 de la Charte
des droits fondamentaux. Au cours
de son raisonnement, elle reprend les
elements du paragraphe 2 de larticle
23 de la directive 2013/338 et retient
dans son considérant 54 que « les Ftats
membres doivent, lorsquils evaluent cet
interet supeéerieur, tenir dument compte,
en particulier, de facteurs tels que le
bien-étre et le developpernent social
du mineur, en accordant une attention
particuliere a la situation personnelle
de celui-ci, ainsi que les considerations
tenant a sa sdrete et a sa securite »,
Auparavant, la Cour de justice de
lUnion europeenne se contentait de
citer les dispositions relatives a linteret
superieur de lenfant sans les expliciter
veritablement® Dans la decision
precedemment evoquee, le juge de
lUnion européenne detaille davantage
son argumentation et precise les
contours de cette notion. Il slinscrit
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dans une volonte de clarification des
criteres permettant d'apprecier linteret
superieur de lenfant, volonte qui sera
par la suite reaffirmee.

En effet, a loccasion d'une decision 0
contre Staatssecretaris van Justitie en
Velligheid rendue le 14 janvier 2021588 la
Cour s'est prononcee sur la methode
devaluation de lintérét superieur de
lenfant. En lespece, la reglementation
neerlandaise etablissait une distinction
entre les mineurs non accompagnes
ages de moins de 15 ans et ceux ages
de plus de 15 ans. Celle-ci avait des
consequences sur la maniere dont
lintéeret superieur de lenfant etait
evalue selon la categorie a laguelle
ce dernier appartenait. Le juge de
lUnion europeenne considere, dans
cette decision, que linteret superieur
de lenfant doit egalement étre pris en
compte pour les mineurs de plus de 15
ans et retient que « le critere de [age ne
saurait étre le seul element a prendre
en compte afin de verifier lexistence
dun accueil adequat dans (Etat de
retour. Il convient, pour Etat membre
concerne, de faire une appreciation au
cas par cas de la situation dun mineur
non accompagne, dans le cadre dune
appreciation generale et approfondie,
et non une evaluation autornatique en
fonction du seul critere de [age »87. Il met
ainsi en exergue la necessite d'evaluer

825 (g question de la normativite de la jurisprudence de la Cour de justice de [Union europeenne voir . F. Picod, « La
normativité du droit communautaire », Cahiers du Conseil Constitutionnel, n°21, Dossier : La normativite, janvier 2007

(disponible  sur:

https/www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/la-normativite-

du-droit-communautaire). 83CJUE, 12 novembre 2019, Zubair Hagbin contre Federaal Agentschap voor de opvang van
asielzoekers (C-233/18), ECLIEU.C.2019/956. 84pirective 2013/33/UE du Parlement europeen et du Conseil du 26 juin
2013 etablissant des normes pour laccueil des personnes demandant la protection internationale (refonte), Précitée.



https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/la-normativite-du-droit-communautaire
https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/la-normativite-du-droit-communautaire

linteret superieur de lenfant avec ses
particularites propres et d'étendre
cette evaluation a tous les mineurs non
accompagnes.

Au-dela de cette clarification, la Cour
a recemment adopte une conception
large de linteret superieur de lenfant
et plus particulierement du moment
auquel celui-ci doit etre apprecie. Dans
une décision M A. contre Etat belge
du 1 mars 202188 elle considere,
dans son considerant 36, a propos
de larticle 24 § 2 de la Charte des
droits fondamentaux, « guune telle
disposition est, elle-méme, libellee en
des termes larges et guelle s'applique
a des decisions qui, telle une decision de
retour adoptee contre un ressortissant
dun pays tiers, parent dun mineur,
nont pas pour destinataire ce mineur,
mais emportent des consequences
importantes pour ce dernier ». Si le
juge de [Union reaffirme une position
déja tenue dans une decision du 8
mai 20188 en ce qui concerne la
decision de retour prise a lencontre
du parent d'un mineur, la formulation
plus elargie qu'il retient ici peut laisser
entrevoir une possible extension de
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lévaluation de linteret superieur de
lenfant a dautres decisions qui ne
concernent pas directement ce dernier.
Levolution de la jurisprudence de la
Cour de justice de Union europeenne,
en ce qui concerne lencadrement de
lappréeciation de linteret superieur
de lenfant, ceuvre dans le sens d'une
harmonisation de la protection des
mineurs non accompagnes. Bien que
celle-ci doive encore etre etoffee, cette
protection ne pourra étre veritablement
effective que dans la mesure ou
les Etats membres accepteront de
mettre en ceuvre concretement ces
methodes dappreciation de linterét
superieur de lenfant et les institutions
de l'Union européenne integreront ces
dernieres a des instruments juridiques
contraignants et apporteront des
precisions supplementaires quant a la
definition de cette notion. Le nouveau
pacte sur la migration et lasile s'inscrit
dans la continuite du regime d'asile
europeen specifique a la catégorie des
Mineurs non accompagnes caracterise
par des dispositions reparties dans
differents  instruments  juridiques,
coherentes entre elles et homogenes
dans leur imprecision.

850JUE, 12 avril 2018, A et S contre Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (C-550/16), ECLIEU,C:.2018:248 ; CIUE, 4
octobre 2018, Nigyar Rauf Kaza Ahmedbekova, Rauf Emin Ogla Ahmedbekov contre Zamestnik-predsedatel na Darzhavna
agentsia za bezhantsite(C-652/16). ECLIEU.C.2018:801 ; CJUE, 2 avril 2019, Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie
contre H. et R. (C-582/17 C-583/17), ECLIEU.C.2018:975. 8 juE 14 janvier 2021 TO contre Staatssecretaris van Justitie en
Veiligheid (C-441/19), ECLIEUC:.2021:9 8 biu5 66.88CJUE, 11 mars 2021 M. A. contre Etat belge (C-112/20), ECLIEU.2021197.
830 JUE 8 mai 2018, KA e. a. contre Belgische Staat (C-82/16), 6§ 107 ECLIEUC.2018:308.




Le Eraitement

 des de es d’asile
des individus menacant
la securite nationale

Par Sophie OLIVIER

Doctorante contractuelle en droit public
a [Université d'Orleans



Il avait pu étre dit du pacte europeen
sur limmigration et lasile adopte le 16
octobre 2008 qu'il accordait la priorité
a la sécurité des Etats membres au
déetriment des droits fondamentaux des
personnes migrantes.! Tel est le constat
qui peut egalement étre fait, douze ans
plus tard, au sujet du nouveau pacte
sur la migration et lasile presente
par la Commission europeenne le 23
septembre 2020.

Si la prise en compte par les Etats de
leurspreoccupationssecuritairesdansle
droit regissant lasile n'est pas nouvelle,
comme en temoigne ladoption, des
1951, d'exceptions au principe de non-
refoulement au nom de la protection de
la securité? elle s'est accentuee depuis
les attaques terroristes perpétrees
sur le territoire des Etats occidentaux
qui, a limage des attentats du World
Trade Center en 2001 ont entraine
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« une acceleration considerable du
phenomene de  criminalisation  des
exiles Laccroissement de ces
preoccupations securitaires a en effet
touche les migrants, qui ont ete « les
premieres et principales victimes des
modifications  juridiques  nationales
destinees alutter contre le terrorisrme »%,
Les demandeurs dasile sont
particulierement consideres comme
des menaces parce qu'ils sont les seuls
individus migrants dont la protection
est prevue par le droit international et
dont leloignement est interdit en vertu
de traites internationaux.® Aujourdhui,
les dirigeants etatiques considerent que
limmigration, et en particulier lasile,
constitue une menace pour la securite,
securite dont la definition n'est pas
objective® mais « fait partie integrante du
processus politique »1. Cette perception
est egalement repandue dans lopinion
publique.

»3

WW-L. Basilien-Gainche, « La politique européenne dimmigration et dasile en question : la valeur de solidarite soumise a
largument de réalité », in C. Boutayeb (dir,), La solidarité dans [Union européenne : éléments constitutionnels et materiels,
Paris, Dalloz, 2011, p. 247-260, p. 250. 2 Article 33(2) de la Convention de Geneve du 28 juillet 1951 relative au statut des
refugies, 3 Valluy, Rejet des exilés. Le grand retournerment du droit de Lasile, Bellecombe-en-Bauges, Editions du Croquant,
2009, p. 213, fa-L. Ducroquetz, L'expulsion des etrangers en droit international et europeen, Paris, Edilivre-Aparis, 2009,
p. 81 5¢ Guild, « International Terrorism and EU Immigration, Asylum and Borders Policy: The Unexpected Victims of 11
Septemmber 2001 », Eur. Foreign Aff. Rev., 2003, vol.8, p. 331-346, p. 331 ) Bigo, « Limmigration a la croisee des chemins
securitaires », REMI, 1998, vol14, nol, p. 25-46, p. 33. 7 A, Macléod, | Masson et D. Morin, « Identité nationale, sécurité et la
théorie des relations internationales », Etudes internationales, 2004, vol35, nol. p. 7-24, p. 24.




On assiste alors a une confusion entre la
logique de protection de lindividu et la
logique de securite®etaune securisation
croissante des frontieres?® Ainsi, les
Etats membres de Union européenne
n'ont cesse, depuis la naissance du
regime d'asile europeen commun — mis
en place dans un contexte « nourrf de
lobsession securitaire » - d'adopter
des normes allant dans le sens d'un
durcissement des controles relatifs a
la securité, et d'un accroissement des
eloignements et des motifs de refus ou
de cessation de la protection au nom de
la securite.

Nous retrouvons dans lacommunication
de la Commission europeenne sur un
nouveau pacte sur la migration et lasile™
ces preoccupations securitaires des
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Etats, ceux-ci craignant que lasile soit
accorde a des individus impliques dans
des activites terroristes.”? On v apprend
que la protection de la securite fait
partie, avec le changement climatique
par exemple, des « principaux defis
qui se posent aujourdhui au niveau
mondial » et des « imperatifs de portee
generale » qui « necessitent (...] une
politique migratoire efficace ». Ainsi,
malgre « linhabituel recours al'asile pour
consolider les reseaux terroristes »B —
ce gue la Commission europeenne a
reconnu elle-meme™* - le lien entre asile
et securite est acté, dans un contexte
depuis marque en France par des
debats sur la protection internationale,
qui serait trop facilement accordee a
des individus dangereux, a la suite de
laffaire Samuel Paty.®

81 Giuffre, « Deportation with Assurances and Hurman Rights: The Case of Persons Suspected or Convicted of Serious
Crimes », JIC), 2017 vol15, nol, p. 75-95, p. 95. 2. Guild, loc. cit. p. 332. %P Delowvin, P Monfort et C. Teuls, « Lourdes
menaces sur le droit dasile en Europe », Hormmes et Migrations, 2005, vol.1253, nol, p. 98-104, p. 98. Neommunication
de la commission europeenne au parlement europeen, au conseil, au comite economique et social europeen et au comite
des régions sur un nouveau pacte sur la migration et Lasile, Bruxelles, 23 septembre 2020, COM (2020) 609. 12¢ Gauthier,
« Asile et terrorisme - Linsidieuse erosion des statuts de refugie et de beneficiaire de la protection subsidiaire », RDLF,
2019, no48. Un ancien directeur general de lOFPRA evoque la « hantise » que le public decouvre qu'un terroriste sest
vu reconnaitre la qualite de refugie : P. Brice, Sur le fil de lasile, Paris, Fayard, 2019, p. 135. By c hampeil-Desplats, « Les
consequences du 11septemmbre 2001 sur le droit des etrangers : perspective comparative », Gaz. Pal., 2003, Y4 Commission
europeenne, Document de travail de la Commission - Rapport entre la sauvegarde de la securite interieure et le respect
des obligations et des instruments internationaux en matiere de protection, COM/2001/0743, Bruxelles, 2001, p. 6 : « il est
peu probable dans les faits que des «terroristes» v aient recours, alors quil existe dautres filieres illegales plus discretes
et mieux adaptees a leurs activites criminelles ». Boamuel Paty a ete victime d'une attaque terroriste et assassine le 16
octobre 2020 par un individu russe dorigine tchetchene beneficiant du statut de refugie, statut qui avait ete accorde a ses
parents alors qu'il etait mineur. Cet attentat a suscite dans lopinion publique francaise de vives protestations a lencontre
des autorites de lasile, auxquelles il a ete reproche doctroyer le statut a des individus dangereux pour la securite. Voir
notamment, a ce sujet: T. Fleury Graff, « Suite a lattentat de Conflans, la Cour nationale du droit dasile violemment mise
en cause . retour sur son role dans la protection des etrangers », Le Club des juristes, 27 octobre 2020. Par ailleurs, a
la suite de cet evenement, les autorites politiques ont annonce [eloignement dautres refugies tchetchenes consideres
comme etant dangereux, malgreé les craintes de persecutions qulls encouraient dans leur Etat dorigine.




Le nouveau pacte pour la migration
et lasile met en place « un filtrage
prealable a lentree », cest-a-dire aux
frontieres exterieures de l'Union, pour
les ressortissants d'Etats tiers qui n'ont
pas lautorisation de franchir la frontiere.
Prevu par une proposition de reglement,
ce filtrage comprendra un controle de
securite.’® Quelques elements detailles
dans la communication sur le pacte
retiendront ici notre attention :

« Les demandes dasile ayant peu de
chances d'etre acceptees devraient etre
examinees rapidement sans necessiter
dentree legale sur le territoire de
lEtat membre. Cela sappliquerait
aux demandes presentees par des
demandeurs [...) gui_constituent une
menace pour la securite nationale. Si
les demandes d'asile présentees aux
frontieres exterieures de 'Union doivent
etre examinees dans le cadre des
procedures d'asile de [Union, elles ne
constituent pas un droit automatique
d'entrer dans Union. En revanche, la
procedure d'asile normale continuerait
de sappliquer aux autres demandes
d'asile et deviendrait ainsi plus efficace,
apportant de la clarté aux personnes
dont la demande est fondeée. |...]

Pour les personnes dont la demande a
ete rejetée dans le cadre de la procedure
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dasile a la frontiere, une procedure
de retour europeenne, a la frontiere,
s'appliguerait immédiatement |...)
Toutes les garanties necessaires
seront mises en place pour faire en
sorte gue chaqgue personne beneficie
d'une evaluation individuelle et que les
garanties essentielles soient pleinement
preservees, dans le plein respect du
principe de non-refoulement et des
droits fondamentaux. »"

Limpact du nouveau pacte sur la
migration et lasile sur les demandes
d'asile presentees par des individus
dangereux pour la securite — que le
pacte ne definit pas™® — concerne donc
a la fois la question du temps et celle
de lespace. Concernant le ternps d'une
part, lobjectif est la reduction des delais
et lexamen accelére de la demande
d'asile, au motif que celle-ci aurait peu
de chance de recevoir une reponse
favorable ; mais aussi lacceleration du
retour de lindividu, qui devrait avoir
lieu de facon immediate. Concernant
lespace d'autre part, la communication
de la Commission prevoit que lexamen
de la demande d'asile se deroulera a la
frontiere ; et que lindividu menacant
la sécurité sera éloigné vers son Etat
d'origine.

16 Article 1(3) de la proposition de reglement du parlement européen et du conseil établissant un filtrage des ressortissants
de pays tiers aux frontieres exterieures, 23 septembre 2020, COM/2020/612 : « Lobjet du filtrage est lidentification de
tous les ressortissants de pays tiers qui y sont soumis et la vérification [...] que les personnes soumises au filtrage
ne constituent pas une menace pour la securite interieure ». Thjous soulignons. 18, ors des travaux preparatoires de la
Convention de Geneve, etait concerne lindividu qui se livrait a des actes particulierement graves qui mettaient en peril la
securite intérieure ou extérieure de [Etat daccuell, et qui menacaient directernent ou indirecterment le gouvernement,
lintégrité territoriale, la population, lindépendance ou la paix de cet Etat : Division of International Protection of the United
Nations High Commissioner for Refugees, A. Grahl-Madsen, Commentary on the refugee convention 1951 - Articles 2-11,
13-37 Geneva, UNHCR, 1997, Aujourd'hui, cest la menace terroriste qui est particuliererment visee,




Ces evolutions prévues par le nouveau
pacte nous amenent a nous demander
si la volonte d'examiner a la frontiere
et de facon acceélérée les demandes
d'asile présentées par des individus
menacant la securité et, le cas écheant,
de les rejeter avec une procedure
immediate de retour est compatible
avec les obligations des Etats issues du
droit international relatif a lasile et a la
protection des droits humains.
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La question se pose a deux egards,
qui seront presentes selon leur ordre
chronologique. Dans un premier temps,
la demande dasile deposee par un
individu menacant la securite nationale
serait examinee a la frontiere et suivant
une procedure acceleree, dans la
mesure ou une telle demande d'asile
aurait peu de chances d'étre acceptee -
ce qui semble étre en contradiction avec
le droit international et européen (I).
Dans un second temps, en cas de rejet
de la demande, la Commission prevoit
la mise en ceuvre dune procedure
immediate de retour, alors meme que
cet eloignement — certes permis par le
droit d'asile - risque d'etre contraire au
droit international des droits humains

(1.




Lexamen accelere a la frontiere de
demandes probablement rejetees en
raison d’'une menace pour la securite

La Commission souhaite que la demande dasile
deposee par un individu menacant la securite nationale
soit examinee selon une procedure spatio-temporelle
particuliere — a la frontiere et de facon accélérée (A).
Cette procedure serait justifiee, selon la communication
de la Commission, par le fait que cette demande d'asile
aurait peu de chances detre acceptée, en raison du
danger que represente le demandeur pour la securite

de lEtat d'accueil (B).



Une demande examineée

\ .\ r 1 !
a la frontlere cn pI’OCGdUl’G acceleree

Dans le pacte, il est prévu que la demande de protection d'un individu dangereux
pour la sécurité soit examinée a la frontiere (1) selon une procédure accélérée (2).

Lexamen obligatoire

de la demande d’asile a la frontiere

La Commission rappelle que le depot
d'une demande dasile a la frontiere
ne constitue pas un droit automatique
d'entrer sur le territoire de UEtat. Il est
possible, dans certaines situations,
d'examiner la demande dasile a la
frontiere. A ce jour, le droit de lUnion
européenne prévoit que les FEtats
peuvent proceder a un tel examen
lorsqu’ « il existe de sérieuses raisons de
considerer gue le demandeur represente
un danger pour la securite nationale
ou lordre public de [Etat membre »®
La proposition modifiee de reglement
procedures transforme cette possibilite
en obligation?®; le demandeur n'estalors

pas autorise a entrer sur le territoire de
lEtat membre. Cette procédure pourra
etre, comme C'est le cas actuellement 2
egalement appliquée aux mineurs® — il
s'agira desormais de la seule hypothese
d'examen a la frontiere de la demande
d'asile présentee par un mineur.
La directive « procédures » prevoit
actuellement que si aucune decision n'a
ete prise concernant la demande d'asile
dans un delai de quatre semaines,
lindividu se verra accorder le droit
d'entrer sur le territoire de [Union, afin
que sa demande dasile soit traitee2*
La proposition de reglement elargit ce
delai a douze semaines.®

B articles 31(8)() et 43(1)(b) de la directive 2013/32/UE du Parlerment européen et du Conseil du 26 juin 2013 relative & des
procedures communes pour Loctroi et le retrait de la protection internationale (« directive procédures »), JOUE L 180/60
au 19 juin 2013. 20 7 rticle 41(3) de la proposition modifiee de reglement du Parlement européen et du Conseil instituant
une procedure commune en matiere de protection internationale dans [Union et abrogeant la directive 2013/32/UE,
Bruxelles, 23 septernbre 2020, COM (2020) 611 (« proposition de reglement procédures »). 2 Article 41(6) de la proposition
de reglement procédures. 22 Article 25(a)(iii) et (b)(ii) de la directive procédures. 23Cela ne sera toutefois qu'une faculté :
article 41(5) de la proposition de reglement procedures. 24 Article 43(2) de la directive procédures.proposition de reglement
procedures. 25 Article 47 (11) de la proposition de réglement procédures.




Lobjectif d'un tel examen a la frontiere
est sans doute d'éviter que des individus,
sous pretexte de deposer une demande
d'asile, n'entrent trop facilement sur le
territoire de [Union europeenne alors
gu'ilsrepresenteraient une menace pour
la securite. Cela repond au souci des
Etats, reconnu par le Haut-Commissariat
des Nations unies pour les réfugiés (ci-
apres « HCR ») lui-méme ¢ de s'assurer
que des individus qui commettent des
actes terroristes ne puissent trouver
refuge sur leur territoire — bien que,
dans le meme temps, le HCR souligne
labsence de fondement statistique
a lidee selon laquelle les terroristes
utilisent lasile pour venir sur le territoire
des Etats occidentaux.? Cette procédure
a la frontiere permet donc aux Etats
dexaminer la demande dasile sans
prendre le risque dautoriser lentree
sur leur territoire d'individus menacant
la securite nationale alors que ceux-
Ci ne sont peut-étre pas eligibles a
une protection internationale, parce
gu'ils ne craignent pas de persecutions
au sens du droit des refugies ou
parce gu'ils doivent etre exclus de la
protection subsidiaire en raison de leur
dangerosite.?8 Surtout, le deplacement
de lexamen de la demande dasile
a la frontiere vise a « accroitre les
chances de proceder efficacement
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a des retours directement depuis la
frontiere exterieure dans un bref aelai
suivant larrivee de la personne »?, Les
objectifs de cette procedure peuvent
etre rapproches de ceux qui ont ete
assignes a lexternalisation, qui permet
aux Etats dexaminer les demandes
de protection internationale sur le
territoire d'Etats tiers, gu'il sagisse de
lEtat dorigine ou d'un Etat de transit.
La Commission rappelle dans sa
communication, comme le prevoit déja
la directive procedures®, que meme
lorsque la demande est examinee a
la frontiere, UEtat doit procéder a une
« evaluation individuelle » et préserver
« les garanties essentielles », Cela vise
notamment lentretien et le droit a une
assistance juridique. La proposition de
reglement procedures est toutefois
plus floue a ce sujet3

En droit francais, le refus dacces au
territoire d'un demandeur dasile est
permis — mais pas obligatoire — pour
« tout etranger dont la presence
constituerait une menace pour lordre
public » 32, Cette decision est prise par le
ministre charge de limmigration, apres
avis de 'Office francais pour les refugies
et les apatrides (ci-apres « OFPRA »).
Cet avis ne lie pas le ministre si l'individu
constitue une menace grave pour lordre

26 NHCR, Addressing Security Concerns Without Undermining Refugee Protection-UNHCR's Perspective, Geneva, 2015, §3.
21\, Cochetel, Terrorism as a Global Phenormenon - UNHCR presentation to the Joint Seminar of the Strategic Committee
on Immigration, Frontiers and Asylum and Committee on Article 36, Ljubljana, UNHCR, 2008, p. 2. 28 4rticle 17(1)(d) de la
directive 2011/95/UE du Parlement europeen et du Conseil du 13 decernbre 2011 concernant les normes relatives aux
conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir beneficier d'une protection
internationale, a un statut uniforme pour les refugies ou les personnes pouvant beneficier de la protection subsidiaire, et
au contenu de cette protection (« directive qualification »), JOUE L 337/9 du 20 décembre 2011,




public® : il pourra refuser lacces du
demandeur au territoire francais meme
si lOFPRA a rendu un avis favorable a
son admission. Le droit francais devra
donc, si la proposition de reglement
procedures est adoptee, etre modifie
afin de rendre lexamen a la frontiere
obligatoire.

Selon la Commission, utiliser la
procedure a la frontiere pour certaines
demandes est « benefique pour le
systeme de lasile en general », dans
la mesure ou cela « permettrait de
traiter plus efficacement les demandes
valables a linterieur des frontieres »34,
On retrouve ainsi, en filigrane du pacte,
la volonte de garantir la credibilite et
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lefficacite du systeme dasile pour
les demandeurs dont la demande est
fondee et qui le meritent - lopinion
publiqgue, aux veux de laquelle
« lequation terrorisme/refugies sancre
progressiverment, irrationnellerment »3,
serait au contraire heurtee par loctroi
d'une protection a un individu menacant
la securite.

La Commission rappelle en outre gue
la procedure a la frontiere permet
d  « accelerer le traiterment dune
demande », Dans cet objectif de
celerite, la demande d'asile présentee
par un individu menacant la securité
sera examinee suivant une procedure
acceleree.

ngxpogé des motifs de la proposition modifiee de reglement procedures, 305 rticles 31(8) et 41(3) de la directive
procedures, 3 orticle 41(11) de la proposition de reglement procédures dispose seulerment que la procédure a la frontiére
doit permettre « un examen complet et equitable des demandes ». 32\ rticle 1.213-1 Code de lentrée et du sejour des
etrangers et du droit dasile (« CESEDA »). 33 Article L.213-8-1 CESEDA. 34Fxpogé des motifs de la proposition modifiee de

reglement procedures. 35

Labayle, « Terrorisme et droit des refugies, des liaisons dangereuses ? Libres propos sur le

«Muslim Ban» et la jurisprudence Lounani de la Cour de justice », Groupernent de recherche ESLJ, 2017




Le recours Obligatoire

\ 4 r1r s
a la pI‘OCCdUI‘C acceleree

La proposition de reglement procedures
prevoit que la demande dasile sera
examinee rapidement lorsqu’ « il existe
de serieuses raisons de considerer que le
demandeur represente un danger pour
la securite nationale ou lordre public des
Ftats membres »3%. A ce jour, il sagit
d'une simple faculte®, qui deviendrait
une obligation, dans le respect la encore
des principes de base et des garanties
fondamentales de la procedure3®, Cela
resterait une faculte concernant les
mineurs®, |l est prevu actuellement
que les Etats membres fixent le délai
pour ladoption de la decision®. La
proposition de reglement prevoit au
contraire un delai maximal, qui est de
deux mois a compter de lintroduction
de la demande*!.

En droit francais, la demande d'asile
deposee par un demandeur qui «
constitue une menace grave pour lordre
public, la securite publique ou la surete
de [Ftat » est placée en procédure

acceleree*? et examinee dans un delai
de quinze jours®® - il sagit dores et
déja d'une obligation. Le fait que les
delais soient courts comporte le risque
d'empecher le demandeur de « preparer
effectivernentsonentretien, fairetraduire
deventuelles pieces complermentaires
a lappui de sa demande, garantir le
contradictoire, alerter et faire intervenir
un consell »%; ce risque etant accentue
lorsque la procedure a lieu a la frontiere.
La Cour EDH a observe que

« en matiere de demandes de
reconnaissance du statut de refugie il
peut etre difficile, voire impaossible, pour
la personne concernee de produire des
preuves a bref délai, specialement si
pareilles preuves doivent etre obtenues
dans le pays qu'elle dit avoir fui. En
consequence, les delais doivent eétre
suffisamment longs [...] pour donner
a une personne sollicitant le statut de
refugie une chance realiste de prouver
ses allegations ».43

36 A\ rticle 40(1)(F) de la proposition de reglement procédures. 3 Article 31(8)() de la directive procédures. 38 Articles 31(3)()
de la directive procédures et 40(1) de la proposition de reglement procédures. 32 Articles 25(a)(ii) de la directive procédures
et 40(5)(b) de la proposition de réglement procédures. 40 srticle 31(9) de la directive procédures. Article 40(2) de la
proposition de reglement procedures, %27 rticle 1.723-21l1 (5) CESEDA - la mise en ceuvre de la procédure accélereée est
une simple faculte concernant les mineurs menacant la securite. 8 Article R.723-4 CESEDA. ). Fernandez, « La réforme
du dispositif francais daccueil et dexamen des dermandes de protection », AFDI, 2014, vol.60, nol, p. 787-816, p. 810.
45Cour EDH, 19 févr, 1998, Bahaddar ¢/ Pays-Bas, 25894/94, cite dans F. Ippolito et 5. Velluti, « The Recast Process of the
EU Asylum Systern: A Balancing Act Between Efficiency and Fairness », Refug. Surv. Q. 2011 vol. 30, no3, p. 24-62, p. 54.




D'ailleurs,lesdemandesd'asile deposees
a la frontiere doivent étre examinees
dans un delai raisonnable*s, notion qui
pourrait étre invoguee pour interdire
« les decisions trop expeditives, dans
la mesure ou elles empéchent un
dermandeur de preparer correcternent
les elernents au soutien de sa cause »47,
Le recours a une procedure acceleree
fait craindre gu'elle se transforme en
réalité en « procedure expeditive »*8,
entrainant de « fortes baisses dans
les garanties »% — a plus forte raison
en France, puisque la demande dasile
deposee par un individu dangereux
pour la securite sera examinee a juge
unique en cas de recours devant la Cour
nationale du droit d'asile%®. En outre, la
procedure acceleree avait ete a lorigine
« ouverte dans des situations laissant
presumer que le demandeur dasile ne
s'exposait pas a de reelles craintes de
persecutions »®, 0Or, nous y reviendrons,
rien ne laisse penser qu'un demandeur
d'asile constituant une menace pour la
securité ne craint pas pour autant des
mauvais traitements dans son Etat
d'origine.

A ce jour, la directive procédures permet
le passage en procedure normale si
« lexamen de la demande fait intervenir
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desquestionsfactuelles oujuridiques trop
complexes pour etre examinees dans le
cadreduneprocedureacceleree»s2 Cette
possibilite est reprise par la proposition
de reglement procedures®3. Or, l'on peut
estimer que toute demande concernant
un demandeur d'asile potentiellement
dangereux est complexe — au meme
titre que les individus eligibles a
lexclusion de la protection, concernant
lesquels le HCR considere que les
decisions doivent etre « prises dans
le cadre de la procedure normale de
determination du statut de refugie et non
au cours [...] de procedures accelerees
afin quune evaluation complete en
droit et en fait puisse avoir lieu »%4%. En
effet, les autorites devront souvent
determiner les liens que le demandeur
d'asile entretient avec une organisation
criminelle a letranger. Lanalyse de
son role dans cette organisation, ainsi
que de la potentielle menace qu'il
represente pour la securite, necessite
une evaluation approfondie. Par ailleurs,
les demandeurs dasile dangereux
pour la securité sont, en vertu du droit
d'asile, susceptibles detre eloignes ;
« la difficulte serieuse existe alors dans
lanalyse de la proportionnalite dune
telle decision, entre les engagements
internationaux et philosophiques de la

46 ) rticle 43(2) de la directive procedures. 41, Fernandez, loc. cit, p. 810. 48 onseil de [Europe, Bureau du commissaire
aux droits de lhomme : Rapport de M. Alvaro Gil-Robles, commissaire aux droits de [homme, sur le respect effectif des
droits de lhomme en fFrance suite a sa visite du 5 au 21 septembre 2005, 15 fevrier 2006, p. 63, 3 coordination francaise
pour le droit dasile, Analyse du projet de loi relatif a la reforme du droit d'asile, 2015, p. 6. 50 Article L.731-2 CESEDA. Voir J
Fernandez, loc. cit, p.810 : « Latteinte aux formations collegiales a des effets majeurs dans lappreciation d'une demande
de protection. On connait, en effet, le poids de lintime conviction dans (etablissernent des faits en ce domaine, et linterét
consequent dune discussion entre le president et ses assesseurs »., Sle ENA-France, Association des Avocats du Droit
dAsile, Proposition damenderments au projet de loi n°/14 pour une immigration maitrisee et un droit dasile effectif, Paris,
2018, p. 33. 32 Article 31(9) de la directive procédures. 3 Article 40(1)(4) de la proposition de réglement procédures, *4HCR,
Guide et principes directeurs sur les procedures et criteres a appliquer pour deterriner le statut des refugies au regard
de la Convention de 1957 et du protocole de 1967 relatifs au statut des refugies, Geneve, 2011, p. 130.




fFrance et la protection de la societe »55,
Ainsi, la systematisation, dans le
nouveau pacte, du placement en
procedure acceleree des demandes
d'asile presentees par des individus
menacant la securite n'apparait pas
opportune au regard de la complexite
des dossiers et des consequences d'un
refus de la demande d'asile.

En France,  contrairement  aux
prescriptions susmentionnees de la
directive procedures, 'OFPRA n'a pas
la possibilite de reclasser la demande
d'asile d'un individu menacant la
securite en procedure normale®. De
surcroit, Cest lautorité prefectorale qui
ordonne le placement de la demande
en procedure accelerée, ce qui semble
problematique, d'autant que ce motif de
placement en procedure acceleree est

defini « de maniere vague et laisse ainsi

aux autorites une marge dappreciation
tres etendue »%1. La competence du
prefet

« N'apparait guere compatible avec le
traitement des demandes d'asile dont
lexamen du bhien-fonde devrait relever
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de la seule compétence de (IOFPRA).
En effet, lautorite  prefectorale,
davantage guidee par une logique de
controle plutot que de protection des
demandeurs, fait un usage excessif de
la procedure acceleree, sous le controle
du ministere de linterieur »38,

Dailleurs, la proposition de reglement
procedures prevoit que cest lautorite
de determination qui place la demande
en procedure acceleree®®, ce qui
pourrait amener la France a modifier
sa legislation en la matiere. Ce serait
ainsi [OFPRA, autorite administrative
indépendante « qui ne peut ou ne
devrait, recevoir dinstruction ou dordre
du pouvoir executif »®0, qui deciderait de
placer lexamen de la demande dasile
en procedure acceleree dans le cas ou
le demandeur serait dangereux pour
lEtat d'accueil.

Sila Commission exige que la demande
d'asiledeposee par unindividu menacant
la securite soit examinee a la frontiere
et en procedure acceleree, C'est parce
quelle aurait « peu de chances deétre
acceptee »,

35cLeNA-France, loc. cit. p. 34. 56 Article L.723-2 vV CESEDA. BT CNCDH, Avis sur le projet de loi relatif a la reforme de lasile,
2014, p. 12. 58 NCDH, Avis sur le regime dasile europeen commun, 2013, p. 7. 39 Article 40 de la proposition de reglerment
procedures. 805 Chiron, « Lasile, victime collatérale des enjeux securitaires », Tribune, IRIS, 18 juin 2021. 5i lOFPRA est sous
la tutelle administrative et financiere du ministere de linterieur depuis 2010, cela naffecte pas son independance dans
la prise de décision. Larticle L.721-2(3) du CESEDA dispose ainsi que « Loffice exerce en toute impartialité les missions
mentionnees ci-dessus et ne recoit, dans leur accomplissement, aucune instruction ». D'ailleurs, les declarations politiques
du Ministre de llnterieur se heurtent a cette disposition, puisquil a a plusieurs reprises en 2020 et 2021, dernande a
LOFPRA de refuser ou de « retirer les protections dasile pour ceux qui seraient en contradiction avec les valeurs de la
Republique ». Voir notamment : Le Monde, « Gerald Darmanin veut retirer le statut de refugie aux etrangers radicalises

ou delinquants », / mai 2021




Dissue incertaine de la demande d’asile

présentée par un individu menacant

, L ] ,
la securite

Affirmer que la demande d'asile presentée par un individu menacant la securite
nationale a peu de chances d'étre acceptée comme le fait la Commission (1)
semble contraire au droit international et européen (2).

Un probable rejet

de la demande selon le pacte

La Commission qualifie, dans sa
communication sur le pacte, les
demandes  presentees  par  des

demandeurs d'asile representant une
menace pour la securite nationale
comme des demandes « ayant peu
de chances detre acceptees ». Elle
precise dailleurs que tandis qu'elles
seront examinees a la frontiere
selon une procedure accéleree, « [a
procédure dasile normale continuer[a)

a sappliquer aux autres demandes
dasile et deviendr[a)] ainsi plus efficace,
apportant de la clarte aux personnes
dont la demande est fondee »,
suggerant a contrario que la demande
presentee par un individu dangereux ne
lest pas. Une telle affirmation n'est pas
anodine, puisque cela risque d'inciter les
autorites nationales a ne pas proceder
a un examen approfondi de la demande
de protection.




A ce jour, le droit de Union habilite les
Etats a prévoir, dans leur législation,
qu'une demande emanant d'un individu
menacant la securite nationale est
manifestement infondée®. Cette notion
fait partie « des concepts restrictifs du
droit dasile [...] qui [rendent] compte
de la perception de demandeurs dasile
comme un risque pour la securite
des Etats »82. Qualifier une demande
dasile de demande manifestement
infondee permet de la rejeter sans
examen du besoin de protection du
demandeur dasile®. (Cest la raison
pour laquelle le HCR a rappele gue les
demandes manifestement infondees
« doivent sentendre des demandes
qui sont clairement frauduleuses ou
ne se rattachent ni aux criteres prevus
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par la Convention [de Geneve] ni a
dautres criteres justifiont loctroi de
lasile », etant donnees « les graves
consequences qu'une decision erronee
entraine pour le demandeur »® . La
proposition de reglement procedures
ne reprend pas cette possibilite de
qualifier la demande d'asile presentee
par un individu dangereux de demande
manifestement infondee®. Il est donc
difficilement comprehensible que dans
sa communication, la Commission
affirme gu'une telle demande ait peu de
chances d'étre acceptee, alors que cela
ne reflete pas la realitée — ni juridigue
ni factuelle. Selon la proposition de
reglement procedures, la demande
sera manifestement infondée lorsque

B «Le demandeur n'a soulevé [...] que des guestions sans pertinence » ;

B « Le demandeur a fait des declarations manifestement incoherentes et
contradictoires, manifestement fausses ou peu plausibles [...] » ;

B « Le demandeur a induit les autorites en erreur en ce qui concerne son
identite ou sa nationalite, en presentant de fausses informations ou de
faux documents ou en dissimulant des informations ou des documents
pertinents quiauraient puinfluencer ladecisiondans unsens defavorable » ;

m « Le demandeur ne presente une demande qu'afin de retarder ou
d'empeécher lexécution d'une décision [...] qui entrainerait son éloignement

du territoire d'un Etat membre » :

m Le demandeur vient d'un « pays d'origine sUr »®e,

62 rticle 32(2) de la directive procédures. Ce nest pas le cas de la leégislation francaise. C. Teitgen-Colly, Le droit dasile,
Que sais-je ?, Paris, PUF, 2019, p. 31. 83 Article 36(5) de la proposition de réglement procédures . « Lorsque lautorité
responsable de la determination considere, a premiere vue, que la demande peut étre rejetee comme manifestement
infondee, elle nest pas tenue de se prononcer sur sa recevabilite ». 84 comite executif du HCR, Le probleme des demandes
manifesternent infondees ou abusives du statut de refugie ou dasile, Conclusion n°30, 1983, 85 Article 37(3) de la

proposition de reglernent procedures, 86 1idt




Dans toutes ces situations, il est en effet
peu probable que le demandeur d'asile
encourt des mauvais traitements et soit
eligible a une protection internationale.
Tel n'est toutefois aucunement le cas
d'un individu dangereux pour la securité
. la menace potentielle qu'il repréesente
ne prejuge en rien ses craintes de
persécutions dans son Etat dorigine.
Lindividu peut etre dangereux pour
la sécurité de LEtat d'accueil, mais en
danger dans son Etat d'origine.

Laffirmation  selon  laquelle  sa
demande dasile a peu de chances
d'etre acceptee, qui risque d'inciter les
autorités nationales a ne pas proceder
a un examen approfondi de la situation,
n'est correcte qu'en ce qui concerne la
protection subsidiaire. En effet, le droit
de lUnion exclut de cette protection
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lindividu dont « il existe des motifs
serieux de considerer quil represente une
menace pour la societe ou la securite de
[Etat membre dans lequel il se trouve ».
La demande de protection subsidiaire
sera donc probablement rejetée si la
dangerosite du demandeur est etablie.
Toutefois, la question de loctroi de la
protection subsidiaire ne se posant que
si lindividu n'est pas eligible a la qualite
de refugie, il est impossible d'affirmer
que la demande a peu de chances
d'étre acceptee sans avoir dument
analyse la crainte de persecutions
qui justifierait la reconnaissance de
la qualite de refugie. En effet, cette
affirmation semble contraire au droit
international et europeen, qui permet la
reconnaissance d'une telle qualite aux
individus dangereux.

87 Article 17(1)(d) de la directive qualification.




’absence d’incompatibilité entre

reconnaissance de la qualite de réfugié

et dangerosité du demandeur

en droit positif

En  droit international,  lindividu
menacant la securite peut etre reconnu
refugie. En effet, il ne releve pas des
clauses dexclusion - qui visent les
personnes soupconnees davoir un
passé criminel®8, Si [Etat partie a la
Convention de Geneve peut eloigner un
refugie menacant la securite, il ne lui
est pas permis de lui refuser le benefice
du statut de refugie. En droit de (Union
europeenne, la solution est differente :
les autorites nationales peuvent refuser
le statut de refugie — ou v mettre fin
- sl « existe des motifs raisonnables

de considerer [lintéresse] comme une
menace pourlasécurité deEtat membre
dans lequel il se trouve »8, Cest méme
une obligation en droit francais’™, et la
proposition de reglement qualification
rendrait la revocation obligatoire, tandis
que le refus resterait facultatif”, ce qui
semble peu coherent. En effet, aucun
argument ne semble justifier que les
autorités nationales soient obligees
de mettre fin au statut de refugie d'un
individu menacant la securité tandis
quelles n'ont que la possibilite de le lui
refuser ab initio,

88 Article 1(F) de la Convention de Geneve, 82 Article 14(4)(5) de la directive qualification, 70 Article L. 711-6 CESEDA. MArticle
14(1)(d)(2) de la proposition de reglement du parlement européen et du conseil concernant les normes relatives aux
conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir beneficier d'une protection
internationale, a un statut uniforme pour les refugies ou les personnes pouvant beneficier de la protection subsidiaire,
et au contenu cette protection, COM/2016/0466, 13 juillet 2016 (« proposition de reglement qualification »). Dans la
cornmunication sur le pacte, la Comimission « soutient les accords politiques provisoires déja degages sur [ce] reglement ».
T2 NHCR, UNHCR comments on the European Commission's proposal for a Directive of the European Parlioment and of
the Council on minimum standards for the qualification and status of third country nationals or stateless persons as
beneficiaries of international protection and the content of the protection granted, 2010, p. 13. B\ Garlick, € Guild, V.
Maoreno-Lax et 5. Peers, EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary), Second Revised Edition, EU immigration
and asylum law, vol. 3, Leiden, Brill Nijhoff, 2015, p. 131. " Doc, 14308/02 Asile 65, 15 novemnbre 2002, cité dans M-T. Gil-
Bazo, Refugee status, subsidiary protection, and the right to be granted asylum under EC law, Research Paper n°136,
UNHCR, New Issues in refugee research, Oxford, Oxford University, 2006, p. 20. 75\ir J Fernandez, T. Fleury Graff et A.
Marie, « Asile et risque pour la securite . Une deconnexion discutable entre la reconnaissance de la qualite de refugie et
loctroi dun statut », Actualite juridique droit administratif, 2019, p. 1788-1794 ; . Gazin, « Asile . Refus doctroi et revocation
du statut de refugie », Europe, 2019, vol.7. no268. 78 Article 14(6) de la directive qualification : « Les personnes auxquelles
les paragraphes 4 et 5 s'appliquent ont le droit de jouir des droits prévus aux articles 3 [non-discrimination), 4 (liberté
religieuse), 16 [droit dester en justice), 22 (droit a l'éducation), 31 [absence de sanction pénale des réfugiés en situation
irreguliere], 32 [expulsion] et 33 [non-refoulernent] de la convention de Genéve ou de droits analogues, pour autant
guelles se trouvent dans LEtat membre » ; CJUE, M. ¢/ Ministerstvo vnitra, precitée, 88105-109 : « Les Etats membres,
lorsquiils mettent en ceuvre larticle 14, paragraphe 4 ou 5, de cette directive [sont] tenus daccorder aux réfugies {...]
les droits vises a larticle 14, paragraphe 6, de ladite directive ainsi que ceux des droits enonces dans la convention de
Genéve qui sont garantis a tout réfugie se trouvant sur le territoire d'un Etat contractant et dont la jouissance nexige pas
une résidence reguliere [nous soulignons] [ ...).Lapplication de larticle 14, paragraphes 4 ¢ 6, de cette directive est sans
prejudice de lobligation, pour [Etat membre, de respecter les (articles] 7 [respect de la vie privee et familiale), 15 (liberte
professionnelle et droit de travailler], 34 [securité et aide sociales) [et]) 35 [protection de la santé] ».




La guestion de la conformite de ces
dispositions européennes au droit
international s'est posee, puisque lon
pouvait craindre que la directive ajoute
une clause d'exclusion a la liste pourtant
exhaustive de la Convention de Geneve’?
Cette clause a ainsi pu etre qualifiee
de « clause dexclusion deguisee »™,
Pourtant, elle a etée concue comme
une alternative entre lajout d'une
clause d'exclusion, qui serait contraire
au droit international des refugies,
et la seule insertion d'une exception
au principe de non-refoulement, en
realite souvent neutralisee par le droit
international des droits humains™. La
Cour de justice de Union europeenne
(ci-apres « (JUE ») a battu en breche
les objections concernant la legalite de
cette clause. Elle a affirme que si loctroi
du statut de refugie etait refuse ou
revogue, la reconnaissance de la qualite
de refugie, ainsi que de certains droits
fondamentaux’ - prevus par la directive
qualification et dont la Cour a allonge
la liste”® — etait quant a elle maintenue.
Ainsi, lindividu menacant la securite
nationale ne jouit pas des droits dont
loctroi depend de lobtention du statut
de refugie, mais il detient en principe
un « statut [...] «amoindri» puisqu’l ne
conserve gue le benefice des droits que
la convention [de Geneve] reconnait aux
refugies quelle gue soit leur situation par
rapport a la regularite de leur sejour »™
— quoique la liste des droits reconnus
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ne semble pas tout a fait coherente’,
En pratique, nous v reviendrons, la
jouissance de ces droits est largement
theorique.

En somme, s'il semble etabli qu'« il v a
la une situation inutilernent complexe,
qui cree davantage d'insecurite juridique
pour le refugie quelle ne permet de
protéger la sécurité de [Etat membre
concerne »™M, il n'en reste pas mMoins
que le demandeur d'asile qui craint des
persécutions dans son Etat d'origine et
ne releve pas de lexclusion doit étre
reconnu refugie. Il est donc errone de
dire gue sa demande dasile a peu de
chances d'étre acceptee, voire gu'elle
est manifestement infondee : il n'y a
aucune raison daffirmer en amont
que le demandeur a peu de chances
d'etre reconnu refugie du seul fait gu'il
constitue une menace pour la securite.

Quoiqu’il en soit, lindividu dangereux,
meéme sl obtient une protection
internationale, pourra étre éloigne
en vertu du droit d'asile. D'ailleurs, la
Commission, qui renforce « laspect
securitaire de la politique migratoire
europeenne » et met « un accent fort sur
les retours »89, insiste sur la necessite
de mettre en place une procedure
immediate de retour depuis la frontiere
afin daccelerer et dameliorer les
eloignements, pour le moment peu
efficaces.

LEbs Fleury Graff et A Marie, Droit de lasile, Paris, PUF, 2019, p. 322. 78\/oir L. Janku "(In)Compatibility of Article 14 (4) and (6)
of the Qualification Directive with the 1951 Refugee Convention’ Nordic Asylum Law Seminar, 2017, p. 16. M7 Fleury Graff
et A. Marie, Droit de lasile, loc. cit. p. 323 80 ondation Robert Schuman, Le centre de recherches et détudes sur lEurope,
Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile, 16 novembre 2020.







Un éloignement immediat
depuis la frontiere de I'individu
menacant la securite

Dans sa communication sur le nouveau pacte sur la
migration et l'asile, la Commission propose une procedure
immediate de retour depuis la frontiere, dont le regime
est etabli par la proposition de refonte de la directive
retour et dont la conformité au droit international pose
question (A). Méme si la jurisprudence récente semble
favorable a leloignement, il n'existe aucune alternative

lorsqu'il ne peut étre exécuté (B).



La question de la conformite

de l’éloignement au droit international

Si léloignement est permis par le droit des réfugiés (1), il risque d'étre souvent
contraire au droit international des droits humains (2).

Un éloignement

permis par le droit d’asile

La Commission eénonce dans la
communication sur le pacte la
necessite de mettre en place « un
systerme europeen de retour efficace et
commun ». Elle prevoit ainsi que « pour
les personnes dont la demande a ete
rejetee dans le cadre de la procedure
dasile a la frontiere, une procedure
de retour europeenne, a la frontiere,
sappliqguerait immediatement ». La
Commission souligne gu'a ce jour, seul
un tiers des personnes qui ont recu
lordre de quitter le territoire des Etats
membres est effectivement eloigneé, et
que cela nuit a la credibilite du systeme
europeen de l'asile et a la confiance que
lui accordent les citoyens. Surtout, elle

craint que cela encourage la migration
irreguliere, puisque peu de migrants
sont eloignes, méme s'ils ne disposent
pas de titre de sejour. La Commission
entretient ce que certains auteurs
qualifient de mythe, selon lequel les
Etats auraient parfaitement la capacité
d'expulser de leur territoire tous les
migrants en situation irreguliere ou
dangereux, alors qu'il existe en realité
de nombreux obstacles politiques et
juridiques a cet eloignement. Ce mythe
servirait a apaiser lopinion publique et a
dissuader limmigration vers Europe®
— preoccupations que lon retrouve dans
la communication de la Commission.

84 M- Gibney et R. Hansen, Deportation and the liberal state: the forcible return of asylum seekers and unlawful migrants
in Canada, Germany and the United Kingdormn, Working Paper n°/77, UNHCR, New Issues in refugee research, Geneva, 2003,

D. 15,




La procedure qguelle propose - en
insistant sur le fait qu’ « il est necessaire
detablir une continuite  entre  les
procedures dasile et de retour » et « de
proceder au retour rapide des personnes
nayant pas le droit de sejourner dans
[Union »8 —  consisterait a eloigner
immediatement lindividu dont la
demande d'asile est rejetée, sans le
laisser entrer sur le territoire de 'Union.
La proposition de reglement procedures
prévoit ainsi que « les ressortissants
de pays tiers dont la demande est
rejetee dans le cadre de [lexamen a la
frontiere] ne sont pas autorises a entrer
sur le territoire de [Etat membre »8
— etant precise qu'ils « pourront etre
placle]s en retention [sils) presentent
un risque pour lordre public, la securite
publique ou la securite nationale »84, En
outre, cette proposition impose qu'une
decision de rejet de la demande d'asile
soit toujours assortie d'une decision
d'eloignement®s. Enfin, la proposition de
refonte de la directive retour qui, selon
la communication de la Commission,
« dermeure une priorite essentielle pour
combler les lacunes et rationaliser les
procedures », etablit egalement « une
nouvelle procedure a la frontiere pour
le retour rapide des demandeurs dune
protection internationale deboutes a
la suite dune procedure dasile a la
frontiere »88,
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En affirmant que la demande présentee
par unindividu qui constitue une menace
pour la securite nationale a peu de
chances d'etre acceptee, la Commission
suggere que celui-ci fera sans doute
lobjet d'une telle procedure de retour,
faute d'avoir vu sa demande acceptee.
Toutefois, méme si le demandeur se
voyait reconnaitre la qualité de refugie
conformement au droit international
et europeen, il pourrait étre eloigne,
dans la mesure ou le droit international
des refugies permet léloignement
des refugies dangereux®, malgre les
persecutions qu'ils craignent de subir
dans leur Etat dorigine. En effet, lors
de lelaboration de la Convention de
Geneve, les Etats, alors préoccupés par
la menace communiste, ont souhaite
se premunir contre la presence sur
leur territoire de refugiés menacant
leur securite®. Cette possibilité a ete
reprise en droit de 'Union europeenne®?
et en droit francais®. Ainsi, la volonte
qui semble etre celle de la Commission
d'eloigner depuis la frontiere lindividu
dangereux pour la securité n'est pas
contraire au droit dasile. Toutefois,
cela ne permet pas pour autant
de considérer que sa demande de
protection sera probablement rejetee.
Cette precision est importante, dans la
mesure ou leloignement est en realite
souventinterdit par le droitinternational
des droits humains, et qu'il est alors
necessaire que lindividu — qui ne pourra
pas étre eloigne — n'ait pas ete prive de
tout statut juridigue.

82£Xposé des motifs de la proposition modifiee de reglement procedures. 83 Article 41 bis (1)(6) de la proposition de
reglerment procedures. 84 Article 41bis (1)(6) de la proposition de reglerment procédures. 85 Article 35 bis de la proposition

de reglement procedures.

GFxpogé des motifs de proposition de directive du parlement europeen et du conseil relative

aux normes et procedures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en
sejour irreqgulier, COM/2018/634, 12 septembre 2018. Cette procedure est regie par larticle 22,
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Si lon comprend que le fait d'examiner prevoit egalement la directive retour®
une demande dasile en procedure Or, aujourdhui, le droit international des
acceleree a la frontiere permet droits humains interdit léloignement
d'acceléerer le retour, la Commission des individus qui craignent de subir
rappelle, dans sa communication, que des mauvais traitements dans leur
les Etats doivent agir « dans le plein Etat d'origine, quand bien méme ils
respect du principe de non-refoulement constitueraient une menace pour la
et des droits fondamentaux » - ce que sécurité de Etat d'accueil.

87 Article 33(2) de la Convention de Geneve. 88)c Hathaway, The rights of refugees under international law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2005. 83 Articles 21(2) de la directive qualification et 23(2) de la proposition de réglement
qualification. 30 Article L.731-3 CESEDA : la Cour nationale du droit dasile « exarmine les requetes quilui sont adressees par
les refugies visés par [une des mesures prévues par les articles 31,32 et 33 de la convention de Genéve [...] et formule un
avis quant au maintien ou a lannulation de ces mesures ». Narticle 5 de la directive 2008/115/CE du Parlement europeen
et du Consell du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les Etats membres
au retour des ressortissants de pays tiers en sejour irrégulier (« directive retour »), JOUE L 348/98 du 24 decermnbre 2008.




Un éloignement parfois interdit

par le droit international

des droits humains

Dans sa communication sur le pacte, la
Commission precise que :

« en vertu du droit international en
matiere de droits humains, le principe
de non-refoulement garantit qu'aucun
individu ne devrait étre renvoye vers un
pays ou il serait expose a la torture, a des
peines ou traitements cruels, inhumains
ou degradants et a d'autres prejudices
irréparables. »

Ledroitinternationaldes droits humains,
ainsi que les organes qui controlent
son respect par les Etats, interdit de
facon absolue un tel eloignement, peu
importe la dangerosite de lindividu®.
Ainsi, la Cour européeenne des droits de
'Homme (ci-apres « Cour EDH ») refuse
de « remettre en cause le caractere
absolu de larticle 3 ». Elle s'oppose a

la mise en balance du risque craint par
lindividu en cas de refoulement et de la
menace gu'il constitue pour la securite,
et elle refute la possibilite d'exiger un
seuil probatoire plus important pour
etablir le risque de mauvais traitements
lorsque lindividu est dangereux®.
D'ailleurs, si la directive qualification
reprend les exceptions au principe
de non-refoulement consacrees
par la Convention de Geneve, elle
rappelle toutefois lobligation pour les
Etats de respecter leurs obligations
internationales®. Or, la CHUE a
largement neutralise ces exceptions®
— qui seraient devenues « lettres
mortes »% — s'appuyant sur la Charte
des droits fondamentaux de [Union
européenne (ci-apres « CDFUE »), qui
prevoit linterdiction du refoulement de
facon absolue. Ainsi, selon la Cour :

926ur EDH, 15 nov. 1996, Chahal ¢/ Royaume-Uni, 22414/93, §80, Cour EDH, 17 dec. 1996, Ahmed ¢/ Autriche, 25964/94,
5§41 Cette interdiction est fondee sur larticle 3 CEDH, qui prohibe les traitements inhumains ou degradants, 9B cour eoH,
28 févr. 2008, Saadi ¢/ Italie, 37201/06., §5137-141. *Article 21(1) de la directive qualification. CIUE, M. ¢/ Ministerstvo
vnitra, precitee. 36p Boeles, « Non-refoulerment: is part of the EU's qualification Directive invalid? », EU Law Analysis, 2017




« Tandis que larticle 33, paragraphe 2,
de la convention de Geneve prive, dans
de telles hypotheses, le refugie du
benefice duprincipe denon-refoulement
vers un pays dans lequel sa vie ou
sa liberte serait menacee, larticle 21,
paragraphe 2, de ladirective 2011/95 doit
(...] étre interprété et appligué dans le
respect des droits garantis par la Charte,
notamment a larticle 4 et a larticle 15,
paragraphe 2, lesquels interdisent en
des termes absolus la torture ainsi
que les peines et les traitements
inhumains ou degradants, quel que
soit le comportement de la personne
concernee, de meme que leloignement
vers un Etat o il existe un risque sérieux
qu'une personne soit soumise a de tels
traitements. »

Seuls pourront donc étre eloignes les
individus dangereux pour la securite,
y compris s'ils se sont vu reconnaitre
la qualite de refugie, qui ne craignent
pas de subir des traitements prohibes
par le droit international des droits
humains. Rappelons ici toutefois que la
Commission preconise une procedure
de retour depuis la frontiere, et que
cela pose la question de lapplicabilité
de la CEDH. La Cour EDH a reaffirme
en décembre 2020 que Etat qui prend
des decisions a sa frontiere exerce sa
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juridiction au sens de larticle 1 CEDH,
et doit donc respecter les obligations
decoulant de la Convention®. En
effet, dans la mesure ou les postes
de controle sont situes a la frontiere
et gerées par les garde-frontieres de
lEtat partie, la Cour applique une
presomption de competence - puisque
la procedure de controle des frontieres,
d'octroi ou de refus dentrer sur le
territoire et dexamen de la demande
d'asile est menee exclusivement par
des agents etatiques, en application
notamment du droit interne®, Ainsi, la
Cour « recuse implicitement la these
d'une difference substantielle de regime
entre les refus dentree et les mesures
deloignerment»?.

Precisons ici toutefois que le nouveau
pacte pour la migration et lasile ne
resout pas la problematique de la
demande d'asile dont lexamen est
externalise, ni de la situation dans
laquelle  un individu demande a
acceder legalement au territoire de
lEtat d'accueil afin d'y déposer une
demande d'asile. Or, cette question des
consequences de lexternalisation sur
lapplicabilite de la CEDH S'est posee en
mars 2020, au cours d'une affaire dans
laquelle la Cour a exclu la situation du
champ d'application de la Convention.

97 Cour EDH, 14 dec. 2020, MK and others v/ Pologne, 40503/17 42902/17 and 43643/17.65129-130.Voir aussi, par exemple,
Cour EDH, 11 dec. 2018, MAA. and others v/ Lithuania, 59793/17. 570 ; Cour EDH, 1/ janv. 2017 Kebe and others v/ Ukraine,
12552/12, 6575-76. 98C. Boiteux-Picheral, C. Husson-Rochcongar, M. Afroukh, « Evolutions de la jurisprudence de la Cour
europeenne des droits de thormme », RDLF, 2019, n°I3. 3pig. 0 cour EDH, 5 mars 2020, MN. et autres ¢/ Belgique,
3599/18, 55112-125,101p pucoulombier, « Coup darrét a lextension de la juridiction extraterritoriale des Etats parties a la
Convention europeenne des droits de lhomme », RTDH, 2021 .n°125, p. /7-96, p. 93-94.




Elle a en effet refusé de reconnaitre
que LEtat belge exercait sa juridiction
lorsqu’il examinait les demandes de
visas presentees dans une ambassade
belge, dansunEtattiers, par desindividus
qui souhaitaient acceder legalement
au territoire belge pour y déposer une
demande de protectioninternationale™®,
La Cour retient que le seul fait que les
autorités belges aient statue sur les
demandes de visas, exercant ainsi une
prerogative de puissance publique, ne
suffit pas a conclure gque la Belgique
exercait sa juridiction, faute notamment
de lien entre les requérants et LEtat
belge, et faute de controle des autorites
belges sur le territoire de UEtat tiers
ou sur les requerants. Pas moins de
onze FEtats parties a la Convention,
dont neuf Etats membres de [Union
europeenne - notamment la France
—, sont intervenus devant la Cour pour
appuyer cette solution, manifestant
ainsi « leur forte resistance a ce qui
aurait ete percu comme une extension
nouvelle et infondee de leur juridiction
dans un domaine sensible situe au coeur
de leur souverainete »9. La Cour a
donc ete certainement guidee par des
considerations politiques® - outre la
volonte de ne pas encombrer davantage
son pretoire - qui lont poussee a
refuser de « consacrer une application
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quasi universelle de la Convention sur la
base du choix unilateral de tout individu,
ou gu'il se trouve dans le monde, et
donc creer une obligation illimitee pour
les Etats parties dautoriser lentrée
sur leur territoire de toute personne
qui risquerait de subir un traitement
contraire a la Convention en dehors de
leur juridiction. »103

En outre, la Cour aurait pu retenir
que la situation relevait du champ
d'application de la CEDH mais qu'il n'y
avait pas violation de larticle 34 mais
son refus d'adopter une telle solution
peut <Sexpliqguer par la volonte de
la juridiction de ne pas remettre en
cause le caractere inderogeable de
linterdiction des traitements inhumains
ou degradants®.  (Cette solution
contestable — en ce quelle revient a
affirmer que « certaines prerogatives
de puissance publique echappent aux
obligations internationales de  [Etat
en matiere de droits de [homme »106 —
questionne lexternalisation croissante
de lexamen des demandes de
protection internationale, dans la
mesure ou elle pourrait permettre aux
Etats d'échapper a lapplication de la
CEDH, donc au controle de la Cour EDH
107 g Cour aici confirme le paradoxe du
droit des refugies,

102

Ibid. p. 94 : « Une possible extension de la juridiction apparaissait comme une ligne blanche a ne pas franchir sous peine

de provoquer un rejet de linstitution dans son ensemble ». J. Andriantsimbazovina, « Linapplicabilite de la convention
europeenne des droits de [Homme au contentieux des dermandes de visas deposees hors du Conseil de [Europe »,
Gaz. Pal, 2020 : « ce raisonnement et ces motivations [sont] assez fragiles au regard de lexigence de fond de protéger
les droits de dermandeurs [...). mais il semble que la CEDH privilégie la souveraineté des Etats ». 1030 EDH, MN. et
autres ¢/ Belgique, precitee, 5123, 104, Godefroy. « Lapplicabilite de la convention europeenne des droits de (homme
aux actes de [Etat produisant des effets en dehors du territoire national », Droits fondamentaux, Centre de recherches
sur les droits de [Homme et le droit hurmanitaire, n°18, 2020, p. 24. 1950 pucoulombier, loc, cit. p. 96. 106, Godefroy, loc.
cit,p. 11 1075 5 Corneloup, « Visa humanitaire et champ d'application spatial de la CEDH. Les limites de lencadrement
conventionnel en cas de gestion extraterritoriale des migrations », Rev. crit. dip, 2020, n°4, p. 747-763.




«a savoir le fait dimposer le respect
du droit a lasile et linterdiction
du refoulement, sans pour autant
prevoir aucun moyen concret pour
garantir lacces au territoire pour
toute personne reellement exposee a
persecutions ou traitements inhumains
et degradants»108,

Si le nouveau pacte sur la migration
et lasile regit la procedure d'examen
des demandes d'asile deposees par les
individus ayant atteint les frontieres
de [Union europeenne, il maintient
toutefois ce paradoxe. En effet, il
norganise pas des voies dacces
legales suffisantes pour les personnes
migrantes qui souhaitent deposer
une demande de protection, d'autant
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moins si celles-ci sont susceptibles de
menacer la sécurité de Etat d'accueil.
Il ressort de ces développements que,
si la jurisprudence a exclu « toute idee
de competence universelle au titre de
larticle T » CEDH™9, celle-ci a toujours
vocation a sappliquer lorsque, comme
le prevoit le pacte, la demande d'asile
est examinée a la frontiere de [Etat
partie. Or, cet Etat a lobligation de ne
pas eloigner lindividu qui craint de subir
des mauvais traitements dans son
Etat dorigine, méme s'il constitue une
menace pour la securite. Il reste a voir
s'il est parfois possible qu'un individu
craignant des persecutions soit eloigne,
et ce quil adviendra des refugiées
dangereux qui ne peuvent pas létre.

108, Angrisani, Laction de la Cour de justice de ['Union europeenne pour la protection des droits fondamentaux face ala
repression des migrations irregulieres, These, Universites de Bordeaux et Laval, 2020, p. 84.. 1095 Touz6, «Sila competence
lemportait sur le territoire ? Reflexions sur lobsolescence de lapproche territoriale de la notion de juridiction », RODI,

2020, p. 189-200, p. 196.




D’impossibles éloignements malgré

une jurisprudence recente favorable

Si la jurisprudence recente se montre favorable a leloignement de refugies
dangereux pour la sécurité (1), certains d'entre eux encourent des traitements
prohibes par le droit international des droits humains et ne pourront pas étre
éloignés, ce qui pose la question de leur situation juridique (2).

L’éloignement admis

dans des decisions recentes

La procedure immediate de retour pour
les individus dont la demande d'asile
a ete rejetee a la frontiere pourrait
sappliquer, selon la Commission,
aux demandeurs dasile menacant la
securite. Or, l'éloignement d'un individu
dangereux qui craint des persecutions —
et est ainsi eligible a la reconnaissance
de la qualite de refugie — sera interdit
Sl est contraire au droit international
des droits humains. La question se pose
donc de savaoir s'il existe des situations
dans lesquelles un refugié peut se voir
appliquer une exception au principe
de non-refoulement prevue par le

droit d'asile et étre ainsi eloigne sans
que cela ne constitue une violation du
droit international des droits humains.
Autrement dit, la notion de persecutions
au sens du droit des refugies recoupe-
t-elle celle de traitements inhumains
ou degradants au sens, notamment,
de la CEDH ? Si tel n'est pas le cas, il
existera des situations dans lesquelles
un individu pourra etre eloigne, parce
qu'il craint des persecutions sans pour
autant encourir de tels traitements.
La jurisprudence européenne (CJUE et
Cour EDH) comme nationale tendent a
admettre une telle possibilite.




D'une part, la CJUE affirmait deja en
2019 que les exceptions au principe
de non-refoulement devaient rester
inappliquées uniquement dans les
situations ou lindividu encourait des
traitements prohibes par la CDFUE -
qui, en substance, reprend sur ce point
la CEDH et la jurisprudence de la Cour
EDH. Elle retenait que :

« Lorsque le refoulement d'un refugie
(...] ferait courir a celui-ci le risque que

soient violés ses droits fondamentaux
consacres a larticle 4 et a larticle 19,
paragraphe 2, de la Charte, UEtat ne
saurait deroger au principe de non-
refoulement au titre de larticle 33,
paragraphe 2, de la convention de
Geneve (...) »Mo

La Cour semblaitici suggerer a contrario
qu'il etait possible que linteresse craigne
des persecutions sans encourir une
telle violation, et qu'il soit alors éloigne.

D'autre part, la Cour EDH a, deux ans
plus tard, distingue persecutions et
traitements inhumains ou degradants
— la Commission europeenne des droits
de lHomme lavait déja fait clairement™.
Dans sa jurisprudence anterieure, la
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Cour s'etait parfois referee a levaluation
effectuee par le HCR pour en deduire un
risque de violation de larticle 3 CEDH™,
Elle avait parfois rappele limportance
qu'elle attachait au fait que le requerant
ait ete reconnu refugie - et si elle
estimait que ce n'etait pas un eléement
suffisant pour caracteriser un risque
de violation de larticle 3, elle concluait
finalement a une telle violation™.
Pourtant, elle a retenu en mars 2021
que leloignement d'un refugie vers son
Etat d'origine en application d'un mandat
d'arrét europeen n'etait pas contraire
a la CEDHM™, en dissociant la qualite
de refugie de l'evaluation du risque de
violation de larticle 3 CEDH. Apres avoir
rappele limportance qu'elle accordaitau
statut de refugie du requerant, la Cour
a procede a lexamen de sa situation.
Elle a estime que malgre le maintien de
son statut par les autorités suedoises,
le requerant navait produit « aucun
element de nature a etayer le risque
de subir des persecutions constitutives
de traitements dune gravite telle
quils atteindraient le seuil de larticle
3 »M — suggerant donc que certaines
persecutions n'atteignent pas ce seuil
de gravite.

M0 U, M. ¢/ Ministerstvo vnitra, 8595 et 10, Nous soulignons. M commission EDH, 17 mai 1984, C. ¢/ Pays-Bas, 10760/84 :
« Bien que le risque de persécution politique ne puisse en soi étre assimilé [...] a un traitement inhumain ou dégradant,
la Commission nexclut pas cependant qul peut poser un probleme au regard de larticle 3 s’l entraine pour linteresse
un prejudice atteignant un degre de gravite tel quil releve alors de cette disposition », citee dans V. Chetail, « Le droit des
refugies a lepreuve des droits de lhomme . bilan de la jurisprudence europeenne des droits de lhormme sur linterdiction
du renvoi des etrangers menaces de torture et de traitements inhumains ou degradants », RBDI, 2004, nol, p. 155-210,
p. 180. M2Cour EDH, 11 juill. 2000, Jabari ¢/ Turquie, 40035/98, 641 YBCour EDH, Ahmed ¢/ Autriche, précitée, §542-43.
Wacour EDH, 25 mars 2021, Bivolaru et Moldovan ¢/ France, 40324/16 et 12623/17. Wibid, 5139,




Deux jours apres, cest le Conseil d'Etat
francais qui, statuant en refere, a refuse
de suspendre leloignement de deux
ressortissants russes ayant pourtant la
qualite de refugies — et dont le statut
avait ete revoqué en raison de leur
dangerosite™, Le (onseil sest fonde
sur les exceptions au principe de non-
refoulement consacrees par le droit des
refugies, et sur larticle L.527-1du CESEDA,
qui autorise lexpulsion d'un etranger « si
[sla presence en France [...] constitue
une menace grave pour lordre public ».
Il a retenu a son tour — se referant a la
jurisprudence precitee de la CJUE - la
possibilite de dissocier les persecutions
au sens du droit d'asile des traitements
prohibés par le droit international des
droits humains. En lespece, il a considere
que les deux requerants n'avaient pas
apporte « delement de nature a etablir
quills] serailen]t personnellement et
actuellement exposé(s] a des traitements
inhumains ou degradants en cas de retour
en Russie »M, Ainsi, « la qualite de refugie
ne permettrait pas, a elle seule, detablir
le risque [..] de traitements inhumains
ou degradants en cas de retour dans
le pays dorigine »M, Pourtant, puisque
la dangerosite d'un refugie pour la
securite n'est pas de nature a remettre
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en cause sa qualite de refugie, « le risque
datteintes aux droits fondamentaux en
cas deloignement parait logiquement
caracterise »M, Cette caractérisation ne
semble plus aller de soi.

Un mois plus tard, en avril 2021, la Cour
EDH a rappele une nouvelle fois « guelle
a[vait] une conscience aigué de lampleur
dudangerquereprésenteleterrorisme[et]
des enormes difficultes que rencontrent
actuellement les Etats pour protéger
leur population de la violence terroriste »,
mais que limplication du requerant
dans des activites terroristes n'etait pas
pertinente « dans le cadre de lanalyse sur
le terrain de larticle 3 »120, Elle a engage
la responsabilite de la France pour avoir
eloigne un refugie russe dangereux
pour la securité sans verifier que son
eloignement ne violait pas larticle 3
CEDH. Elle a observe que la procedure
n'avait pas permis un examen complet de
la situation —il "'avait notamment pas ete
tenu compte de la decision de lOFPRA de
lui accorder le statut de refugie, ni du fait
que la revocation de ce statut n'entachait
en rien sa qualite de refugie. Elle a conclu
a la « violation de larticle 3 en son volet
procedural, sile requerant etait renvoye en
Russie en labsence d'une appreéciation [...]

M8 conseil dttat, 27 mars 2021, 450402, 450395. W Conseil dEtat, 27 mars 2021, 450395, §10. "8} Fernandez, T. Fleury
Graff et A. Marie, « Ni asile, ni refuge : a statut degrade, qualite ignoree ? », Le Club des juristes, 2021, M350 120 cour £DH, 15

avril 2021, Kl ¢/ France, 5560/19, §5118-119.




du risque quil allegulait] encourir en cas
de mise a execution de la mesure de
renvoi »™ A laune de cette decision, on
peut estimer que la Cour EDH, si elle en
est saisie, engagera la responsabilite de
la France pour les decisions evoquees
du Conseil d'Etat, dans lesquelles « [0
qgualite de refugie nest pas interpretee
comme une presomption — ni meéeme
un indice — de craintes de traiternents
inhumains ou degradants »122
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Ainsi, la procedure deloignement
depuis la frontiere preconisee par
la  Commission semble dores et
déja parfois possible, puisque la
jurisprudence accepte de dissocier droit
d'asile et droit international des droits
humains — bien gu'en letat actuel du
droit, lindividu conserve sa qualite de
refugie. Toutefois, le nouveau pacte sur
la migration et lasile n'aborde pas la
situation des refugies dangereux pour
la securité qui ne peuvent pas étre
eloignes parce gu'ils craignent de subir
des traitements prohibes.

2, 55144-145.122 | Fernandez, T. Fleury Graff et A. Marie, « Ni asile, ni refuge », loc. cit




Des individus ni ¢loignables

ni régularisables . le risque d’une zone grise

Dans de nombreux cas, il est possible
de qualifier les persecutions craintes au
titre du droit des refugies de traitements
inhumains ou degradants au sens du
droitinternational des droits humains 12,
Si lon considere que la demande d'asile
déposee par un individu menacant
la securitée a peu de chances détre
acceptee, et si on la qualifie des lors
de demande manifestement infondee,
se posera la question de la situation de
linteresse. Cette qualification reviendrait
non seulement a ajouter une clause
d'exclusion a la liste exhaustive de la
Convention de Geneve, mais surtout la
situation serait problematique en ce
que lindividu ne pourrait étre ni eloigne
ni regularise.

Deja aujourd’hui, lindividu dote d'un
statut amoindri ne jouit pas de tous
les droits fondamentaux, mais si sa
demande d'asile éetait rejetee en raison
de la menace gu'il constitue pour la
securite, il ne beneéficierait d'aucun
statut, se trouvant alors dans la
meéeme situation que lexclu. Si la CEDH
ne consacre pas de droit a lasile, il

n'en reste pas moins que la Cour EDH
controle le respect par les Etats parties
des droits que la Convention garantit.
Or, la legalité d'une telle situation serait
discutable, dans la mesure ou lindividu,
qui ne pourrait pas etre regularise, ne
beneficierait d'aucun droit.

En principe, la Cour EDH se satisfait
de la non-execution de la mesure
d'eloignement, sans exiger qu'un permis
de sejour soit accorde a lintéresse 24 et
declare irrecevables les requétes dans
lesquelles le requerant conteste le refus
d'un tel permis, ou encore la precarite
economique et sociale dans laquelle
il se trouve®™. Ainsi, elle « tolere des
situations juridiguement precaires?® »,
Elle a toutefois deja souligne que les
conditions de vie pouvaient constituer
un traitement prohibe par larticle 3.
Il serait en effet possible de considerer
que labsence de statut juridique est en
elle-méme constitutive d'un traitement
inhumain ou degradant, passible d'un
engagement de la responsabilite de
lEtat francais™8, La communication
de la Commission, qui affirme que le

123 Zimmermann, The 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 196/ Protocol: A commentary, Oxford,
Oxford University Press, 2011, p. 1422 124, | ombert, « The European Convention on Human Rights and the Protection of
Refugees: Limits and Opportunities », Refug. Surv. 0., 2005, vol.24, no2, p. 39-55, p. 50. 12505 £DH, 15 sept. 2005, Bonger
v/ the Netherlands, 10154/04, Cour EDH, 28 octobre 1999, Pancenko v/ Latvia, 40772/98. Y28H Raspail, « Entre droit de
lasile et droits de 'homme . une zone grise du droit europeen », JDE, 2020, p. 154-164, p. 161, 127 cour EDH, Pancenko v/
Latvia, precitee. 128y Carlier et P dHuart, « C hapitre 1: Lexclusion du statut de refugie : cadre general », in V. Chetail et C,
Laly-Chevalier (dirs), Asile et extradition : théorie et pratique de lexclusion du statut de réfugié, Organisation internationale
et relations internationales, vol.75, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 3-32, p. 28.




demandeur dasile dangereux verra
certainement sa demande rejetée, est
donc problematique, non seulement
au regard du droit des refugies — qui
ne prevoit pas un tel motif d'exclusion
—, Mais aussi au regard de la protection
des droits humains. En effet, méeme s'il
n'y avait pas deloignement, la legalite
de la situation de lindividu poserait
question. Toutefois, elle ne serait
pas si differente de ce qui a cours
actuellement, dans la mesure ou le
bénefice des droits attaches a la qualite
de refugié est souvent illusoire. Il est en
effet peu probable qu’ « en labsence de
loctroi dun statut formel, aussi precaire
soit-Il », lintéresse ait effectivement la
jouissance des droits garantis par la
directive qualification et la CJUE™ - et
ce meme s'il est eligible a la qualite de
refugie.

Enfin, au-dela de la protection des
droits fondamentaux, presumer que
la demande d'un individu menacant
la securitée a peu de chances détre
acceptee poserait precisement un
probleme de securite — qui la encore
existe deja marginaliser lindividu
revient a accroitre sa dangerosite, celui-
ci etant « condarmne a la clandestinite
sans aucun controle des risques quil
pourrait constituer »B0 - Lindividu qui
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devrait étre le plus encadre est ainsi
laissé en marge de la societe®, sans
aucun statut juridique.

Ainsi, le nouveau pacte sur la migration
et lasileillustre a quel point « le droit des
refugies [est] malmené par lobsession
securitaire»®2—alinstar des reglements
sur linteroperabilite adoptes en 2019%3,
pour lesquels le consensus entre les
Etats a été obtenu plus facilement,
revelant leur volonte d'avancer sur le
plan defensif plutot que sur le plan de
la protection des personnes migrantes.
Pour autant, le nouveau pacte et les
directives et reglements européens qui
sont desormais soumis aux debats ne
pallient pas les difficultes existantes
concernant les demandeurs dasile
menacant la securite. Il aurait semble
plus opportun dadmettre qu'un
éloignement vers leur Etat d'origine est
impossible s'ils y encourent des mauvais
traitements, qu'une protection doit en
consequence leur etre octroyee ; et de
prevoir, en parallele, lamise en place des
mesures permettant de surveiller leurs
actions et de limiter ainsi la menace
gu'ils representent. Or, le nouveau pacte
ne permet pas d'atteindre cet objectif de
protection de [Etat d'accueil, puisque les
propositions de laCommission amenent,
une nouvelle fois, « a maintenir les

129, 5 Farcy, « Securite nationale et exclusion du statut de protection internationale : vers une autonomie croissante
du droit europeen ? », Cahiers de [EDEM, 2019, 130 Macaq, « Lordre public et la securite nationale comme instruments
de controle etatique en matiere migratoire : quelles limites la jurisprudence fixe-t-elle a lexercice de ces prerogatives
etatiques ? », RTDH, 2020, n°123, p. 139-182, p. 180. 3y Carlier, Droit dasile et des refugies : de la protection aux droits,
Leiden, Martinus Nijhoff, 2008, p. 264. 132) rernandez, T, Fleury Graff et A. Marie, « Niasile, nirefuge », loc. cit. BBRGQZQIWEJW
(UE) 2019/818 du 20 mai 2019 portant établissement dun cadre pour linteropérabilité des systemes de [UE dans le
domaine de la cooperation policiere et judiciaire, de lasile et de limmigration et modifiant plusieurs reglements ; reglement
(UE) 2019/817 du 20 mai 2019 portant établissernent d'un cadre pour linteropérabilité des systemes de [UE dans le
domaine des frontieres et des visas et modifiant plusieurs reglernents.
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requerants dans une situation de limbes nom de la lutte contre le terrorisme, qui
[uridiques sans pour autant constituer semble etre « inexorable », risque de
le moindre progres pour la securite des  remettre en cause lasile, qui constitue
Ftats »B4 Ce mouvement sécuritaire au  pourtant « [une des institutions les plus
essentielles de notre Etat de droit »™5,
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1345 Barbou des Places, « Lautonomie du droit dasile de lUE ; & quel prix ? », RTDE, 2020, n°l, p. 136-142. B35¢ Gauthier,
loc. cit.
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Introduction

La figure du Mousquetaire a longtemps illustré la notion de solidarite
et d'honneur. Historiguement la devise de ces corps militaires armes
de mousquets était plus martiale : « Quo ruit et letum » et « Alterius
Jovis altera tela » ce qui signifie respectiverment « Ou elle tombe la mort
vient avec elle » et « Les autres traits dun autre Jupiter ». Cest sous la
plume d'Alexandre Dumas, dans son roman « Les Trois Mousquetaires »
que ces corps darmee adoptent la devise traditionnelle de la Suisse
« Unus pro omnibus omnes pro uno » qui passera de « un pour tous,
tous pour un » a « tous pour un, un pour tous », confondue aujourd'hui
avec la citation apocryphe « un pour tous et tous pour un ». Cet esprit
d'engagement mutuel et d'obligations superieures reciproques est assez
comparable avec lidee de solidarite dans la gestion des politiques de
Union européenne dans lesquelles les Etats membres se doivent détre

solidaires, unis dans les difficultes et les crises.



La solidarite est tiree du latin « solidus »
qui peut se traduire par « entier », Elle
consiste en un lien dappartenance a
un groupe, une communauté autour
de valeurs morales ou/et d'obligations
legales. En droit la solidarite designe
le rapport juridique entre plusieurs
personnes physiques ou morales
tenues par des obligations. Le droit de
'Union europeenne!concoit la solidarite
a travers les rapports juridigues entre
Etats membres autour dun devoir
d'entraide, d'obligations juridiques et de
responsabilités conjointes?

La solidarite concerne lensemble des
politiques de [Union europeenne. A ce
titre la politique de cohesion economique
sociale et territoriale incarne cette
idee par le biais des fonds structurels
necessaires au developpement des
Etats membres. Les Etats membres
font eégalement preuve de solidarite
dans lexecution des politiques de
lUnion européenne par le biais de leur
participation au budget comme c'est le
cas avec la Politique agricole commune.
La clause de solidarite en matiere de
securite issue de larticle 222 TFUE
dispose que les Etats membres se
doivent assistance en cas de menace
terroriste, de catastrophe naturelle ou
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humaine. Les crises peuvent etre un
moteur de la solidarité europeenne.
Les crises economique et sanitaire ont
permis de faire avancer lidée d'une
solidarite europeenne en matiere de
dettes ainsi qu'une capacite d'achat de
materiel medical commun par le biais
de commandes groupees3.

La solidarite europeenne peut toutefois
sereveler plusincantatoire que pratique.
Le souhait d'une approche plus solidaire
de lUnion economique monetaire a
travers lidee des Curobonds proposee
par lltalie et [Espagne sest ainsi
heurté a lopposition de plusieurs Etats
membres comme les Pays-Bas* La
participation au budget de la Politique
agricole commune avait ete remise en
question par le Royaume-Uni des son
adhesion a la Communaute economique
europeenne. Enfin la crise sanitaire a
ete le theatre de carences de solidarite
avec des commandes unilaterales de
materiels medicaux ainsi que de vols de
masques entre les Etats membress.

La solidarite europeenne, avec ses
aspirations et ses limites, est egalement
presente a travers la politique commune
de migration et d'asile.

YWoir g ce sujet la these de K. Abderernane, « La solidarite : un fondement du droit de lintegration de [Union europeenne »,
soutenue en 2010 a LEcole doctorale Droit et Science Politique Pierre Couvrat (Poitiers). 2 Article 80 TFUE. 3D/‘5p05/'t/om
faisant suite a la crise provoquee par le virus HINT en 2009, encadree par Larticle 5 de la Decision 1082/2013/UE du 22
octobre 2013 relative aux menaces transfrontalieres graves sur la santé et abrogeant la décision n°2119/98/CE (Texte
presentant de lintérét pour [EEE)  voir a ce sujet De Grove-Valdeyron, « La gestion du Covid-19 par [Union européenne : la
reponse sanitaire », Revue de [Union europeenne 2020, p.277. 4\ Ruffert, « Le bouleversement de [Union economique
et monetaire dans la crise pandemique », RTD Eur.2020, p.915. 5De Grove-Valdeyron, « La gestion du Covid-19 par (Union

europeenne : la reponse sanitaire », Op. Cit.




Larticle 80 du Traite sur e
fonctionnement de [Union européenne
(TFUE) dispose que les politigues de
lUnion européenne (UE) relatives
aux controles aux frontieres, a lasile
et a limmigration sont « regies par
le principe de solidarite et de partage
equitable de responsabilites entre les
Etats membres »8. En vertu du TUE et du
TFUE, les Etats membres ont donc une
obligation juridique concrete d'entraide
et de partage de responsabilites dans la
gestion de la migration et de l'asile. Cela
impligue tant le controle des frontieres
exterieures de lUnion européeenne
que laccueil des demandeurs dasile
et migrants. Malheureusement, les
dispositions du droit primaire relatives
a la solidarité dans la conduite de la
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politiqgue migratoire se sont revelees
etre davantage des incantations que
des realisations.

En 2015, lors de ce qui a ete appele la
« crise migratoire », le regime d'asile
europeencommunareveledeprofondes
lacunes en matiere de solidarité. Plutot
que d'opter pour un partage de laccueil
des demandeurs d'asile en fonction des
capacités d'accueil’, les Etats membres
se sont divises. Alors que lltalie et la
Grece, debordees par lenregistrement
des migrants ont ouvert leurs frontieres,
certains Etats membres® ont fait le
choix de laccueil tandis que d'autres ont
ferme leurs frontieres terrestres par
des murs juridiques voire physiques?®.

8 Article 80 TFUE ; voir egalement larticle 672 TFUE disposant notarmment que [UE « developpe une politique commune
en matiere dasile, dimmigration et de contréle des frontiéres extérieures qui est fondée sur la solidarité entre Etats
membres » ; Ainsi que Larticle 3.3 alinéa 3 du Traité sur [Union europeenne (TUE) selon lequel [UE promeut « la cohésion
économique, sociale et territoriale, et la solidarité entre les Etats membres » ; Idée pouvant étre également relevée aux
Articles 2 TUE et 222 TFUE. Tvoir a ce sujet la fiche dinformation de la Commission europeenne « Relocalisation : EU
Solidarity between Member States », Novembre 201/ 8 particulier [Allernagne, la France, lEspagne et lltalie, IN, R.
Bloj et S Buzmaniuk. « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », 16 novembre 2020, Fondation Robert
SCHUMAN, Questions dturope n°577. %, Ritleng « La nouvelle Frontex : evolution plutot que revolution », RTD Eur. 2017,
p.437. R. Blojet 5 Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op.Cit.; Commission europeenne
« Relocalisation : EU Solidarity between Member States », Novermbre 2017




Malgre ses reformes de 2003 et
20130, e systeme de Dublin sest
revele incapable d'etablir une solidarite
européenne entre les Etats membres en
depit de ses dispositions contraignantes
relatives a la solidarite™. Le principe de
responsabilité du premier Etat membre
dentree est lune des illustrations de
cette absence de solidarité en exposant
davantage certains Etats membres? 3
lobligation d'accueil des demandeurs
dasile et immigres en raison de
leur situation geographique®. Les
instruments juridiques du systeme de
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Preferant conserver le mecanisme
de Dublin en letat, ces derniers ont
choisi de renforcer laction de lAgence
europeenne de garde-frontieres et
de garde-cotes (Frontex) par des
operations de retour critiquables sur
le plan juridique™ Dans leur volonte
conjointe de ne pas etre contraints a la
solidarite en modifiant le mecanisme
de Dublin, les Etats membres ont
egalement conclu des accords avec
plusieurs Etats tiers pour limiter le
nombre de migrants et de demandeurs
d'asile gu'ils seraient tenus d'accueillir®,

Dublin sont defaillants quant a lobjectif
de solidarite ; ce qui explique la volonte
des Etats membres de ne pas les
modifier de maniere significative.

Bconvention relative ¢ la détermination de [Etat responsable de l'examen dune demande dasile presentee dans [un
des Etats membres des Communautes europeennes — Convention de Dublin, Journal officiel n°C 254 du 19 Aodt 1997 p.
I-12 : Reglerment (CE) n°343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes de détermination
de [Etat membre responsable de lexamen dune demande dasile présentée dans lun des Etats membres par un
ressortissant dun pays tiers, Journal officiel n°L 050 du 25 février 2003, p. 0001 - 0010 ; Réglement (UE) n°604/2013
du Parlement europeen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant les critéres et mécanismes de détermination de [Etat
membre responsable de lexarmen d'une dermande de protection internationale introduire dans lun des Etats membres
par un ressortissant de pays tiers ou un apatride (refonte), Journal officiel de [Union européenne L 180/31du 29 juin 2013,
p.31-59. Weonsidérants 7.8, 9, 22, 25 et Article 34.4 Reglermnent (UE) n°604/2013 du Parlerment européen et du Conseil du
26 juin 2013 ; Le considérant 22 dispose notamment que « la solidarité [..] est un elément central du RAEC [et] va de pair
avec la confiance mutuelle », cette confiance mutuelle est censee « permettre de mieux orienter les mesures concretes
dune solidarité reelle et concrete vers les Etats membres afin dassister les Etats membres touches en genéral et les
demandeurs en particulier », les actes de [Union « devraient, chaque fois que cela est necessaire, contenir des mesures
appropriees pour lapplication du principe de solidarite », ces aspirations devant permettre un « cadre cormmun pour une
solidarite reelle et concrete a legard des Etats membres dont le regime dasile est sourmnis ¢ des pressions particulieres ».
2qlie, Grece, Espagne. Bp Ritleng « La nouvelle Frontex : evolution plutot que revolution », Op. Cit.; R. Bloj et 5. Buzmaniuk,
« Comprendre le nouveau pacte sur lamigration et lasile », Op. Cit.; Commission europeenne « Relocalisation : EU Solidarity
between Member States », Novembre 2017 4D, Ritleng « La nouvelle Frontex : evolution plutot que revolution », Op. Cit. ;
Declaration UE-Turquie, Communique de Presse n“144/16, 18 mars 2016, 15, 4 « declaration » Ue-Turquie du 18 mars 2016
est lexemple emblématique de cette coopération critiquable des Etats membres avec les Etats tiers afin dentraver
les flux migratoires a destination de [Union europeenne sans avoir a modifier le mecanisrme de Dublin, 8 Les charges
que comportent les mesures provisoires [...) aux fins daider la République hellénique et la République italienne a mieux
faire face a une situation d'urgence caracterisee par un afflux soudain de ressortissants de pays tiers sur leur territoire,
doivent, en principe, étre réparties entre tous les autres Etats membres, conformement au principe de solidarité et de
partage equitable des responsabilités entre les Etats membres, principe qui, conformement a larticle 80 TFUE, regit
la politique de [Union en matiere dasile », CJUE, 2 avril 2020, Commission ¢/ Pologne, Aff C-715/17: C-718/17 et C-719/17.

ECLIEU.C:2020:257 point n°181.




Le refus de cette solidarite, pourtant
rappelee en 2020 par la Cour de justice
de lUnion européenne (CJUE) a la
Pologne, la Hongrie et la République
tcheque', révele une désunion des Etats
membres dans le cadre de la politique
de controle aux frontieres, de lasile
et de limmigration. La Commission
europeenne se trouve ainsi dans une
position de funambule dans laquelle
linstitution doit rappeler limportance
de la solidarité europeenne et renforcer
la credibilitée juridique de la politique
commune dasile et dimmigration ;
tout en prenant en compte lopposition
de nombreux Etats membres a une
solidarite trop contraignante ainsi que
lhostilite de plusieurs a un nouveau
mecanisme de relocalisation.

La position de la Commission
europeenne est dautant plus delicate
quelle doit répondre a des attentes
contradictoires. D'une part, elle doit
apporter des garanties aux Etats
membres comme lltalie et la Grece qui
reclament unrenforcement consequent
de la solidarite europeenne pour les
assister dans la gestion des demandes
d'asile. Dautre part, la Commission
europeenne a conscience qguelle ne
peut pas aller vers une revolution de la
politique d'asile que de nombreux Etats
membres souhaitent maintenir en letat.
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Consciente qu'une reponse
insuffisamment  equilibree  risquait
de rencontrer une forte opposition
des Etats membres, la Commission
europeenne a dans un premier temps
insiste sur limportance de la solidarite
europeenne lors du discours sur letat
de [Union 2020". Ce choix n'est guere
surprenant compte tenu des critiques
sur lechec des instruments europeens
pourreglerla«crisemigratoire»ainsique
sur limpossibilite d'imposer de maniere
contraignante la solidarite européenne
aux Etats membres. Lenjeu est encore
de determiner si ce renforcement reste
de lordre symbolique ou qu'il fait lobjet
d'une realisation juridique concrete.

La reponse est apportee  par
la Commission  europeenne le
23  septembre 2020 dans une
Communication™® proposant une

evolution de la politique européenne de
migration et d'asile. Dans ce document,
la Commission europeenne propose
une nouvelle vision de la solidariteé
europeenne tenant compte des besoins
divergents, voire contradictoires des
Etats membres. Cette réforme est
censee permettre un renforcement de
la solidarité européenne sans laquelle
la politique de migration et d'asile ne
saurait etre commune®,

7. les pays qui remplissent leurs obligations juridiques et morales ou qui sont les plus exposes que les autres doivent
pouvoir compter sur la solidarite de toute notre Union europeenne », U. von der Leyen, Discours sur l'etat de (Union 2020,
16 septembre 2020, 18 communication de la Cormission au Parlernent europeen, au Consell, au Comite economique
et social europeen et au Comite des regions sur un nouveau pacte sur la migration et lasile, 23 septembre 2020, COM
(2020) 609 final, 34p. Bgee reconnue expliciterment par la Commission europeenne : « en travaillant de concert, [UE
peut, et doit, faire en sorte gu'une politique de migration et dasile veritablerment commune voie le jour rapiderment », IN,
Commission européenne, COM (2020), 23 septembre 2020, 609 final, précité.




Letude de cette Communication
souleve plusieurs reflexions. Lune delle
concerne la reponse, pertinente ou
non, aux différentes attentes des Etats
membres sur la politique européenne
de migration et d'asile. La question de
la conservation des marges dactions
des Etats membres dans la conduite
de la politique de migration et dasile
a travers cette nouvelle solidarite
est egalement essentielle. Il Sagit de
determiner si la politique de migration
et dasile peut devenir reellement
solidaire et commune a laide de cette
reforme et s'il s'agit d'une evolution ou
d'une revolution juridique.
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En quoi les évolutions juridiques de la
politique de migration et d'asile revelent-
elles labsence de solidarite europeenne
entre les Etats membres malgré la
volonte de son renforcement politique
par la Commission europeenne ?

Ainsi, le nouveau Pacte traduit la
volonte de la Commission de reaffirmer
limportance de la solidarite dans la
politique européenne de migration et
dasile (1) mais traduit également les
difficultes de garantir la solidarite dans
cette politique européenne (I).




La volonte du Pacte de migration
et d’asile de reaffirmer limportance
de la solidarite

La Communication de la Commission europeenne du
23 septembre 2020 se caracteérise par une nouvelle
vision de la solidarité europeenne dans la politique
europeenne de migration et dasile. La Commission
propose ainsi que le caractere contraignant de la
solidarite soit reaffirme, mais souhaite egalement la
rendre plus flexible (A). Cette souplesse n'empéche pas
la Commission européenne de degager une hierarchie
des options par la promotion d'une action solidaire
europeenne a travers les opérations de recherche et
de sauvetage en mer, tout en entretenant une certaine
ambiguite a legard des « parrainages » en matiere de

retour (B).



Daffirmation d’une solidarite

contraignante mais souple

La Commission propose aux Etats membres le choix entre plusieurs options afin
d'executer leur obligation de solidarite. Ce choix est divise entre les operations
solidaires principales concernant les relocalisations et les retours (1), ainsi que les
opérations solidaires plus secondaires (2).

Les opérations solidaires

principales de relocalisation et de retour

La solidarite de la politique de migration
et d'asile constitue le second pilier de
la Communication de la Commission
europeenne®®, (Cette position revele
lambition forte de la Commission de
reaffirmer limportance primordiale de
la solidarité entre les Etats membres
dans la gestion de cette politique
européeenne. La Communication du 23
septembre 2020 indique qgu'« aucun
Etat membre ne devrait se voir imposer
une responsabilite disproportionnee et
que tous les Etats membres devraient
systematiqguernent  contribuer  a la
solidarite La prudence liee a
lemploi du conditionnel ne saurait
toutefois illustrer un defaut de volonte
de la Commission européenne dans
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laffirmation politique de la solidarite
europeenne ; encore faut-il que les
instruments européens se montrent a
la hauteur de cette ambition.

Afin de garantir cette solidarite
obligatoire, la Commission europeenne
a fait le choix d'une approche flexible
de cette obligation incombant aux Etats
membres. Ces derniers beneficient
en effet de la faculte de contribuer a
la solidarité envers un Etat membre
en difficulte par des dispositifs laisses
a leur libre appréciation® Les FEtats
membres ont la possibilité de choisir
de <assister mutuellement par des
relocalisations et des « parrainages en
matiere de retour »2,
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« Un cadre commun pour la solidarité et le partage des responsabilités », Titre 2.2, Commission, COM (2020) 609 final,

précité, p.7. 34 p. #1COM (2020) 609 final, 23 septembre 2020, précité, p.3.22COM (2020) 609 final, 23 septernbre 2020,

précité, p. 7 et 8. 3Ibid. p.7




La Commission europeenne semble
lier les opérations de relocalisation
et de retour comme deux elements

complementaires de la solidarite
europeenne a la disposition des
Etats membres?, Cette idée est
particulierement presente dans

laffirmation de la Commission selon
laguelle « Bien que chaque Etat membre
doive contribuer a la relocalisation et/ou
au parrainage en matiere de retour et
qu'une cle de repartition soit appliguee,
les Etats membres auront la latitude
de choisir si et dans quelle mesure ils
veulent repartir leurs efforts entre
les relocalisations et les parrainages
en matiere de retour »23, Lutilisation
des conjonctions « et/ou » entre
les operations de relocalisation et
de retour semble mettre ces deux
actions sur le méme pied dégalite,
ce qui ne va pourtant pas de soi
Lhypothese avancée par la Commission
europeenne implique que la solidarite
europeenne peut se materialiser tant
par laccueil de demandeurs dasile
que le rejet de migrants en situation
irreguliere. Ce qui permet de legitimer
les operations de retour pourtant
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critiguees sur leur fondement?® et sur
les risques de violation du droit d'asile?.
Par ce rapprochement critiquable, la
Commission europeenne a reussi a
rassembler les Etats membres hostiles
a laccueil des migrants en 2015 et
ceux favorables a un mecanisme de
relocalisation. Ce compromis risque
toutefois de ne pas fonctionner
correctement en cas de nouveaux
flux migratoires massifs si les Etats
membres sont trop divises.

Concernant les seules operations
de relocalisation, la Commission
europeenne souhaite ainsi en conserver
loption, mais pas lobligation pour les
Etats membres.Ils'agit de ne pas répéter
les affrontements politiques de 2015
avant conduit alechec du mecanisme de
relocalisation. Toutefois, la présence de
la relocalisation reste symboliqguement
loption la plus solidaire a la disposition
des Etats membres bien gu'ils puissent
choisir legalement d'y deroger. Ce point
a par ailleurs ete deplore par lEspagne
dont le President du Gouvernement a
regrette labsence de mecanisme de
solidarite obligatoire?8.
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« Le nouveau mecanisme de solidarite sera principalernent axe sur la relocalisation ou le parrainage en matiere de

retour » ; « Les regles relatives aux procedures dasile et de retour, a la frontiere, seraient fusionnees dans un instrument
legislatif unique », COM (2020) 609 final, précité, p.6.22COM (2020) 609 final, 23 septembre 2020, précité, p.7 %8R Bloj
et 5 Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit. 27y particulier sur la question du
principe de non-refoulerment des demandeurs dasile. 28p Bloj et 5. Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la

migration et lasile », Op. Cit.




La Commission européenne renvoie
egalement a son projet de reglement
prevoyant des mesures temporaires
et necessaires en cas de crise®. Si
le premier objectif de ce projet de
reglement est lorganisation du regime
d'asile europeen communen casde crise
et de force majeure ; le second objectif
est de « veiller a ce que le systeme de
solidarite [...) soit bien adapte aux crises
caracterisees par un grand nombre
darrivees irregulieres »30, Ce projet
d'instrumentestinteressant,carilprévoit
delargir le champ dapplication de la
relocalisation obligatoire pour d'autres
sujets de droit tels que les demandeurs

et beneficiaires d'une protection
immediate3!.  Ainsi, la Commission
europeenne defend toujours lidee

d'operations de relocalisation et en fait
la promotion. Toutefois, cette position
salutaire <Seffectue en parallele des
operations de retour dites « solidaires ».

La proposition de la Commission
europeenne se revele originale dans
lidee d'operations de parrainage en
matiere de retour comme execution
de lobligation de solidarité32. Ainsi, les
Etats membres qui feraient le choix de
cette option fourniraient une aide a un
autre Etat membre afin de procéder
au retour des personnes n'ayant pas
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le droit de sejourner sur le territoire de
lUnion europeenne33, En creant cette
option pour les Etats membres, la
Commission europeenne lassocie a la
solidaritée europeenne, ce qui n'est pas
sans soulever des critiques. A la suite
de carences de solidarite en 2015 pour
laccueil des migrants, la Commission
propose lalternative d'une solidarite
d'exclusion. Pouvait-il en étre autrement
compte tenu de la ferme position de
nombreux Etats membres ? Cette
proposition est le reflet de la difficile
mission de la Commission europeenne
de rassembler lensemble des Etats
membres autour d'une solidarite a
renforcer.

Les critiques de plusieurs ONG sur
cette solidarite d'exclusion se sont
manifestéees. Par exemple Judith
Sunderland®* a  commente  les
operations de retour solidaire par la
formule : « It's like asking the school
bully to walk a kid horme »38. De meéme,
Jon Cerezo d'Oxfam France a regrette la
realisation de la solidarite europeenne
par des operations de retours au lieu
de mettre laccent sur la protection
des demandeurs d'asile®. Enfin, Caritas
Europe a regretté cette emphase
d'une solidarite par le parrainage des
retours?,

29Propog/‘t/om de reglement visant a faire face aux situations de crise et aux cas de force majeure dans le dormaine de
la migration et de lasile, COM (2020) 613 final, 23 septembre 2020, IN, COM (2020) 609 final, precité, p13. 38Ibid, p.13.
Mg p.I3. 32 p./. By p./. 34Djrectrice adjointe par interim la division Europe et Asie centrale de lONG Hurman Rights
Watch. 38R Bloj et 5. Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit. 3650 3R Bloj et S.
Buzmaniuk, « Cormprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit.




Ces oppositions restent sans
importance pour les Etats membres,
seuls decisionnaires de ces parrainages
de retour. Ainsi, plusieurs FEtats
membres3® accueillent favorablement
cette nouvelle vision de la solidarite
europeenne a travers les operations
de retour3® qui devraient etre
acceptées. Curieusement, tous les Etats
membres opposes au mecanisme de
relocalisation contraignant n'accueillent
pas favorablement cette nouvelle
conception de la solidarite. Ainsi, la
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Hongrie, pourtant fortement opposee en
2015 a une relocalisation contraignante
se montre reservee sur le cout des
operations de retour solidaires“®.

Ces operations solidaires principales ne
sont pas les seules options proposees
aux Etats membres. La Commission
propose egalement des operations
secondaires pour remplir lobligation de
solidarite de la politique de migration et
dasile.

38 5\ triche, Estonie, France, Grece, ltalie, Malte et Pologne. 395 Bloj et 5 Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur
la migration et lasile », Op. Cit. A0 v a dans cette proposition des points que nous jugeons problernatiques. Nous ne
voulons pas nous faire berner une seconde fois, Le « parrainage » des retours au pays en est un. 5i je comprends bien, les
Etats membres qui déclarent ne pas vouloir relocaliser de migrants peuvent se « racheter » en parrainant leur retour au
pays dorigine. Cela me semble un passage de mistigri sur lequel il faudra serieuserment reflechir » propos de G. Karolyi,
ambassadeur de Hongrie a Paris, IN, E. Berretta, « Les flux migratoires ne doivent pas étre geres, ils doivent étre arrétes »,
Le Point, 28 septermbre 2020 ; R. Bloj et 5. Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et Lasile », Op. Cit.




Les operations solidaires secondaires

Les autres options laissees au libre choix
des Etats membres peuvent constituer
selon la Commission « le renforcement
des capacites, le soutien operationneél,
lexpertise technique et operationnelle,
ainsi que le soutien concernant les
aspects exterieurs de la migration »*,

Ces options secondaires laissees au
libre choix des Etats membres peuvent
par exemple se materialiser par le
detachement temporaire de leurs
agents pour laccueil et lenregistrement
de demandeurs d'asile sur le territoire
d'un autre Etatmembre. Cette possibilité
pourrait tenir compte des difficultes
rencontrees par la Grece et lltalie en
2015 et eviter de repeter la situation
ou les autorités de ces Etats membres
avaient choisi d'ouvrir leurs frontieres
tout en cessant lenregistrement des
demandeurs dasile sur leur territoire
national®. La gestion des centres
d'accueil par les agents d'autres Etats
membres irait egalement dans le sens
de cette idee,

Toutefois, si tirer enseignement des
erreurs passees est louable, le fait gu'il
sagisse d'un choix de [Etat membre
nempeéeche pas la resurgence dune
nouvelle situation de crise. LEtat
membre qui choisirait une autre option
solidaire, comme une contribution
financiere, ne repondrait pas a un
débordement administratif de son
voisin. Cest le probleme lorsque les
instruments proposes font preuve
d'une grande souplesse juridique quant
a leur utilisation.

Ces lacunes revelent le souhait de la
Commission europeenne d'anticiper
les situations de crises politiques entre
les Etats membres sur la question
de la solidarite**. A la suite de lechec
du mecanisme de relocalisation
des  migrants et  demandeurs
dasile®®, la Commission europeenne
avait  parfaitement conscience de
limpossibilite politique dimposer aux
Etats membres un nouveau plan de
relocalisation contraignant. L fallait donc

Mcom (2020) 609 final, 23 septermbre 2020, précité, p. 8. 42p, Ritleng « La nouvelle Frontex : evolution plutot que

revolution », Op. Cit. A3p Bloj et 5 Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la m

igration et lasile », Op. Cit. ;

Commission europeenne « Relocalisation : EU Solidarity between Member States », Op. Cit. R. M'B[o/ et 5 Buzraniuk,
« Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit. ; Commission europeenne « Relocalisation : EU
Solidarity between Member States », Op. Cit. 4p, Ritleng « La nouvelle Frontex . evolution plutot que revolution », Op.
Cit.; R. Bloj et 5. Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit. ; Commission europeenne
« Relocalisation : EU Solidarity between Member States », Op. Cit.




repondre aux precedentes critiques en
renforcant le caractere contraignant
de la solidarite, tout en laissant aux
Etats membres une grande souplesse
dans le choix de sa materialisation.
Cette solidarite « ¢ la carte » est un
aveu d'impuissance politique auqguel le
juridique a essaye, tant bien que mal,
de trouver une reponse permettant
neanmoins des actions solidaires.

Bien que respectueux de la souverainete
des Etats membres, le nouveau Pacte
propose par la Commission europeenne
manifeste une preféerence apportee
par cette institution. La Commission
déclare en effet qu'elle constituera
une « reserve » de projets de mesures

de solidarité*s. (Cette « reserve »
consistera « principalernent  »  en
relocalisations avec des mesures

communiquees annuellement par les
Etats membres?. Si la Commission
europeenne insiste sur le libre choix des
Etats membres, lutilisation de ladverbe
« principalement » pour les mesures de
relocalisation revele la place prioritaire
des options de solidarite selon
linstitution europeenne. Celle-ciapporte
davantage de details en precisant qu'elle
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fournira des projections a court terme
concernant « les debarquerments prevus
sur lensemble des routes ainsi que les
groupes vulnerables susceptibles davoir
besoin dune relocalisation »48,

Ces precisions et lemploi de
« principalement » sont lillustration
de lambition de la Commission
europeenne d'une hierarchie des
mesures solidaires au benefice des
relocalisations, une maniere d'inciter
a ce qui avait fait défaut aux Etats
membres lors de la « crise migratoire ».
Veeu pieux d'une politique migratoire
et d'asile solidaire par le partage des
demandes d'asile, la préference de la
Commission europeenne n'a que peu
de chance daboutir. Il serait toutefois
errone de blamer la Commission pour
un encadrement qu'elle savait imparfait
de la politique européenne de migration
et dasile. La Commission a le merite
d'avoir maintenu cette incitation a
une relocalisation qu'elle savait par
avance vouee a lechec compte tenu
de lopposition des Etats membres, son
maintien a defaut de son execution est
a saluer.

46 conm (2020) 609 final, 23 septembre 2020, précité, p. 8. 47 ibid, p. 8. *Bibid. p. 8.




Ces options secondaires dexecution
de la solidarite ont paradoxalement
plus de chances d'étre utilisees par les
Etats membres que les principales. La
relocalisation et les operations de retour
parrainees se heurtent a lopposition
des Etats membres pour des raisons
divergentes mais qui s'unissent au final
pour lexclusion d'une action unifiée par
ces biais. Ces options secondaires sont
moins marqguees politiguement, Moins
contraignantes et plus economiques
ce qui permet d'envisager leur recours
maijoritaire pour remplir lobligation
de solidarite. Ainsi leur caractere
secondaire est davantage lie a la
hierarchie operee par la Commission
europeenne, la pratique se revelera au
contraire majoritaire.

Toutefois, ces nouvelles obligations,
aussi  souples soient-elles doivent
beéneficier d'une valeur contraignante
pour etre executees. Un recours en
manguement est toujours envisageable
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pour sanctionner un Etat membre qui
ne remplirait aucune des obligations de
solidarite ou lexecuterait mal. Il serait
toutefois preferable denvisager un
mecanisme concret de sanction des
Etats membres pour défaut de solidarité.
Ce mecanisme de sanction est envisage
bien que non defini a lheure actuelle®®.
Labsence de sanctions specifiques
au defaut de lobligation de solidarite
est fortement préjudiciable compte
tenu de lenjeu. Ce point est crucial car
l'utilisation du recours en manquement
est insuffisante pour dissuader de
maniere suffisamment forte les Etats
membres de ne pas repondre a leurs
obligations®?.

La solidaritée plus souple proposee
par la Commission européenne peut
egalement setendre aux operations
de recherche et de sauvetage en mer.
Par ailleurs, loption des « parrainages »
dans les opérations de retour presente
des ambiguites juridiques.

p Blojet 5 Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit. 50p0int aborde dans le titre
II) B) 2) relatif au réle de la Cour de justice de [Union européenne.




Les précisions des opérations
de sauvetage en mer et l’ambigu’ité

dCS « parrainages » €N matiére de retour

La Commission européenne revele dans sa Communication une reelle volonte
de renforcer la solidarite europeenne. Ainsi, elle entend etendre expliciterment
la notion de solidarite aux operations de recherche et de sauvetage en mer en
apportant plusieurs précisions sur les actions a entreprendre (1). La Commission
ne se montre toutefois pas aussi precise quant au deroulement des opérations de

retours « parrainees » et semble entretenir quelques ambiguités (2).

La mise en place d'un mécanisme

de solidarite pour les opérations

de recherche et de sauvetage en mer

Le respect de lobligation de solidarite
pourrait étre realise par les operations
de recherche et de sauvetage en
mers! Le drame de Lampedusa®? et les
suivants® placent [Union européeenne
et les Etats membres face a leur devoir
moral et leur obligation juridiques*
de sauvetage des refugies en mer
mediterraneenne®. Lltalie avait entame
en 2013 une operation de sauvetage
désignéee sous le nom de « Mare
Nostrurm »58 avant de renoncer face au
cout financier de ces sauvetages. LUnion
européenne etait intervenue avec
lopération « [riton »%7 pour prendre le

relais italien. Bien que lobjectif premier
de loperation n'etait pas le sauvetage
en mer, mais bien la securisation des
frontieres, il sagit neanmoins d'une
illustration de laction europeenne
en matiere de sauvetage. Loperation
Triton n'est pas exempte de critiques et
n'a pas empeche de nouveaux deces en
mer®8, mais laffirmation d'une volonte
de sauvetage est neanmoins presente
dans les objectifs de loperation®. Cest
egalement le cas pour celle qui lui a
succede, a savoir loperation Themis®®
qui poursuit un objectif securitaire mais
aussi de sauvetage®!,

S1com (2020) 609 final, precité. p. 7. 52366 morts le 3 octobre 2013.93par exenple le naufrage du 12 avril 2015 faisant
plus de 400 morts et surtout celui du 19 avril 2015 avec 800 deces ce qui en fait le naufrage le plus meurtrier en
Mediterranee depuis le debut du XXlerne Siecle. S4coum (2020) 609 final, 23 septernbre 2020, précité, p. 16.




La Commission européenne semble
toutefois tenir compte des limites de
ces operations a travers la reaffirmation
de la solidarite europeenne. La
Communication du 23 septembre 2020
parle de « la situation specifigue des
cas de recherche et de sauvetage et des
groupes particuliererment vulnerables »
dans le nouveau mecanisme de
solidarite europeen®? La Presidente de
la Commission europeenne, Mme Ursula
von der Leyen, avait declaré dans son
discours de 2020 sur letat de [Union
europeenne que « [ e sauvetage des vies
humaines en mer nest pas optionnel »%,
Ainsi, le nouveau mecanisme de
solidarité concernerait trois types de
situations : les operations de recherche
et de sauvetage en mer, la « pression
migratoire », la « crise migratoire »%, Le
faitquelaCommissionciteenpremierles
operations derecherche et de sauvetage
n'est pas neutre symboliqguement, lidée
d'une association entre la solidarite
européenne et ces operations non plus.

La Commission européenne estime
ainsi qu'il est « crucial [...] delaborer
une  approche  europeenne  plus
coordonnee, fondee sur la solidarite »95,
La Commission europeenne souhaite
ainsi voir reconnaitre la specificite
des operations de recherche et
de sauvetage, en particulier sur la
question des debarguements a travers
le nouveau mecanisme de solidarite®e,
Ainsi, il sera decide d'une aide sous
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forme relocalisation a la suite de
debarquements lies aux operations de
recherche et de sauvetage®’.

La Commission souhaite egalement un
renforcement de la cooperation et de la
coordination entre les Etats membres
dans les activités de recherche et de
sauvetage®8 (ette idee est coherente
avec le lien entre solidarite et sauvetage
en mer. Elle se limite toutefois a la « soft
law » atravers desrecommandations de
la Commission®? et les encouragements
d'un groupe dexperts en matiere de
recherche et de sauvetage cree par la
Commission’®,

La proposition de la Commission
européenne donne ainsi une conception
assez large a la notion de solidarite a
travers les operations de recherche et
de sauvetage en mer. La Commission
fait la promotion de ces operations,
reflet de lapproche humaine affirmee
par sa Presidente”, mais limité par une
approche de « soft law » qui presente
des failles juridiques quant au respect
de la solidarité europeenne.

Les operations de sauvetage en mer
ne sont pas les seuls elements de
la solidarité europeenne a avoir des
failles juridiques. Les « parrainages »
en matiere de retour presentent des
ambiguités a l'égard du droit de [Union
europeenne et du droit international.

551 g Commission europeenne, elle-meme, declare dans sa Cormmunication qu'« aider les personnes qui sont en detresse
en mer est un devoir moral et une obligation imposee par le droit international », COM(2020) 609 final, precité, p. 16.
56L‘opé/’ot/on « Mare Nostrum » sest deroulee du 15 octobre 2013 au le novembre 2014 57L’opém‘ﬂom « Triton » sest
deroulee du Ter novernbre 2014 au 31janvier 2018. 58\oir les naufrages des 12 et 19 avril 2015 mentionnes precedernment.
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Les ambigu’ités des « parrainages »

.\
¢n matiere de retour

Les operations de retour « parrainees »
par un Etat membre pour le compte
d'un autre Etat membre soulevent la
question de laresponsabilite juridique de
lEtat membre «parrain ». LEtat membre
charge de l'expulsion des personnes en
situationirreguliere pour le compte d'un
autre dispose d'un delai de huit mois
pour executer son obligation’. Durant
ce délai, lEtat membre « parrain »
est responsable de lexpulsion et ne
peut se defaire de son obligation
sur UEtat membre « parraine »™. La
Commission europeenne est explicite
a ce sujet en déclarant que « [Etat
membre fournissant laide etant celui
qui assume lentiere responsabilite en
cas dinexecution du retour dans le delai
fixe » En cas de depassement du délai,
lEtat membre « parrain » serait alors
responsable des personnes concernees
et pourrait decider de leur expulsion
ou de leur regularisation™. Il n'y a donc
pas dambiguite sur la responsabilite
juridique  liee a linexecution de
lobligation liee aux operations de retour
« pArrainees »,

Le manque de clarte est plutot lie
au deroulement de la procedure
de « parrainage » en elle-méme. La
procedure administrative qui serait
declenchee par la Commission
europeenne a la suite de la proposition
de «parrainage » d'un Etat membre pour
le compte d'un autre n'est pas encore
assez definie’. La seule certitude selon
le Professeur au College d’Europe Jean-
Pierre Cassarino est que la procedure
administrative sera « tres longue,
sans que lon sache comment elle
fonctionnera en pratique ». La longue
duree de la procedure administrative
pourrait-elle jouer sur les obligations
de UEtat membre « parrain » en cas de
prise en compte du delai de huit mois
dans son deroulement ? Le manque de
determination actuel pourrait jouer en
ce sens. LEtat membre « parrain » serait
de plus confronte a des difficultés avec
les Etats tiers compte tenu de labsence
de consultation des autorités de ['Etat
tiers sur le territoire de U'Etat membre
«parraine»cequimarqgueraitunerupture
dans les echanges diplomatiques sur le
sujet des expulsions’®,

724 Fill, « Par-deld la question migratoire : les enjeux du Nouveau Pacte sur la Migration et [Asile. Entretien avec Jean-
Pierre Cassarino », 8 novernbre 2020, Le Grand Continent ; R. Bloj et 5. Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur
la migration et lasile », Op. Cit. Brom (2020) 609 final, précite, p. 7. Tapig p. 7. R. Bloj et 5 Buzmaniuk, « Comprendre
le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit. T35, Fill, « Par-dela la question migratoire . les enjeux du Nouveau
Pacte sur la Migration et [Asile. Entretien avec Jean-Pierre Cassarino », Op. Cit. 78 5. Fill, « Par-dela la question migratoire :
les enjeux du Nouveau Pacte sur la Migration et [Asile. Entretien avec Jean-Pierre Cassarino », Op. Cit. 77Propog de JP
Cassarino, IN, ibid "8ibid ; R Blojet 5 Buzraniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et Lasile », Op. Cit.




De plus, le droit international,
notamment celui issu de la Convention
de Geneve du 28 juillet 1951, pourrait
s'opposer a ce mecanisme’®. Le principe
de non-refoulement interdit en effet
les retours vers des Etats non sirs. Ce
point est egalement partage en droit
de (Union europeenne a larticle 19.2 de
la Charte des droits fondamentaux de
lUnion europeenne®. Or, labsence au
niveau de [Union europeenne de liste
commune des Etats tiers sirs risque de
placer les Etats membres « parrains »
en violation du droit international et du
droit d'asile®. Que faire en cas de liste
divergentedesEtatstierssirsentrelEtat
membre « parraine » et [Etat membre
« parrain » ? LEtat membre « parraing »
ne pourrait-il pas voir sa responsabilite
engagee du fait d'une expulsion par
lEtat membre « parrain » vers un Etat
tiers non sUr pour le « parraine » mais
sur pour le « parrain » ?
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Ce risque violation du droit international
et la longue duree de la Commission
europeenne pourraient trouver une
justification positive. Cette option dite
« solidaire » censée satisfaire les Etats
membres opposes a une relocalisation
pourrait étre rendue si complexe et
contradictoire avec le droit international
quelle dissuaderait les Etats membres
dy avoir recours® = Selon cette
hypothese, la Commission européenne
garantirait ainsi le recours aux autres
options de solidarite comme le soutien
technique ou la relocalisation, sans
pour autant soulever lopposition des
Etats membres plus réservés sur ces
questions®, Une thearieintéressante qui
ne pourra étre confirmee ou infirmee
qu'a lissue de la determination de la
procedure administrative organisant
les « parrainages ».

La volonte de reaffirmer limportance
de la solidarite europeenne dans la
politique de migration et d'asile par le
biais de mesuresplus flexibles rencontre
des difficultes supplementaires quant a
son application concrete.

73 Le droit dasile est garanti dans le respect des regles de la convention de Geneve du 28 juillet 1951 et du protocole
du 31 janvier 1967 relatifs au statut des refugies et conformement a la Constitution », Article 18, Charte des droits
fondamentaux de Union europeenne. 80 Nul ne peut étre éloigne, expulsé ou extrade vers un Etat o il existe un risque
serieux quil soit sounis a la peine de mort, a la torture ou a dautres peines ou traiternents inhumains ou degradants »,
Article 19.2, Charte des droits fondamentaux de [Union europeenne ; Disposition en lien avec larticle 33.1 de la Convention
de Geneve du 28 juillet 1951 selon lequel « Aucun des Etats contractants nexpulsera ou ne refoulera, de quelque maniére
que ce soit, un refugie sur les frontieres des territoires ou sa vie ou sa liberte serait menacee en raison de sa race, de sa
religion, ou de sa nationalite, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions politiques ». 814 Fill, « Par-
dela la question migratoire : les enjeux du Nouveau Pacte sur la Migration et [Asile. Entretien avec Jean-Pierre Cassarino »,
Op. Cit.; R. Bloj et 5. Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et [asile », Op. Cit. 82 Tout celg est si
difficile a expliquer et semble contraire a la logique des relations internationales que je pense que cest une facon indirecte
pour la Commission de mettre en place un systeme de relocalisation sans le normmer », Propos de JP. Cassarino, IN, A.
Fill, « Par-dela la question migratoire : les enjeux du Nouveau Pacte sur la Migration et [Asile. Entretien avec Jean-Pierre

Cassarino », Op. Cit. 83hia




Les difficultes de garantir
la solidarite dans la politique
européenne de migration et d’asile

Lambition de la Commission europeenne de reaffirmer
la solidarite europeenne se heurte a des obstacles
persistants. Ainsile poléemique principe de responsabilite
du premier Etat membre d'entrée pour les demandes
d'asile est maintenu (A). De méme, si Frontex et la Cour
de justice de 'Union europeenne ont un role necessaire
pour garantir la solidarité europeenne, laction de
lagence et de la Cour de justice presente des failles

juridiques (B).



La critique du reglement Dublin

par la Commission europeenne

Le principe de responsabilite du
premier Etat membre dentrée est
lune des causes de labsence de
solidarité europeenne dans le cadre
de la politique de migration et d'asile.
Cette regle du mecanisme de Dublin
a condamné les Etats membres a
faire face a des demandes daccueil
dépassant largement leurs capacites
administratives. Leur seul « crime »
avant ete d'ordre geographique, il est
evident que la Grece ou lltalie sont
plus proches des flux migratoires
mediterraneens que le Danemark ou
la Suede. A lheure actuelle, les flux
migratoires sont bien plus stables qu'en
2015, mais pour combien de temps ?
Outre les motifs socio-economiques, de
nouvelles vagues migratoires viendront
a destination du continent europeen
pour fuir des conflits, des persecutions
ou les madifications climatiques
regionales. De méeme, les « accords »
avec les Etats tiers comme la critiquable
declaration UE-Turquie®* qui permettent
pour le moment de maintenir les
flux migratoires sont susceptibles
d'etre modifies, voire depasses par
des deplacements humains en grand
nombre8, Afin déeviter les erreurs
de 2015, lUnion européenne devrait
anticiper ces futures « crises » en

optant pour une reforme plus solidaire
du mecanisme de Dublin.

La Commission europeenne  est
parfaitement consciente de cet enjeu
et le mentionne des les premieres
lignes du titre consacre au « cadre
commun pour la solidarite et le partage
des responsabilites »8, La Commission
reconnait explicitement les failles
juridiqgues du reglement de Dublin en
estimant que la réforme du regime
d'asile européen devait necessairement
aller au-dela des « limites de lactuel
reglement de Dublin »8 . La critique du
reglement Dublin par la Commission
europeenne se revele dautant plus
severe lorsque linstitution declare que
« les regles de determination de [Etat
membre responsable de lexamen dune
demanae dasile devraient s'inscrire dans
un cadre commun »88 ce qui est une
denonciation des carences de solidarite
lices au principe de lEtat membre
de premiere entrée. La Commission
europeenne sautorise meme une
attaque a peine voilée du mecanisme
en estimant qgu'une reforme de la
détermination de [Etat membre
responsable devait proposer des « outils
plus intelligents et plus souples »9,

84peclaration UE-Turquie, Communique de Presse n°144/16,

18 mars 2016. 88Les menaces de la Turquie de rouvrir ses

frontieres aux dernandeurs dasile et migrants a destination de [Union europeenne devraient a ce titre inciter a plus de
prudence juridique en reformant le reglement Dublin pour une solidarite europeenne effective. 86 om (2020) 609 final,

precite. p. /. 8 big D/ 88)hiq p./ 831bid, p. 7




La position de la Commission
europeenne sur le reglement Dublin
semble donc assez claire. Afin d'obtenir
un mecanisme de determination guide
par la solidarite et tirant enseignement
des erreurs de 2015, la Commission
europeenne semblerait a premiere vue
abroger le principe de responsabilite
du premier Etat membre dentrée.
Ce n'est pourtant pas le choix fait par
linstitution qui a decide de maintenir le
problematiqueprincipederesponsabilite
de [Etat membre d'entrée.

Le maintien de ce Totem s'explique par
le souhait de nombreux Etats membres
de conserver cette regle qui organise
une carence de solidarite europeenne
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en matiere d'asile. Ces Etats membres
peuvent se satisfaire du systeme Dublin
qui selon un rapport du Parlement
européen® a concentré pour dix Etats
membres® 90 % des demandes d'asile a
destination de [Union europeenne entre
2008 et 2017% Les reserves a peine
voilees de la Commission europeenne
sur ce principe ne lui permettent pas de
s'opposer aux « maitres des trajtes »%,

Toutefois, comment renforcer la
solidarite europeenne si lun de ses
principaux obstacles juridiques est
maintenu ? La Commission semble
avoir trouve un moyen de contourner la
regle en vigueur.

30parlement europeen, Reglerment Dublin relatif aux dernandes de protection internationale, Evaluations de la mise en
ceuvre européenne, Etude du service de recherche du Parlement européen (EPRS). février 2020, 136p. N o5 cing Etats
membres les plus sollicités en 2016 ayant ete Allernagne (732 300 dermandes), litalie (112 200 demandes), la France
(76 000 dermandes), la Gréce (49 900 dermandes) et lAutriche (39 900 demandes), IN, Parlernent europeen, Reglerment
Dublin relatif aux dermnandes de protection internationale, Op. Cit. p.24. 2partement europeen, Reglement Dublin relatif
aux demandes de protection internationale, Op. Cit., p.24. B rormule extraite de la citation de la Chanceliere A. Merkel : « Le
traité de Lisbonne a etabli que les Etats membres sont les maitres des traités », discours pour louverture solennelle de
lannee academique 2010-2011 au College d'Europe, campus Bruges, 2 novernbre 2010,




Les contournements du principe de

responsabilite du premier Etat membre

d’entrée pour les demandes d’asile

La Commission européenne n'etant
pas en position politique d'ecarter le
principe de responsabilite du premier
Etat membre d'entrée, elle peut ajouter
de nouveaux criteres et en modifier
la hierarchie®, Ainsi le premier critere
pourrait etre celui du regroupement
familial selon lequel [lEtat membre
responsable d'une demande dasile
serait celui dans lequel resident les
membres de la « famille nucleaire »% du
demandeur®. Le second critere selon
cette nouvelle hiérarchie serait [Etat
membre aupres duquel le demandeur a
obtenu un titre de séjour ou un visa?. Le
principe de responsabilite du premier
Etat membre dentrée arriverait en
troisieme place de cette nouvelle
hierarchie®®, A cela <sajoutent les
critéres de lEtat membre dans lequel le
demandeur est exempte de visa et enfin
Etat membre ou est située la zone de
transit international de laéroport d'ou
la demande d'asile est formulee®,

Ce changement de hierarchie des
criteres de responsabilité constitue
un apport positif de la part de [Union
europeenne. Si la suppression du
principe de responsabilite du premier
Etat membre dentrée avait été plus
pertinente, lUnion europeenne reussit
toutefois a reduire limportance de
cette regle contraire a la solidarité en
matiere d'asile. Il ne faudrait cependant
pas voir dans cette nouvelle hierarchie
la fin des failles du systeme Dublin.
Le premier critere est soumis a la
presence prealable de membres de la
« famille nucléaire » du demandeur sur
le territoire d'un Etat membre, ce qui
peut en exclure lapplication dans de
nombreux cas. Le second critere peut
etre ecarte en labsence de visa ou de
titre de sejour, ce qui laisserait le critere
du premier Etat membre dentrée
sappliquer. Le compromis auquel la
Commissioneuropeenneetaitcontrainte
etait de reduire symboliqguement et

4 pariement europeen, Reglement Dublin relatif aux dermandes de protection internationale, Op. Cit, p.21. ; R. Bloj et S,
Buzmaniuk, « Comprendre le nouveau pacte sur la migration et lasile », Op. Cit. 95| a famille nucléaire est constituee des
parents et des enfants. 38 parierment europeen, Reglement Dublin relatif aux dermandes de protection internationale, Op.
Citp.22 ; Les dermandeurs mineurs isolés seraient concernes par une famille etendue au-dela de la notion de « famnille

nucléaire » Iibid, p.22.%81bid, p.22.93bid, p.22.
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juridiguement le critere polemique du
reglement Dublin, tout en garantissant
a certains Etats membres son maintien
pour une majorite de cas. Il faut
neanmoins relever la pertinence de ce
changement de hiérarchie qui est un
premier pas vers un renforcement de la
solidarité bien qu'il demeure insuffisant
a lheure actuelle.

18
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Le respect de la solidarité europeenne
doit aller au-dela de lévolution des
principes du reglement Dublin. Le
soutien de lAgence de garde-frontieres
et de garde-cOtes ainsi que de la Cour
de justice de lUnion europeenne est
essentiel pour que la solidarite soit
reellement contraignante.



A 4 °
Le role necessaire de Frontex

et de la Cour de justice dans la defense

de la solidarite européenne

La Commission européenne ne peut agir seule afin de garantir le respect de
la solidaritée dans la politique de migration et d'asile. Elle doit necessairement
béneficier du soutien pratique et juridique de 'Union europeenne dans la poursuite
de ses missions. C'est ainsi que la Commission entend associer lAgence de garde-
frontieres et de garde-cotes (Frontex) au nouveau mécanisme de solidarité (1).
Le role de la Cour de justice de lUnion europeenne est essentiel au respect de la

solidarité européenne (2).

Le role imprécis de Frontex

Les « parrainages » de retour ne
doivent pas occulter le role de lAgence
européenne de garde-frontieres et
de garde-cotes (Frontex) qui selon
la Commission europeenne doit « wun
role de premier plan dans le systerne
commun de lUE en matiere de retour »100
et avoir méme « pour priorite de devenir
le bras operationnel de la politique de
LUE en matiere de retour »01. LAgence
pourrait ainsi apporter « un soutien
sans reserve » aux Etats membres!®2
lors des operations de retour dont
potentiellement celles faisant lobjet
d'un « parrainage ».

La Commission insiste egalement
sur le role de Frontex concernant les
recherches et le sauvetage en mer,
«composantefondamentaledelagestion
europeenne integree des frontieres »103,
Avec ce rappel des opérations de
sauvetage entreprises par Frontex'®4
la Commission europeenne associe
Frontex a la solidarite europeenne
tant a travers les retours que les
sauvetages. La Commission renforce
cette idee en rappelant que Frontex
et les Etats membres disposent d'une
responsabilite partagee dans le cadre
des recherches et des sauvetages'®.

1000 (2020) 609 final, precite, p. 11. 10014, p. 1. 102, p. 12 1034, p.16. 104\ otamment les operations Sophia, Thernis,
Poseidon et Indalo, Ibid. p. 16.198CoM (2020) 609 final, precite, p. 16.




Cette responsabilite partagee entre les
Etats membres et Frontex n'est pas
sans ambiguités ni critiques du fait de
ses failles. Avant la reforme de 2016,
Frontex n'etait, selon son directeur Ilkka
Laitinen « pas responsable » en ce qui
concerne les decisions relatives aux
droits fondamentaux qui relevaient
« de la responsabilite des Etats
membres »18 A partir de 2016 Frontex
se voit attribuer explicitement une
responsabilité partagée avec les Etats
membres™®” comme en dispose le titre
de larticle 5 du reglement 2016/162418,
Cependant, malgre les preécisions de
larticle 5, les mesures relevant de la
responsabilité de Frontex ou des Etats
membres manquent de clarte'®. Le
point le plus regrettable est la question
de la responsabilite des dommages
causes par les agents de Frontex au
cours de leurs opérations, notamment
de retour™, Ce sujet n'est pas assorti
de regles claires pour determiner qui
de Frontex ou des Etats membres est
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responsable en cas de dommages
causes lors des operations de lagence™.
Il existe en pratique une presomption de
responsabilité des Etats membres pour
les dommages causes par lagence
Frontex au cours de ses operations bien
qu'elle soit implicite™,

Ainsi, rappeler que Frontex dispose
d'une responsabilite partagee avec
les Etats membres dans le cadre des
operations de sauvetage en mer n'est
aucunement un gage de reaffirmation
de la solidarite europeenne dans la
gestion de la politique de gestion des
frontieres exterieures.

Le role ambigu de Frontex n'est pas la
seule difficulte posee au respect de la
solidarite dans le cadre de la politique
europeenne de migration et dasile.
Laction de la Cour de justice de 'Union
europeenne est essentielle a cet abjectif
bien que ce role du juge du Luxembourg
presente des failles.

wGPrODOS de | Laitinen tenus lors de la reunion interparlementaire de la Commission LIBE sur la « responsabilite
democratique dans lespace de liberte, de securite et de justice, evaluation de Frontex » du 4 octobre 2010, IN, C. Billet,
« Quelle(s) responsabilité(s) pour lagence Frontex ? », Chapitre 18, p.14, 23p. P. Chaumette, Richesses et miseres des
océans : Conservation, Ressources et Frontieres, GOMILEX, 2018, 978-84-17279-02-8. hal-01984811. 07¢. Bilet,
« Quelle(s) responsabilite(s) pour lagence Frontex ? », Op. Cit. p.14. 108« Responsabilité partagee », Article 5, Reglement
(UE) 2016/1624 du Parlement européen et du Conseil du 14 septembre 2016 relatif au corps européen de garde-
frontiéres et de garde-cotes, modifiant le reglement (UE) 2016/399 du Parlement européen et du Conseil et abrogeant
le reglernent (CE) n°863/2007 du Parlement europeen et du Conseil, le reglement (CE) n°2007/2004 du Conseil et la
decision 2005/267/CE du Conseil, Journal officiel de [Union europeenne n°l.-251du 16 septembre 2016, p. /6. 109¢ gjjlet,
« Quelle(s) responsabilité(s) pour lagence Frontex 2 », Op. Cit. pi5. 104, p.l5et 6, Mg p.J6: D. Ritleng « La nouvelle
Frontex . evolution plutot gue revolution », Op. Cit. nzp Ritleng « La nouvelle Frontex : evolution plutot que revolution »,

Op. Cit




Le role fragile de la Cour de justice

de 'Union europeenne

La Commission europeenne fait une
unique reference a la Cour de justice
de [Union européenne (CJUE) dans sa
Communication™. Elle rappelle que
la Cour de justice a considere dans
larrét Commission contre Pologne du 2
avril 2020M™ que la solidarite implique
la contribution de tous les Etats
membres™, Le fait de citer la CJUE dans
la Communication, méme de maniere
sobre, est pertinent au regard du role de
«moteur>»dudroitdelUnioneuropeenne
joue par la Cour de justice™. La Cour de
justice a un role a jouer pour garantir la
solidarite de la politique europeenne de
migration et d'asile grace a son pouvoir
d'interpretation du droit de [Union
europeenne, notamment par le biais de
son interpretation teleologique™.

Le bilan de laction de la Cour de
justice concernant le droit d'asile est
toutefois en demi-teinte. Plusieurs
arréets ne jouent pas necessairement

en la faveur du juge du Luxembourg.
Cest le cas par exemple de larrét du
7 mars 2017" ou la CJUE a considere
que larticle 4 de la Charte des droits
fondamentaux de lUnion europeenne,
relatif a linterdiction de la torture et
des peines ou traitements inhumains
ou degradants n'etait pas applicable a
une demande dasile effectuee dans
une ambassade libanaise de la Belgigue.
Cet arret, pris contre lavis de [Avocat
general Paolo Mengozzi, a legitime le
renvoi de demandeurs dasile faisant
etat de persecutions, de tortures,
d'enlevement et de menaces de mort. Il
souleve de plus des questions juridiques
sur lapplication du droit de [Union
europeenne dans les ambassades des
Etats membres. Alors que la Cour de
justice aurait pu interpreter de maniere
extensive la portee du droit de [Union
europeenne, elle a considere que cette
question relevait de la competence de
lEtat membre concerné.

Mcon (2020) 609 final. precite, p.7. WACIUE, 2 avril 2020, Commission ¢/ Pologne, aff C-715/17 C-718/17 et C-719/17
precite. M les charges que comportent les mesures provisoires [...] aux fins daider la République hellénique et la
Republique italienne a mieux faire face a une situation durgence caracterisee par un afflux soudain de ressortissants de
pays tiers sur leur territoire, doivent, en principe. étre réparties entre tous les autres Etats membres, conformeément au
principe de solidarité et de partage équitable des responsabilités entre les Etats membres, principe qui, conformeément @
Larticle 80 TFUE, regit la politique de [Union en matiere d'asile », CJUE, 2 avril 2020, Commission ¢/ Pologne, Aff C-715/17,
C-718/17 et C-/719/17, precite, Point n“181. M6ceon lexpression dA. Chalandon . « Le federateur cest le droit ; il existe un vrai
pouvoir supranational en Europe : celui des juges. Le droit apparait comme un moteur de lEurope », IN, A. Chalandon, « Le
droit, moiteur de [Europe », Revue administrative, septembre-octobre 1986, p.4.27. W5 Barbou, Chapitre 16 « La politique
dimmigration et dasile » in L. Clement-Wilz, Le role politique de la Cour de [Union europeenne, edition Bruylant 2019,
P432 472M8¢ e (Grande Chambre), 7 mars 2017, X et X ¢/ Belgique, Aff C-638/16, ECLIEU:.C2017:173.




Ce manqgue d'audace de la Cour dejustice
a pu étre designe sous le terme de « self
restraint »M, Cette retenue de la Cour
de justice est fortement prejudiciable
au respect du droit dasile en droit
de [Union europeenne. La CJUE a pu
manifester une autre position de « self
restraint » a légard du droit d'asile dans
larrét du 12 septembre 201820, Cet arrét
fait suite a ladoption de la Declaration
UE-Turquie par les « membres du
Conseil europeen »%' pris en violation
de larticle 218 TFUE. Le Tribunal de
lUnion europeenne avait jugé dans
trois ordonnances du 28 fevrier 2017122
qu'il n'était pas competent pour annuler
cette Declaration. Loin de contredire
le Tribunal, la Cour de justice sest
egalement consideree incompetente
pour annuler lirreductible Declaration
UE-Turquie™2 La Cour de justice a donc
considere a nouveau dans cet arret du
12 septembre 2018 de ne pas s'opposer
aux démarches des Etats membres,
caractérisant un nouveau cas de « self
restraint »124,

A la lecture de ces arrets, la CJUE
semble peu defendre la solidariteé
dans la conduite de la politique de
migration et d'asile. Larret du 7 mars
2017 exempte les Etats membres du
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respect du droit de 'Union europeenne
a lexterieur du territoire de Union ;
celui du 12 septembre 2018 a refuse
lannulation d'une Declaration
permettant aux Etats membres de ne
pas modifier le reglement Dublin et de
ne pas se soumettre au mecanisme de
relocalisation europeen.

Il serait toutefois errone de limiter
laction de la Cour de justice de [Union
europeenne en matiere de migration et
d'asile a une position de renoncement
permanent. larret du 6 septembre
20175 opposant le Conseil a la
Slovaquie et la Hongrie est un parfait
contre-exemple de ces precedentes
jurisprudences. Dans cet arrét la CJUE
a confirme la legalitée du mecanisme
europeen de relocalisation conteste par
la Slovaquie et la Hongrie, en appelant
les Etats membres a faire preuve de
solidarite dans laccueil des demandeurs
d'asile. La Cour de justice considere ainsi
que le mecanisme de relocalisation met
en ceuvre le principe de solidarite et de
partage equitable des responsabilites
entre les Etats membres en vertu de
larticle 80 TFUE™S, Cette position tres
« politique »?7 va dans lidée que la Cour
de justice a un role a jouer pour assurer
le respect de la solidarite européenne.

"¢ Barbou Des Places, Chapitre 16 « La politique dimmigration et dasile », Op. Cit, p.429 et 432, C. Kaupa, « Maybe not
activist enough 2 On the Court's alleged neoliberal bias in its recent labor cases », in M. Dawson, B. de Witte et £ Muir (dir,).
Judical Activism at the European Court of Justice, €. Elgar, 2013, p.56-76. 12006 12 septembre 2018, Aff (-208/17-P a
C-210/17-P. ECLIEUC:2018:705. ¥Déclaration UE-Turquie, Communiqué de Presse n°144/16, 18 mars 2016. ¥2Tribunal
de [Union europeenne, 28 fevrier 201/, Ordonnances T-192/16, T-193/16 et T-257/16. 230)0€ 12 septermnbre 2018, Aff
C-208/17-P a C-210/17-F. precite. 124¢ Barbou Des Places, Chapitre 16 « La politique dimmigration et dasile », Op. Cit, p.4.29
et 432.15c)E 6 septemmbre 201/ Republique Slovaque et Hongrie ¢/ Conseil de [UE, Aff C-643/15 ECLIEU.C:.2017:63];
Aff C-647/15 ECLIEUC2017:618. P8 CJUE, 6 septembre 2017, République Slovaque et Hongrie ¢/ Conseil de LUE, Aff C-C-
643/15 et (-647/15, precite, points n°252, 253, 291, 293, 304 et 3.9, 1275 Barbou Des Places, Chapitre 16 « La politique

dimmigration et dasile », Op. Cit., p.432 et 431,




De  meme, larret  Commission
contre Pologne du 2 avril 2020'%,
mentionne par la Commission dans
sa Communication, poursuit la logique
de defense de la solidarité par la Cour
de justice de lUnion europeenne. Dans
cet arrét, la Cour de justice a considere
qu'en refusant de se conformer au
mecanisme temporaire derelocalisation
européen, la Pologne, la Hongrie et
la Republigue tcheque ont manque a
leurs obligations decoulant du droit de
lUnion européenne'®, Faisant reference
a son arrét du 6 septembre 2017 la
CJUE considere que le mecanisme de
relocalisation etait fait conformement
au principe de solidarite et de partage
equitable des responsabilites entre les
Etats membres ainsi que de larticle 80
TFUE®™O,

Les trois Etats membres sont ainsi
condamnes pour manguement au droit
de lUnion europeenne. Il sagit d'un
premier manquement ce qui exclut
des sanctions financieres engagees en
cas de recours en manquement sur
manquement®!. Toutefois, par cet arrét
la CJUE a reaffirme symboliqguement la
solidarité europeenne dans la politique
de migration et d'asile ce qui justifie sa
mention dans la Communication de la
Commission.
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La Cour de justice aura egalement
un role essentiel dans le respect des
nouvelles regles de solidarite imposees
aux Etats membres. Elle doit pouvoir
etre saisie, le plus vraisemblablement
par la Commission plutdt que par
un FEtat membre, de recours en
manqguement en cas de violation par un
Etat membre des options de solidarité
qu'il aura choisies. La Cour de justice et
le droit de 'Union europeenne revelent
neanmoins leurs limites quant au
respect du caractere contraignant de
la solidarité. La Cour de justice ne peut
sanctionner un Etat membre pour
violation du droit de lUnion européenne
que part le recours en manquement. Or
comme rappele precedemment cette
procedure ne permet pas dappliquer
des sanctions financieres des le premier
arret a lexception des manquements
a lobligation de communiquer des
mesures de  transposition d'une
directive  adoptée  conformement
a une procedure legislative®™. Une
sanction financiere sera possible si le
manquement persiste apres un premier
arret, mais cela obligera la Commission
europeenne a un second recours en
manquement devant la Cour de justice
de Union européenne.

128 €. 2 quril 2020, Commission ¢/ Pologne, aff C-715/17,. C-718/17 et C-719/17, precite. 1290 Communique de presse
n40/20, Luxembourg, le 2 avril 2020, B30 )ye, 2 quril 2020, Commission ¢/ Pologne, aff C-715/17, C-718/17 et C-719/17,
precite, point 80, idee poursuivie aux points 97180 et 181. B3 4mende ou Astreinte selon Larticle 260.2 Alinéa 2 du Traité
sur le fonctionnement de [Union europeenne ; Amende et Astreinte selon larret CJCE, 12 juillet 2005, Cormmission ¢/
France, Aff C-304/02, ECLIEUC.2005:444. B2 Article 260.3 TFUE,




Or, les delais pour aboutir a la procedure
contentieuse d'un deuxieme recours
en manquement peuvent laisser aux
Etats membres tout le temps de
prendre leurs dispositions pour étre en
incapacite de resoudre le manquement
allegue. Cest un reproche quil est
possible de faire a larrét Commission
contre Pologne du 2 avril 2020 qui
renforce symboliqguement la solidarite
europeenne, mais echoue a mettre fin
aux manguements de la Pologne, de la
Hongrie et de la Republique tcheque. Si
la CJUE sanctionne ces Etats membres,
larrétintervienttroptardpourpermettre
une relocalisation  effective  des
demandeurs d'asile sur leurs territoires
nationaux. Une politique de retour en
violation du droit de lUnion européenne
pourrait ainsi profiter des delais des
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procedures de manquement pour ne
faire lobjet que d'une condamnation
sans sanctions financieres et sans
possibilite de reintegrer des personnes
expulsées vers des Etats tiers. Cest
pourquoi la mise en place dun
mecanisme de sanctions specifigue
au respect de la solidarite europeenne
dans la politique de migration et d'asile
savere plus que necessaire, bien qu'il
ne resoudrait pas les failles juridiques
du respect de cette notion. Ainsi, si le
role de la Cour de justice de [Union
europeenne est essentiel pour garantir
la force contraignante de la solidarite
europeenne, elle ne peut resoudre a
elle seule les failles juridiques du droit
de Union européenne en matiere de
migration et d'asile.




Conclusion

Sila volonté de la Commission de reaffirmer la solidarite europeenne au sein
de la politique de migration et d'asile est louable, elle reste essentiellement
symbolique. Lidee d'un systeme d'asile européen integre est preservee
jusqu'aux prochaines « crises », Les futurs flux migratoires massifs a
destination de lUnion européenne reveleront ainsi les carences de solidarite
entre les Etats membres. Les enseignements des échecs de 2015 n'ont pas
ete appliques, le regime d'asile europeen commun presente toujours ses
failles juridigues. La Commission europeenne n'est pas seule responsable
de la persistance des failles juridiques de cette politique, elle a pu faire de
nombreuses avancees malgre des compromis necessaires.

Neanmoins, malgre sa reaffirmation effective et la future creation
d'un mecanisme europeen, la solidarite europeenne reste la grande absente
de la politique de migration et d'asile. Sans solidarite contraignante, la
politique d'asile n'est une politique commune que de nom. Ce constat est
aussi celui de la Commission europeenne qui declare pour Lultime phrase de

sa Communication « £n travaillant de concert, [UE peut, et doit, faire en sorte
qu'une politique de migration et dasile veritablement commune voie le jour

rapidement »13, Sous le vernis de sa reaffirmation symbolique, la solidarite
europeenne reste etrangere a la politique d'asile et de migration, qui n'est
toujours pas une politique commune.

Ainsi, la devise gquAlexandre Dumas attribua aux mousquetaires :
« tous pour un, un pour tous » n'est pas applicable a la solidarité europeenne
dans le cadre de la politique de migration et d'asile. Les Etats membres
continueront encore longtemps a defendre leurs interets nationaux au
détriment de linteret de tous.

833001 (2020) 609 final, précité, p.34.
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En deépit des divergences quant a la
maniere dont il convient de repondre
a la crise migratoire que traverse
lUnion  europeenne  depuis 2015,
le developpement de voies d'acces
sures au territoire de [Union pour
les refugies fait consensus! Adopte
par la Commission europeenne a la
rentree 2020, le nouveau pacte sur
la migration et lasile vise a marquer
un nouveau depart pour la politique
migratoire de lUnion, en prenant acte
des insuffisances sur lesquelles la crise
de l'ete 2015 a jete une lumiere crue. La
« nouvelle approche » proposee suite
au discours sur letat de [Union vise a
instaurer un climat de confiance et un
nouvel equilibre entre responsabilite et
solidarite. Malgre le succes mitige des
initiatives precedentes? et la repetition
de vocables galvaudes, la strategie
politique devoilee le 23 septembre
2020 n'est pas denuee d'interet. Elle
insiste ainsi sur certains aspects trop
peu developpes jusqu'a present, et
en particulier, la guestion cruciale du
developpement pratique des voies
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d'acces legal. Son point 6.6 propose de
« developper les voies legales d'acces a
[Europe ». Lidée géenerale qui sous-tend
cet objectif est resume de la sorte : « si
des voies d'acces sUres a la protection
sont proposees aux personnes qui
en ont besoin, celles-ci ne seront plus
incitees a entreprendre des voyages
dangereux pour rejoindre 'Europe » 3. Il
estenvisage de reprendre des dispositifs
déja experimentes par le passe,
comme la reinstallation, qui a « fait ses
preuves comme moyen de protection
des refugies les plus vulnerables »*
Par ailleurs, la Commission propose
de soutenir les Etats désireux de
developper des programmes de
« parrainage communautaire ou prive »
par des financements, un renforcement
des capacites et un partage des
connaissances. Le but poursuivi a
long terme est de « mettre au point
un modele europeen de parrainage
communautaire  » pour ameliorer
lintegration des ressortissants de pays
tiers.®

1commission européenne, « Un agenda européen en matiére de migration », COM (2015) 240 final, 13 mai 2015, p. 4. 20n
pense alagenda sur la migration de 2015 ou au nouveau cadre de partenariat conclu avec les pays tiers plus recemment,
voir Commission europeenne, « Un agenda europeen en matiere de migration », op. cit, et Commission europeenne,
« Communication relative a la mise en place dun nouveau cadre de partenariat avec les pays tiers dans le cadre de
[Agenda européen en matiére de migration », COM (2016) 385 final, 7 juin 2076. 3communication de la Commission au
Parlement europeen, au Conseil, au Comnite economique et social europeen et au Comite des regions, sur un nouveau
pacte sur la migration et lasile, COM (2020) 609 final, 23 septembre 2020, p. 26. “bid, p. 26, Sibid, p. 27




Lamentionspecifiquede cesparrainages
communautaires ou prives ne doit pas
etre minimisee, tant cette initiative
semblelouablesuraumoinsdeuxpaoints.
D'abord, elle entend renforcer lacces
légal des ressortissants de pays tiers
eligibles au sejour pour des motifs de
protection. Au niveau international, les
partenariats communautaires ou prives
sont bien identifies comme un outil de
renforcement potentiel de la protection
des refugies, en depit de la presence
delements de discretionnarite dans
la sélection des ressortissants d'Etats
tiers qui peuvent en beneficier®. Ensuite,
elle ambitionne dappuyer davantage
leur intégration au sein des societes
d'accueil. Peu a ete ecrit sur limpact de
ces outils juridiques singuliers quant a
lintegration des refugies au sein des
societes d'accueil. La mention explicite
de cet eléement au sein du nouveau pacte
impose denvisager les partenariats
communautaires ou prives sous un
nouvel angle, non plus sous celui de la
protection mais dans une perspective de
plus long terme, celle de lintegration de
leurs beneficiaires dans les societes des
Etats membres de Union. Lobservateur
desireux d'obtenir davantage d'éelements
sur les partenariats communautaires
ne pourra se contenter des orientations
laconiques du document de 2020,
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et devra se referer a une etude de
faisabilite de la Commission publiee en
20187, Il convient aussi de mentionner
lexistence  d'une  recommandation
destinée aux Etats membres, adoptée
dans la foulée du nouveau pacte pour la
migration et lasile et qui en resume les
conclusions® Des questions naissent
de la comparaison entre letude de
2018, longue de plus de cent pages,
et les termes relatifs aux partenariats
dans le nouveau pacte, qui se bornent
a deux phrases. Les services de la
Commission insistent a la rentree 2020
sur ladoption de mesures legislatives
pour reglementer les dispositifs de
parrainage communautaire ou prive
et developper leur potentiel quant
a lintégration des ressortissants de
pays tiers, quand le rapport de 2018
preconisait de retenir la strategie
inverse. Comment considerer lexistence
d'un tel hiatus sur la problematique des
partenariats a deux ans d'intervalle ?
Au-dela de limperatif de protection
des refugiés, ces atermoiements
apparaissent comme une opportunite
d'interroger la problematique complexe
de lintégration des ressortissants de
pays tiers a lechelle de 'Union, prevue
notamment a larticle 7984 TFUE, et la
plus value du recours aux parrainages
pour la renforcer.

6

convient cependant de noter que certains soutiens nont pas forcement de personnes specifiques a lesprit et quils

peuvent accepter de prendre en charge des refugies quils ne connaissent pas au prealable, voir J. Kumnin, « Welcorming
engagement. How private sponsorship can strengthen refugee resettlement in the European union », MPI Europe, 2015,
35p.p 3 T Commission europeenne, « Study on the feasibility and added value of sponsorship schemes as possible
pathway to safe channels for admission to the EU, including resettlement », Luxernbourg, Office des publications de
[Union europeenne, Octobre 2018, 163 p. 8Recommandation de la Commission, sur les voies legales dacces a une
protection dans [UE : promouvoir la réinstallation, ladmission humanitaire et dautres voies complementaires, C (2020)

6467 final, 23 septermbre 2020.




Avant cela, un retour sur les termes
du sujet simpose. lintegration peut
étre vue comme le processus social
resultant de  limmersion  dune
personne dans la societe du pays

d'accueil. Lorsque cette integration
est maximale, elle correspond a
lassimilation, pleine adhésion des

normes de la societe daccueil et au
cantonnement de lexpression des
specificites socioculturelles a la seule
sphere privee®. Pour reprendre une
definition plus officielle, « lintegration
est un processus dynamique a double
sens dacceptation mutuelle de la part
de tous les immigrants et residents des
Etats membres [...] lintégration implique
le respect des valeurs fondamentales
de [Union europeenne »®, En la matiere,
laction de [Union est limitee par des
contingences liees a la subsidiarite ainsi
qu'a la distribution des competences, qui
range les mesures facilitant lintegration
des ressortissants des pays tiers au sein
des competences d'appui. Le premier
jalon d'une politique de Union est poseé
par le Conseil européen de Tampere,
qui prevoit ;. « ['Union europeenne doit
assurer un traitement equitable aux
ressortissants de pays tiers qui resident
légalement sur le territoire de ses Etats
membres. Une politique plus energique
en matiere dintegration devrait avoir
pour ambition de leur offrir des droits
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et obligations comparables a ceux des
citoyens de [Union europeenne »MW,
Ce premier pas vers la constitution
d'une politique dediee a lintegration
est completée a Salonigue, en juin
20031 Les appels a la mise en place
d'une politiqgue plus concrete prennent
corps avec ladoption du programme
de La Haye®, qui prevoit de renforcer
lintegration des ressortissants de pays
tiers, « benefique pour la stabilite et la
cohesion de nos societes » 14 et par
ladoption, par le Conseil des ministres,
de principes de base communs en
matiere d'intégration. Ce mouvement
se poursuit avec la mise en place de
fonds financiers dedies®™. En 2010, suite
a lentréee en vigueur du programme
de  Stockholm™, des indicateurs
communs destinés a proceder a une
evaluation plus fine des politiques
nationales d'intégration dans les Etats
membres sont adoptes lors de la
conference ministerielle de Saragosse”.
En parallele, la Commission publie
plusieurs documents sur le sujet, que
ceux-ci soient informatifs, comme les
differents manuels sur lintegration'®,
ou programmatiques®. Un nouveau
plan d'action est par ailleurs adopte a
la fin de lannée 2020, deux mois apres
la proclamation du nouveau pacte?,
Ajoutons pour terminer que depuis
le traite de Lisbonne, [Union peut

3¢ Balleix, La politique dimmigration de [Union europeenne, Paris, La Documentation Francaise, 2013, 296 p. p. 238.
10 conseil de [Union, « Principes de base communs de la politique d'integration des immigrants dans [Union europeenne »,
19 novernbre 2004, doc. 14615/04, pp. 19-24. Neonseil europeen, « Conclusions de la Presidence » Tampere, 16 octobre
1999, point 18. 2 0nseil europeen, « Conclusions de la Presidence », Thessalonique, 19 et 20 juin 2003, point 28. Bonsell
europeen, « Le programme de La Haye : renforcer la liberte, la securite et la justice dans [Union europeenne », 2005/C
53/01, 4 novernbre 2004. Yibid, point 1.5. BBronds europeen dintegration des ressortissants de pays tiers, de 2007 a 2013,
remplace par le Fonds Asile, Migration et Integration a partir de 2013,




« etablir des mesures pour encourager
et appuyer laction des Etats membres
en vue de favoriser lintegration des
ressortissants de pays tiers en sejour
reqgulier sur leur territoire, a lexclusion
de toute harmonisation des dispositions
législatives et réglementaires des Etats
membres »#. Laction de lUnion en
matiere d'integration peine encore
a produire des resultats probants.
Pour remedier a cette situation, les
institutions de lUnion essaient d'etendre
léventail des outils mobilisables,
comme en atteste le nouveau pacte
pour la migration, dont le point 8
est intitule « soutenir lintegration
pour construire des societes  plus
inclusives », Pour atteindre ce resultat,
la Commission prevoit d'intensifier
ses efforts?2. La prudence semble
cependant devair rester de rigueur face
aux propositions formulees a cet egard,
qui sentent le rechauffe. Un autre
point du pacte apparait en revanche
pouvoir apporter un reelle plus value
en terme d'integration. Il s'agit de la
reinstallation, et plus precisement des
« partenariats communautaires ou
prives », déja mentionnes plus haut.
Le pacte prévoit en effet que l'Union
soutiendra les Etats désireux de mettre
en place de tels programmes par des
financements ou un renforcement
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des connaissances pour, a long terme,
obtenir de meilleurs resultats en
matiere d'integration. Cette appellation
generique recoupe differents dispositifs
destinés a favoriser laccueil, sur le
territoire de Etat qui les met en place,
de ressortissants de pays tiers pour des
motifs de protection internationale®.
Déja presents au Canada depuis la fin
des annees 1970%, ils se developpent
dans les Etats membres suite a la
crise migratoire de 2015% et peuvent,
schematiquement, étre  regroupes
autour de trois tendances. On trouve les
partenariats ou les proches assument
diverses responsabilites financieres et
sociales pour amener les membres de
leur famille en Europe, les programmes
de couloir humanitaire et, enfin, les
programmes de parrainage au sein
desquels les citoyens et les associations
facilitent laccueil et lintegration de
refugies identifies et orientes par
le Haut Commissariat des Nations
Unies pour les Refugies®. En depit
d'un intéret croissant des institutions
pour ces dispositifs atypigues, aucun
modele ou cadre commun daction
n'existe. Ainsi, il apparait plus judicieux
d'explorer les potentielles relations de
ces instruments a lechelle de lUnion
avec lintegration des ressortissants
de pays tiers plutdt que de revenir

18consel europeen, « e programme de Stockholm — Une Europe ouverte et sre qui protege les citoyens », JOUE C-115/1,4
mai 2010, p. 30: « le Conseil europeen invite egalernent la Cormmission europeenne a soutenir laction des Etats membres
en vue delaborer une serie de grands indicateurs dans un nombre limite de domaines daction pertinents pour observer
les resultats des politiques dintegration afin daccroitre la comparabilite des experiences nationales et de renforcer le
processus dapprentissage europeen ». Y\/oir Conseil de [Union, « Déclaration de la conférence ministérielle europeenne
sur lintegration », Saragosse, 15 et 16 avril 2010 ». Les indicateurs actuellement utilises par les etudes dEurostat sur
lintégration des ressortissants de pays tiers dans les sociétés des Etats membres daccueil sont issus dun rapport
prepare pour la DG HOME de la Commission europeenne en 2013 . T. Huddleston, J. Niessen, J. Dag Tjaden, « Using EU

indicators of immigrant integration », 2013, 73 p.




sur un document strategique de la
Commission qui reprend, dans les
grandes lignes, les programmes passes.
Dans quelle mesure ces outils situes
a un stade embryonnaire en droit de
'Union pourraient, au-dela de limperatif
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de protection, contribuer a produire des
resultats en matiere dintégration ?
Letude de ces instruments novateurs
revele quen depit de certaines
potentialités réelles (I.), de nombreuses
limites subsistent (IL.).

8\ 0ir pour la troisierme et derniere edition de ce docurnent : Commission europeenne, « Manuel sur lintegration alintention
des decideurs politiques et des praticiens », 3e ed. avril 2010, Luxembourg, Office des publications de Union europeenne,
190p. 1 communication de la Commission au Conseil, au Parlernent europeen, au Comite economique et social europeen et
au Comite des regions, Programme cormmun pour Lintegration — Cadre relatif a lintegration des ressortissants d pays tiers
dans 'Union européenne », COM (2005) 389 final, Ter septernbre 2005 ; Comimission europeenne, Agenda européen pour
lintégration des ressortissants de pays tiers, COM (2011) 455 final, 20 juillet 2011; Commission européenne, Plan daction
sur lintégration des ressortissants de pays tiers, COM (2016) 377 final, 7 juin 2076, 20 5mmunication de la Commission
au Parlernent europeen, au Consell, au Comite economique et social europeen, et au Comite des regions, Plan daction
sur lintégration et linclusion 2021-2027. COM (2020) 758 final, 24 novernbre 2020, 2TEUE, article 7954, 22Commission
europeenne, « Communication sur un nouveau pacte sur la migration et lasile », op. cit, p. 32. 23 Kumin, « Welcoming
engagement. How private sponsorship can strengthen refugee resettlement in the European union », MPI Europe, 2015,
35p. 24hid. \oir aussi P. Hueck, « The future of private sponsorships in Europe », Caritas Europa, novernbre 2018 : « Private
or community-based sponsorships have been mostly associated with the Canadian experience where, over the past 30
vears, over 300.000 refugees were sponsored, increasing the Canadian refugee resettlerment intake by 46% ». 2
effet, une etude comparative de 2013 de bonnes pratiques sur lintegration des refugies reinstalles ne mentionnait aucun
partenariat communautaire ou prive en place dans [UE, voir N. Feith Tan, « Community sponsorship in Europe : Taking
Stock, Policy Transfer and What the Future Might Hold » in Frontiers in Hurman Dynamics: Refugees and Conflict (a paraitre
en 2021), (disponible sur SSRN: http./dx.doiorg/10.2139/55rn.3781399.p. 7). 26p Hueck, « Quel avenir pour les programmes
de parrainage communautaire en Europe ? », Vues deurope, n°/ janvier 2021,



https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3781399

Une plus value indeniable
pour l’intégration des ressortissants
d’Etats tiers

Le développement contemporain des partenariats (A.)
semble attester de leur plus-value pour le renforcement

de lintégration (B.).



Un développement foisonnant

Lengouement pour les partenariats
communautaires ou prives est a la fois
recent et exponentiel. La Commission
ne mentionnait pas leur existence dans
une etude de 2013 sur leffectivite de
lintégration des ressortissants d'Etats
tiers. Moins de dix ans plus tard, ces
partenariats sont suffisamment
developpes pour étre cites comme
outil potentiel d'amelioration de cette
integration, a differents niveaux. Ainsi,
le pacte mondial pour une migration
sire et ordonnée prevoit comme
objectif n®16 de « donner aux migrants
et aux societes des moyens en faveur
de la pleine integration et de la cohesion
sociale »#, plus particulierement de
« creer des centres ou des programimes
communautaires au niveau local pour
faciliter la participation des migrants
dans la societe locale »%8. La meéme
annee, la Commission commande
un rapport de faisabilite sur la mise
en place d'un cadre commun pour
les partenariats communautaires ou
prives?, qui précise : « au sein des Etats
membres, a la fois des programmes

traditionnels de reinstallation et de
nouvelles initiatives dadmission
humanitaire ont prolifere. Un certain
nombre de ces nouveaux Mecanismes
comprennent un element de partenariat
prive »30, Le HCR fait de ce sujet un point
focal de sa strategie triennale adoptee
en juin 20193 Cet engouement n'est
pas fortuit. Il prend acte, a posteriori, du
volume croissant de méecanismes de ce
type a lechelle internationale. Lors de
la derniere decennie, nombreux sont
les Etats traditionnellement considérés
comme des Etats d'accueil des réfugiés
avant developpe des mecanismes de
reinstallation bases sur les partenariats
communautaires ou privés. LEtat
precurseur en la matiere est le Canada32.
D'autres ont adopte des mecanismes
similaires en dehors du continent
européen, comme lAustralie, les Etats-
Unis, la Nouvelle-Zélande et meme
lArgentine. Ce mouvement concerne
par ailleurs de maniere croissante
les membres de [Union europeenne.
Certains observateurs n'hesitent pas a
parler de « nouvelle realite en Europe ».

270NU, « Pacte mondial pour des migrations sdres, ordonnees et regulieres », Resolution A/RES/73/195 adoptee par
[Assemblee generale des Nations unies le 19 decembre 2018, objectif n°16. 281, objectif n°16, sous f). 23 commission
europeenne, « Study on the feasibility and added value of sponsorship schemes as possible pathway to safe channels

for admission to the EU, including resettlernent », op. cit. 30,

bid, p. 118. 3WUNHCR, « The three-year Strategy (2019-2021)

on Resettlernent and Complernentary Pathways », juin 2019. Limportance des partenariats est rappelee par le HCR des
lintroduction du rapport comme elerment crucial, par exemple p. 5 : « The expansion of resettlerment an d complernentary
pathways requires strong commitrment to harness the power of partnerships to generate concrete collective actions and

measurable results ».




LEtat précurseur est [Allernagne3s,
mais d'autres, comme le Royaume-Uni
(avant le Brexit), la France ou Llltalie
ont mis des programmes similaires
en place. Ces outils se developpent
particulierement depuis la mise en
ceuvre desmecanismesdereinstallation
et de relocalisation suite a la crise des
migrants de 2015%. Certains Etats
membres, comme la France, lltalie ou
la Belgique, privilegient la consolidation
de « corridors humanitaires ». D'autres,
comme le Royaume-Uni, le Portugal
ou llrlande, deploient des programmes
pilotes inclus a lorigine dans les quotas
de relocalisation et de reéinstallation,
destinés a renforcer lintégration des
ressortissants  d'Etats  tiers.  Enfin,
divers programmes de parrainage
communautaire ou prives peuvent
etre directement mis en ceuvre ou
geres par des entites infra-etatiques
dans des Etats de tradition régionaliste
ou federale, telles que des regions
autonomes au pays basque espagnol
ou des lands allemands?.

Ce developpement recoupe
plusieurs realites. Les partenariats
communautaires ou prives ne disposent
pas de definition precise et constituent,
pour lheure, une categorie fourre-
tout. Comme le notait un rapport du
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HCR en 2019, ils apparaissent comme
« des programmes dans lesquels
des particuliers ou des groupes de
particuliers se reunissent pour fournir
un soutien financier, emotionnel pour la
reception et lintegration des refugies »3,
On peut les diviser grossierement en
deux categories, avec, d'un cote, les
dispositifs dameéelioration et d'extension
du champ de la reinstallation et, de
lautre, les dispositifs de renforcement
de la protection des ressortissants de
pays tiers eligibles, independants des
programmes preexistants. Trois voies
de parrainage communautaire ou prive
en Europe peuvent etre identifiees
en reprenant letude produite par
les reseaux SHARE et Caritas Europe
sur le sujet en 2019 : les parrainages
bases sur le regroupement familial,
les parrainages bases sur un couloir
humanitaire et, enfin, les parrainages
baseés sur la reinstallation3. Le concept
reste particulierement large et ouvre
la voie a la confusion, voire a une
potentielle complexification du regime
juridique applicables a ses éventuels
beneficiaires. Jusqu'icimal ou pas definis,
les partenariats communautaires ou
prives doivent étre compris comme un
terme generigue qui regroupe les trois
grands mecanismes susvises®?. Il reste
a lheure actuelle loisible aux autorites

32) umin, « Welcoming engagement. How private sponsorship can strengthen refugee resettlernent in the European
union », op. cit, p. 3: « for years, Canada was the only country with a private sponsorship prograrmme ». \oir aussi
SHARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers [Europe », 2019, 51 p., p. 8 : « le parrainage prive ou
cormmunautaire est bien connu comme venant du Canada ol le Programime de parrainage prive de réfugies (PPPR) existe
depuis 1978 ». 34, p. 4. Voir aussi D. Strazzari, « Resettlement, populism and the Multiple dimensions of solidarity :

lessons from US and Canada », EJML, vol. 22, 2020, pp. 11

4-138. J Bond, A. Kwadrans, « Resettling refugees through

community sponsorship : a revolutionary operational approach built on traditional legal infrastructure », Canada’s Journal

on Refugees, vol. 35,n°2, 2019, pp. 86-108.
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nationales de developper a lexces des pays tiers au sein leur societe politigue.
parrainages pour demontrer dune Cette profusion ne sexplique pourtant
prise en compte de la problématique de pas uniquement par des motifs
lacces legal a leur territoire, ou de celle d'affichage politique.

de lintégration des ressortissants de

34D Hueck, « Quel avenir pour les programmes de parrainage communautaire en Europe ? », op. cit, p. 1. « les voies
programmes de parrainage communautaire sont devenus la nouvelle realite en Europe ». 3501ARE, « Encourager les
parrainages communautaires a travers [Europe », op. cit., p. 9. 36\ Feith Tan, « Community sponsorship in Europe : Taking
Stock, Policy Transfer and What the Future Might Hold », op. cit., p.7. 37pid, p. 8etp. 12 pour une mention de lechelon local.
Pour une etude specifiquement dediee a cette dimension, voir par exemple P. Bendel, H. Schamman, C. Heimann, J. Sdrner,
« A local turn for European refugee politics. Recornmendation for strengthening municipalities and local cornmunities in
refugee and asylum policy of the EU », Heinrich BAll Foundation Policy Paper, mars 2019, 57 0. 38HCR, « Cor mplementary
pathways for admission of refugees to third countries. Key consi c/e, ations », Avril 2019, 15 p,, p 8.395HARE « & ncourager
les parrainages communautaires a travers [Europe », op. cit, p. 13, 40y Feith Tan, « Communi ity sponsorship, the pact
and the compact : towards protection principles », in . Carrera, A. Geddes (dirs.), The EU Pact on Migration md Asylurm in
light of the United Nations Global compact on Refugees. International Experiences on Containment and Mobility and their
Impacts on Trust and Rights, European University Institute, 2021, 316 p., pp. 71-/78, p. 72.



Des resultats tangibles

Jusgu'alors  meconnus  dans e
paysage europeen de la gouvernance
migratoire, le recours aux partenariats
communautaires ou prives est,au moins
pour partie, motive par une volonte
d'affichage politique des pouvoirs
publics en matiere dimmigration. Mais
ce developpement depasse cependant
la seule operation de communication.

Un rapport du HCR notait en
fevrier 2020 que les partenariats
communautaires contribuent a une
meilleure intégration des ressortissants
d'Etats tiers sur le territoire des Etats
membres. En effet, ceux-ci « presentent
lavantage de reposer sur un groupe
de partenaires plutot que sur un seul
travailleur social, dont les ressources
seront probablement partagees entre
de nombreuses personnes »M. (Ces
instruments peuvent aussi « contribuer
a lelaboration de societes accueillantes
en developpant le soutien public aux
refugies »%. gnfin, ils renforcent la
cohesion sociale des communautes
qui integrent les refugies®?. Ces

dispositifs n'ont pas toujours emerge
officiellement, mais ont pu rattraper
a posteriori des pratiques de terrain.
Comme lexpliquent V. Pohlmann et
H. Schwiertz, certains partenariats
bases sur la reinstallation de membres
de la famille elargie de citoyens ou
résidents existaient au sein des Landers
allemands depuis 2013%. Notons par
exemple que certains programmes
existaientau niveau municipal®, et qu'ila
fallu attendre le programme NEST pour
qu'un mecanisme juridigue embrasse la
question dans son ensemble a l'échelle
federale®. Le programme d'admission
regional allemand, qui permet aux
citoyens ou résidents allemands (v
compris les réfugiés) de parrainer les
membres de leurs familles syriens
qui entrent sur le territoire allemand
pour des motifs humanitaires®, avait
admis environ 25 000 personnes en
2018%, exemple allemand a ouvert la
voie en Europe avec la mise en place
d'admissions humanitaires a partir de
cette date en Irlande notamment?.
Au Royaume-Uni, la mise en place

MR, « A study on the potential for introducing a community sponsorship program for refugees in Sweden », 2020, 30
D. p. 14, 42514 #31pjg, p. 16. 4%\, ponhimann, H. Schwiertz, « Private sponsorship in refugee admission : standard in Canada,
trendin Germany ? », RCIS Research Briefs, n°2020/1, juillet 2020, 45p Bendel, H. Schamman, C. Heimann, J. Scirner, « A local
turn for European refugee politics. Recommendation for strengthening municipalities and local communities in refugee
and asylum policy of the EU », Ibid. 46\, pohimann, H. Schwiertz, « Private sponsorship in refugee admission : standard in
Canada, trend in Germany ? », op. cit, p. Zetp. 3. 4 1big “BSHARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers
[Europe », op. cit, p. 13. P. Hueck, « Quel avenir pour les programmes de parrainage communautaire en Europe ? », op. Cit,,
p. 2. SHARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers [Europe », op. Cit., p. 8.




par le legislateur de partenariats
communautaires ou prives date de
201530, Selon certains observateurs, il
constitue le mecanisme de partenariat
prive  ou communautaire le plus
ambitieux depuis la legislation adoptee
par les autorites canadiennes lors de
la decennie 1970, en ce gu'il ne fixe pas
de quotas limitatifs des ressortissants
de pays tiers pouvant faire lobjet d'un
partenariat®. Les mémes auteurs notent
que le programme britannique est un
veritable succes dans la mesure ou il a
reussi a susciter lengouement aupres
d'une multitude d'acteurs locaux, qui ont
investi plusieurs millions de livres dans
des initiatives destinees a developper
les possibilités de recrutement et de
soutien aux groupes de partenariats.
Labsence d'infrastructures juridiques
specifiguement dediees semble ici
contribuer au  foisonnement  des
initiatives publiques et privees visant
a soutenir les partenariats. Enfin, la
France a mis en place un programme
de parrainage base sur laction
d'organisations religieuses, qui a permis
a plus de 7000 ressortissants syriens
et irakiens entres en France a laide d'un
visa humanitaire de demander lasile.
Ce dispositif couvre une partie des
frais des nouveaux arrivants jusqu'a ce
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qu'ils se voient octroyer un statut en
deleguant finalement la responsabilite
de linstallation a la famille. Ces
programmes diminuent lisolement
des refugies recemment entres sur
le territoire de lEtat daccueils2 Le
parrainage base sur le mecanisme du
couloir humanitaire permet quant a
lui de combler le vide entre le depart
du pays de premier asile et loctroi du
statut de protection®. Une autre de
leurs reussites est lengagement des
communautes locales, qui accroissent
les capacites daccueil des refugies
dans les trois pays etudies®. On peut
Citer a titre d'exemple les programmes
mis en place sur cette base par la
France, lltalie ou la Belgique, « dans
le cadre desquelles des associations
confessionnelles concluent des accords
avec leur gouvernement respectif pour
accuelllir des refugies initialernent admis
sur la base de visas humanitaires et
financent les codts du programme sur
leurs fonds propres »58,

Les  partenariats communautaires
ou prives produisent donc un impact
pratigue. Ils constituent un complement
utile a laction des travailleurs sociaux
mobilises pour developper lintéegration
des ressortissants d'Etats tiers dans

Mp Hueck, « Quel avenir pour les programmes de parrainage communautaire en Europe ? », op. cit, p. 2. SHARE,
« Encourager les parrainages communautaires a travers lEurope », op. cit, p. 8. 50, Bond, A. Kwadrans, « Resettling
refugees through community sponsorship : a revolutionary operational approach built on traditional legal infrastructure »,
op. cit. p. 90. SUbid, 52SHARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers [Europe », op. cit., p. 15, 53)hd, D.
175%bid, p. 18. 55p Hueck « Quel avenir pour les programmes de parrainage communautaire en Europe ? », op. cit. p. 3.




les societés d'accueil®®. Par ailleurs, les
membresdescommunautesimpliquees
dans les partenariats peuvent donner
de leur temps, de leur savoir et de
leurs competences au soutien des
refugies, a travers une approche plus
fine que celle des services sociaux®’. En
outre, ils peuvent apporter un soutien
emotionnel pour des refugies sans liens
personnels avec la societe daccueil
Les partenariats fructueux ayant
mene au developpement de relations
intimes entre les soutiens sur place
et les refugies qui en beneficient sont
nombreux®, Les soutiens aident par
ailleurs dans la recherche d'emploi et
de logement, elements fondamentaux
pour lintegration a long terme dans
la société daccueils. A travers la
mobilisation de reseaux personnels, les
partenariatspermettentledepassement
de certaines barrieres, qui eloignent
les refugies de la connaissance de leur
droit au logement, du marche locatif ou
de lacces a la propriete®®. Cet element
a meme ete identifié par les institutions
de [Union, comme en atteste un
financement du fonds AMIF qui alloue
des fonds a certaines initiatives de
partenariats existants ou a venir en
201981,
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Les programmes de reinstallation
peuvent aussi permettre de poursuivre
des objectifs justifies par dautres
motifs que des raisons humanitaires®?,
Ils revetent par ailleurs une dimension
politiqgue  profondement nationale®3,
Finalement, « il est probable gu'a lavenir
coexisteront au sein des programme
cadre nationaux daccueil de refugies
des  combinaisons de  differentes
approches,  qui  pourront  prendre
plusieurs formes »#4, Independamment
de la forme revetue par ces outils
innovants, il convient dappréehender
les partenariats comme poursuivant
un meme objectif. Leurs differents
avatars constituent plutot un avantage
sils n'entrent pas en concurrence les
uns avec les autres, et convergent en
direction d'un renforcement effectif
de lintegration des ressortissants de
pays tiers dans la societe d'accueil®s.
Si ces instruments peuvent constituer
une reponse satisfaisante au defi de
lintegration des ressortissants de pays
tiers dans les societes daccueil, ils ne
sont pas exempts de defauts, a fortiori
dans la mesure ou ce processus reste
experimental.

565 rratzke, £ Dorst, « Volunteers and Sponsors A Catalyst for Refugee Intergation ? », Migration Policy Institue,
novembre 2019, 18 p., p. 3. i, D. 4 58/hid, p.6 53)hid 80 i, p./ 81 /ir site de la Cormmission europeenne, fostering the
integration of persons in need of protection through private sponsorship schemes ( disponible sur . https:/ec.europa.eu
info/funding-tenders/opportunities/portal/screen/opportunities/topic-details/amif-2019-ag-call-01) ; cité dans N. Feith Tan,

« Community sponsorship in Europe : Taking Stock, Policy Transfer and What the Future Might Hold », op. cit. p. /. 62p,
Strazzari, « Resettlement, populism and the Multiple dimensions of solidarity : lessons from US and Canada », op. cit, p.
116.93bid, p. 117 64p Hueck, « Quel avenir pour les programmes de parrainage communautaire en Europe 2 », op. cit., p. 3.
855 Fratzke, £ Dorst, « Volunteers and Sponsors : A Catalyst for Refugee Integration ? », op. cit, p. 4.



https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/portal/screen/opportunities/topic-details/amif-2019-ag-call-01
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/portal/screen/opportunities/topic-details/amif-2019-ag-call-01

Un instrument insusceptible,
a lui seul, de renforcer l’intégration
des ressortissants de pays tiers

Lespartenariatscommunautairesouprivesrepresentent
un renfort crédible de la politique dintégration de
lUnion. Ces instruments ne peuvent cependant, a eux
seuls, resoudre le probleme de son effectivite pratique.
A supposer qu'un mécanisme européen de partenariats
voit le jour, ces outils demeurent, au-dela de leurs limites
intrinseques (A.), tributaires de la stratégie politique au

soutien de laquelle ils sont déployés (B.).



Des difficultes techniques intrinséques

Entre le stade de leur conception
theorique et celui de leur mise en
ceuvre  pratique, les partenariats
communautaires ou prives peuvent
rencontrer des difficultes. En depit d'un
certain succes, leur developpement
ne <cest pas concretise par une
remise a plat des protocoles qui les
gouvernent. On peut donc en arriver
a lhypothese absurde dans laquelle
d'autres dispositifs nationaux sont
moins longs et plus efficaces que les
partenariats susvises, malgre leur
effectivite  demontree de maniere
recurrente en matiere dintéegration®e.
Ainsi, « les exigences procedurieres
de ces programmes les ralentissent
considerablement. Le Programme de
parrainage  communautaire  complet
britannique, par exemple, navait fait
entrer gue 300 refugies au Royaume-Uni
en juin 2019, soit deux annees completes
apres le lancerment du programme. (e

quiest unrythme beaucoup plus lent que
les 2500 placements en trois ans des
couloirs humanitaires »87, Comme le note
le rapport de SHARE, les programmes
basées sur la reinstallation peuvent
rencontrer des defis importants, car
ils peuvent uniqguement se referer aux
orientations emises par le HCR. Cest
ici le HCR qui identifie et recommande
des refugies vulnerables, qui sont
alors mis en contact avec les groupes
de parrainage charges de collecter les
fonds et d'obtenir de l'aide materielle en
prevision de larrivee de refugies®®. Cela
peut parfois conduire a ce que « [acces
au parrainage communautaire soit plus
limite quavec dautres approches qui
permettent aux parrains de " nommer '
les refugies quils souhaitent parrainer, -
souvent des membres de la famille - ou
aux partenaires locaux ou organisations
de parrainage de recommander des
personnes vulnerables »%,

86cHARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers (Europe », op. cit p. 22, 57 i, p. 21, 8851ARE,
« Encourager les parrainages communautaires a travers leurope », op. cit p. 19. 83hig, p. 22,




Un autre écueil est le manque recurrent
de clarté de ces instruments, dans la
mesure ou leur comprehension peut
saverer difficile en pratique. Il pourrait
ainsi se reveler judicieux dassouplir
et de clarifier certains protocoles
actuellement en vigueur pour acter
lengouement certain dont ont pu
faire lobjet certains partenariats lors
de la derniere decennie en vue de
maximiser leurs chances d'accueillir des
ressortissants d'Etats tiers : « & lavenir,
un cadre plus ouvert devrait permettre a
de nouveaux acteurs dentrer en jeu plus
facilernent et aux quotas de beneficiaires
detre augmentes »™,  Au-dela, leur
mise en ceuvre a differents niveaux
de gouvernance peut compliquer le
choix de leurs benéficiaires potentiels™.
Un aspect compléementaire de cette
difficultesesituedanslacomplexification
des procedures en elles-méemes, avec
une bureaucratisation accrue depuis
leur succes numerique™. En cela, les
outils disponibles dans les ordres
juridigues nationaux pour renforcer
lintegration slinscrivent  dans une
trajectoire similaire a celle retenue a
lheure actuelle par [Etat pionnier en
la matiere, le Canada, et qui s'observe
aussi aux FEtats-Unis™.  Plusieurs
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observateurs mettent en garde contre
certains effets dommageables. En effet,
le développement des partenariats et la
superposition de differents echelons de
gouvernance semblent décourager les
acteurs de terrain a s'investir dans les
partenariats. La prise en charge accrue
par ladministration nationale et lajout
de nouvelles conditions a respecter
peuvent renforcer la supervision de
ces instruments ainsi que le suivi de
lintegration des ressortissants de pays
tiers.Enajoutantune dose de contraintes
administratives et  bureaucratiques
dans le chef des personnes qui
souhaitent apporter leur aide a ceux qui
en ont besoin, ce developpement peut
néanmoins se reveler contreproductif?.
Comme le remarque P. Hueck, « les
groupes benevoles locaux sont e
moteur du parrainage communautaire.
Les programmes doivent chercher
a soutenir et a stimuler et non a
frustrer leur participation a laccuell
et a linstallation des refugies »™. Le
renforcement de ces programmes a
pu coincider avec une marginalisation
du role des ONG et des organisations
caritatives indéependantes, pourtant
situes au coeur du developpement initial
de ces instruments novateurs?®,

Oig, p. 18. T\ Feith Tan, « Community sponsorship in Europe : Taking Stock, Policy Transfer and What the Future Might

Hold », op. cit. p. 10. 7%

bid. p. 21 B351ARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers [Europe », op. cit. ;

D. Strazzari, « Resettlement, populism and the Multiple dimensions of solidarity : lessons from US and Canada », op. cit,
qui met notamment en lumiere les contradictions pouvant exister entre lechelon de gouvernance federal et celui des
Etats federes dans la gestion de la problematique. 745 | abman, « Private Sponsorship . Complementary or Conflicting
Interests ? », Refuge - Canada's Journal on Refugees, vol. 32, n°2, pp. 67-80, p. 70. P. Bveck, « Quel avenir pour les
programmes de parrainage communautaire en Europe ? », op. cit., p. 3. 78p Hueck, « The future of private sponsorships

in Europe », op. cit. p. 2.
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Des ecueils techniques non negligeables
peuvent reduire leffectivitée  des
instruments precedemment identifiés
dans le renforcement de lintegration.
Les initiatives mal executees peuvent
retarder lintégration, susciter du
ressentiment au sein des populations
concernees et porter atteinte a limage
desrefugiesauseindelasocieted'accueil.
Il convient d'utiliser les volontaires de
la maniere la plus efficiente possible,
en leur fournissant le soutien materiel
et financier necessaire”. Cet exemple
illustre le decalage qui peut naitre
entre une initiative des administrations
nationales pour renforcer la coherence
et le suivi des partenariats et leffectivite

de ces outils, qui requierent, par
definition, une grande independance sur
le terrain. Le réseau SHARE envisage
quelques principes qui pourraient
pallier le caractere contreproductif
des partenariats, en insistant sur la
transparence du regime juridigue, sur la
responsabilite des uns et des autres et
sur la flexibilité du cadre de consultation
et de coordination pertinents. Au-dela,
ces obstacles techniques ne doivent
pas faire oublier gu'un outil juridique
est tributaire de la strategie politique
a laquelle il se rattache. En pratique,
cette evidence ne va pas sans poser
probleme’s,

T SLARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers [Europe », op.cit, pp. 9-13. 854, p.38.




Des interrogations

stratégiques persistantes

Les parrainages peuvent faire figure
d'aubaine pour les autorités nationales,
dans la mesure ou ils permettent, en
sollicitant des acteurs prives, de reduire
le volume numeérique de personnes
a reinstaller. Le rapport produit par le
reseau SHARE met ainsien garde: «sans
transparence quant aux engagements
et au nombre darrivees, le parrainage
court le risque de devenir un mecanisme
utilise  par les gouvernements pour
negliger leurs engagements en matiere
de reinstallation »™. En vertu du
principe d'additionalite, les partenariats
sinscrivent normalement en
complement des initiatives etatiques.
Ce principe, qui vise a prevenir d'une
dépendance trop importante vis-a-vis
des acteurs prives®, apparait cependant
de moins en moins respecte®, quand
la question semble se complexifier®?
Certains programmes de parrainages
ont ete inclus dans les mecanismes
de relocalisation et de reinstallation
directement  pilotes par certains

Etats membres. Il apparait cependant
fondamental que le basculement
vers une additionalite totale reste une
priorité, ce gui n'est pas toujours le
cas®. Le detournement des modeles
de partenariats communautaires ou
prives pour remplacer les quotas
de réinstallation des Etats est une
tendance qu'il convient de surveiller
avec vigilance. Le flou du concept
d'additionalité joue ici a lencontre de la
protection des demandeurs. Il convient
par ailleurs de vérifier que les Etats
membresn'operent pas adesreductions
drastiques des places de reinstallation
disponibles sous les programmes
nationaux, ce qui aurait pour effet de
vider le principe d'additionalite de son
sens®. Les partenariats apparaissent
comme une opportunite a disposition
des Etats membres pour réduire leur
prise en charge de la relocalisation ou
de la reinstallation des ressortissants
de pays tiers.

TISHARE, « Encourager les parrainages communautaires a travers [Europe », op.cit, p. 36. 805 | abman, « Private
Sponsorship : Complementary or Conflicting Interests 2 », op. cit, p. /3. B, p. 68. 82\ Feith Tan. « Community

sponsorship in Europe : Taking Stock, Policy Transfer and What the Future Might Hold », op. cit, p. 10. 8, p.1

7, Bg

Labman, « Private Sponsorship : Complernentary or Conflicting Interests ? », op. cit, p. /3. V. Pohlmann, H. 5chwiertz,
« Private sponsorship in refugee admission : standard in Canada, trend in Gerrmany ? », op. cit., p. /.




Ces instruments peuvent par ailleurs
faire  lobjet dun travestissement
autrement plus dommageable.
Plusieurs Etats membres utilisent la
flexibilitée du concept de partenariat
pour creer des avatars discriminatoires
de ces instruments novateurs. On peut
citer des traitements discriminatoires
reservantladmissionvialespartenariats
a des personnes se declarant de religion
chretienne®, ou a des personnes
tres qualifies  professionnellement,
transformant un  meécanisme de
protection des refugies en un outil de
developpement de limmigration de
travail. Le flou autour du concept laisse
la possibilite d'une appropriation par les
autorites nationales qui n'a que peu a
voir avec les objectifs initiaux du modele
precurseur en la matiere.

Pour repondre a ces inquietudes
tout en renforcant lintegration des
ressortissants de pays tiers dans les
societes d'accueil, une action de (Union
peut etre envisagee. Elle pourrait par
exemple proceder a la mise en place
de criteres et de controles precis,
pour eviter que les principes au cceur
du systeme de parrainage ne soient
utilises de maniere devoyee par des
Etats membres soucieux de déléguer
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un nombre croissant de taches a
des acteurs prives® Le recours
aux partenariats et aux volontaires
pour faciliter la reinstallation et/ou
lintegration des ressortissants de
pays tiers a un cout. Lutilisation de
ces instruments atypiques ne peut
s'envisager sans des investissements
cibles et un soutien constant. La mise
en place d'une strategie proprement
europeenne en la matiere apparait
cependant, au mieux, difficile, dans la
mesure ou [Union ne possede gu'une
competence residuelle en matiere
d'intégration. En outre, il est possible
d'interroger lopportunite de développer
une strategie centralisatrice, alors que
la realite de lintegration se caracterise
par une tres grande diversite qui resulte,
pour partie, des multiples niveaux de
gouvernanceimpliques.Par ailleurs, cela
impliquerait de proceder a la mise en
parallele de la competence europeenne
avec le principe d'additionalite, en ce
que larticle 7984 TFUE indique que
les dispositifs d'integration de [Union
ne peuvent remplacer les instruments
nationaux. On pourrait neanmoins
envisager la mise en place de standards
communs applicables dans Union, en
allouant au besoin a ses institutions ou
organes une competence de controle.

85\, Feith Tan, « Community sponsorshipin Europe : Taking Stock, Policy Transfer and What the Future Might Hold », op. it
p. 12. V. Pohlmann, 881, Schwiertz, « Private sponsorship in refugee admission : standard in Canada, trend in Germany ? »,
op. cit, p. 6 : « there are also fundamental concerns that private sponsorship as a neo liberal project is attempting to

privatize aid ».




Un tel suivi s'annonce cependant delicat
au regard de la diversite dacteurs
impliques. En toute hypothese, il
semble a priori impossible de plaquer
a lechelle de lUnion les exemples
nationaux de dispositifs fructueux,
dans la mesure ou les problematiques
rencontrees varient en fonction des
niveaux de gouvernance pertinents. Par
ailleurs, cela pourrait meme saverer
dangereux ou contreproductif. Agir
de la sorte pourrait en effet conduire
a minimiser lexpertise des acteurs de
terrain situes au coeur des partenariats,
qui apparaissent comme lelement
d'explication  principale du succes
de ces instruments juridiques dans
les différents Etats membres. Une
initiative pilotéee par lUnion ne peut
etre envisagee gu'a la condition gu'elle
renforce la coordination entre les
mecanismes nationaux et non, comme
le précise le rapport de faisabilite de
2018, si elle debouche sur lerection de
normes juridiques contraignantes pour
tous les partenariats adoptes a lechelle
de lUnion. La demarche retenue par
la Commission dans le pacte de la
rentree 2020 interroge a cet egard.
En relevant quil convient d'adopter
des instruments legislatifs relatifs aux
partenariats pour renforcer lintéegration
des ressortissants de pays tiers, elle
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contredit en effet de maniere flagrante
les conclusions du rapport de faisabilite
commande par ses services deux ans
auparavant.

Lemergence, puis la mutualisation des
partenariats communautaires ou prives
font naitre a la fois des opportunites
et des risques pour lintegration des
ressortissants de pays tiers dans les
societés d'accueil. Afin de limiter ces
potentialites dommageables, il convient
de continuer a travailler sur le contenu
des principes situés au coeur de ces
dispositifs juridiques innovants®. Ces
outils apparaissent comme une reéelle
opportunitée pour les Etats daccueil
d’honorer leurs engagements relatifs
a lefficacité de la reinstallation et de
lintégration a long terme. Ainsi, ces
trente dernieres annees, 300 00O
refugiés ont fait lobjet d'un partenariat
auCanada,accroissantlapriseencompte
des refugies dans le pays de pres de
50%#88. Pour concreétiser les promesses
de loutil au niveau de [Union, ces
initiatives doivent étre soutenues, sans
nécessairement les contraindre au sein
d’'une réglementation juridique unique.
La proclamation de la Commission au
sein du pacte sur lasile et la migration
impose a cet égard de rester vigilant.

87\ Feith Tan, « Community sponsorship in Europe . Taking Stock, Policy Transfer and What the Future Might Hold », op.
cit, p. /. 88p Hueck, « The future of private sponsorships in Europe », op. cit., p. 1.
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« Le droit doit (...) fixer un cadre, au
moins formellement, afin  doffrir
une latitude daction aux acteurs du
systeme juridique, leur permettant de
manier lapplication de la regle, dans
l'hypothese ou viennent a se présenter
des situations de faits susceptibles de
fragiliser lapplication de lentier corpus
normatif, »1

Il est necessaire que tout droit, comme
lexpliqgue Mme Charlotte Arnaud dans
le passage cite, prevoit les moyens pour
gerer des situations qui porteraient
atteinte a la regle de droit. Rien ne doit
etre laisse au hasard. Le droit de lUnion
europeenne ne fait pas exception a
cela. Méme si, comme le precise M.
Francois-Vivien Guiot, « la Communaute
puis [Union, nont pas ete penses pour
gerer des periodes de troubles »2, il est
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indispensable que Union europeenne3
soit dotee aujourd’hui des moyens lui
permettant de faire face aux situations
de difficultés. Cela est particulierement
indispensable dans un domaine tel que
celui de lasile et de la migration qui
ne cesse de connaitre une crise apres
lautre® Dans ce contexte et apres des
annees de critiques adresses a [Union
au sujet de lincapacite du cadre juridique
en matiere dasile et de migration de
repondre aux situations de difficultess,
la Commission europeenne a presente
le 23 septembre 2020 un nouveau
pacte sur lasile et la migration. Dans
le cadre de ce dernier, elle propose®
un reglement instaurant des systemes
derogatoires visant a repondre aux
situations de crise et de force majeure’.
Des situations que 'Union europeenne a
deja vecues.

¢ Arnaud, « Circonstances exceptionnelles et Cour de justice de ['Union européenne », in H. Gaudin (dir). Crise de [Union
europeenne. Quel regime de crise pour [Union europeenne, Mare & Martin, 2018, p. 265. 2y Guiot, « Les procedures
de decision d'une Union en crise : un retour de [Etat schmittien ? », in H. Gaudin (dir). Crise de [Union europeenne. Quel
regime de crise pour [Union europeenne, Mare & Martin, 2018, p. 167 3Cf—aprég « UE ».%sur les crises en matiére dasile
et de migration, voir notamment : 5. Slama, « La gestion europeenne de la ‘crise des refugies’ un revelateur de la crise
des droits fondamentaux en Europe », in M. Benlolo Carabot (dir). Union européenne et migrations, Bruylant, 2020, p.
205 ;5. Stuber, « How COVID-19 made it harder to find safety in the EU », The New Hurmanitarian, 7 janvier 2021 https./
www.thenewhumanitarian.org/analysis/2020/01/0//EU-asylum-application-coronavirus, Consulte le ler mars 2021 H.
Labayle, « La crise des politiques europeennes dasile et dimmigration, regard critique », RFDA, 2017.n° 5, p. 902 : 5. Kahn,
« Les crises de [Europe : un panorama », La Revue des Juristes de Sciences Po, 2016, n° 12, p. 114, 5. Caiola, « La nécessité
d'une strategie pour la gestion des migrations », RTD Eur, 2019, n° 1. p. 40 et 41; M. Gautier, « Etranger (Fur,) », Répertoire de
droit europeen Dalloz, 2013 (actualisation : Janvier 2021), 8113 et 115, GPropogit/‘on de Reglement du Parlernent europeen
et du Consell visant a faire face aux situations de crise et aux cas de force majeure dans le dormaine de la migration et de
Lasile, Bruxelles, 23 septernbre 2020, COM (2020) 613 final.? Ci-aprés « la proposition ».



https://www.thenewhumanitarian.org/analysis/2020/01/07/EU-asylum-application-coronavirus
https://www.thenewhumanitarian.org/analysis/2020/01/07/EU-asylum-application-coronavirus

En 2015, le flux de demandeurs dasile
a mis en lumiere les lacunes du regime
d'asile europeen commun8. Le nombre
eleve darrivants a mis en difficulte
les systémes d'asile de certains Etats
membres et conduit a lareconnaissance
de ladefaillance dusysteme d'asilegrec®.
Sila crise gu'a engendree le nombre de
demandeurs d'asile a ete d'une grande
ampleur, elle n'est toutefois pas sans
precedent™®, Autrement dit, « elle est
une replique [...] dépisodes antérieurs
au cours desquels defilaient deja les
images  spectaculaires de  migrants
cherchant a penetrer en Europe au peéril
de leur vie. »™ 5i la situation aux portes
de [Union en 2015 constitue une crise
migratoire trouvant sa cause dans le
nombre darrivants pour certains®,
pour nombreux dautres il sagit d'une
crise de [Union europeenne et de
ses valeurs® Quoi gu'il en soit, il est
possible de s'accorder sur la necessite
d'un regime dasile europeen qui gere
au mieux le flux de demandeurs d'asile.
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Une necessite qui demeure pertinente
a ce jour.

Aujourd'hui, plusieurs annees apres
la crise de 2015, la situation reste
inquietante. Meme si le nombre de
demandeurs d'asile en 2020 a fait lobjet
d'une baisse™ notamment suite aux
mesures prises par les Etats membres
afindefairefacealapandemiedeCovid-19,
une accumulation des demandes d'asile
dans la majorité des Etats membres a
ete constatee®. De surcroit, une fois les
restrictions sanitaires instaurees par
les différents Etats membres levées,
une augmentation des demandes de
protection internationale n'est guere
irrealiste. En effet, en 2019, juste avant
léclatement de la crise sanitaire, « pres
de /40 000 demandes de protection
internationale ont ete deposees dans
les pays de [UE, soit une augmentation
de 11 9% par rapport a 2018 »%, Une
augmentation constatee pour la
premiere fois depuis 20157

8pour plus de precisions, voir : C.-A. Chassin, « La crise des migrants . [Europe a la croisee des chemins », Europe, 2016,
543 : M. Tissier-Raffin, « Crise européenne de lasile : [Europe nest pas a la hauteur de ses ambitions », La Revue des droits
de lhormme, 2015, n° 8, 61, 8 et s. °CEDH, Gde Ch. 21 janvier 2011, M.S.S ¢. Belgique et Grece, (req. n° 30696/09) : CIUE, 21
decernbre 2071, N.S. ¢/ Secretary of State for the Horme Department, (aff. jointes C-411/10 et (493/10), ECLIEU.C.2011:.865.
180 pense notamment aux flux migratoires suite aux conflits en ex-Yougoslavie, pour plus de precisions sur ce sujet,
voir : J. Krulic, « Les guerres dans lancienne Yougoslavie et les mouvermnents de refugies », Migrations Societe, 2015, 1n° 2, p.
93-108. M'C. Beauchemin et M. Ichou (dir). « Conclusion. Contréler les frontiéres : une cause perdue ? », in C. Beauchemin et
M. Ichou (dir), Au-dela de la crise des migrants : decentrer le regard. Karthala, 2016, p. 179, 2y Tissier-Raffin,  «  Crise
europeenne de lasile : lEurope nest pas a la hauteur de ses ambitions », La Revue des droits de (homme, loc. cit, 62 et 4 ;
Y. Doutriaux, « La crise des migrants ou la crise de laccuell des migrants dans [Union ? », Revue de {Union europeenne,
2020, p. 4, C-A. Chassin, « La crise des migrants : [Europe a la croisee des chemins », loc. cit, §1. B35 Siama parle de
« crise des politiques europeennes dimmigration et dasile et, plus largement une crise de [Union europeenne et ses
valeurs » : 5. Slama, « La gestion europeenne de la ‘crise des refugies’ un revelateur de la crise des droits fondarmentaux
en Europe », in M. Benlolo Carabot (dir). Union européenne et migrations, Bruylant, 2020, p. 204. ey Science Hub, «
How is coronavirus reshaping migration worldwide ? », (disponible sur : https./ec.europa.eu/jrc/en/news/how-coronavirus-
reshaping-migration-worldwide), consulté le ler mars 2021, Commission européenne, « Potential migration implications
of the COVID-19 crisis », (disponible sur : https/knowledge4policy.ec.europa.eu/foresight/potential-migration-implications-
covid-19-crisis_en). consulte le Ter mars 2021, 155 Stuber, « How COVID-19 made it harder to find safety in the EU », The
New Humanitarian, loc. cit, Y EASO, Rapport sur la situation en matiere d'asile dans [Union europeenne, 2020, p. 12.

7 pidern,
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Dans ce contexte, le cadre juridique en
vigueurenmatiere d'asile et de migration
est insuffisant. Ce cadre connait en effet
de nombreuses faiblesses. Tout d'abord,
il existe des tensions politiques qui
bloquent la mise en ceuvre de certains
instruments pouvant aider a surmonter
les difficultes engendrees par le nombre
eleve de demandeurs dasile. En ce
sens, Mme Catherine Withol de Weden
evoquait, en 2016, les possibilites de
sortir de la crise d'asile qui a traverse
lUnion en 2015-2016, lesquelles n'ont
toutefois pas ete employees. Elle faisait
notamment reference a la directive de
protection temporaire de 20018 ainsi
qua une plus grande ouverture aux
migrations de travail afin « deviter
gue les flux mixtes ne soient traites
par la dermande dasile »®, De plus, et
plus generalement, les dispositions
en vigueur aujourd’hui sont jugees
insuffisantes en letat pour gerer
efficacement les difficultes engendrees
par le nombre éeleve de demandeurs
d'asile?®. Enfin, outre linsuffisance et
le nondeploiement des instruments
existant, ce cadre juridique contient de
nombreuses imprecisions. En effet,
il existe notamment une multitude
de notions liees aux flux migratoires
qui ne sont pas toujours definies et
portent parfois a une confusion. Il s'agit
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par exemple des termes tels que la
« crise »&, une « pression particuliere »#2,
un <« afflux massif »3 ou encore des
« circonstances exceptionnelles »24,

Eu egard a cet etat du droit, la
proposition de la Commission se
presente comme une avancee dans
la direction de létablissement d'un
cadre juridique plus clair. Un cadre qui
a pour vocation de gerer des situations
qui pourraient mettre en difficulte le
régime dasile d'un ou plusieurs Etat(s)
membre(s). En outre, la Commission
precise, dans sa proposition, quelle a
tire les enseignements des experiences
precedentes, notamment de la crise de
2015 ainsi que de la situation engendree
par la pandemie de Covid-19.25

Toutefois, cette proposition n'est pas
exempte de critiques. Différentes
remarques preliminaires viennent a
lesprit a la lecture de la proposition.
Premierement, quelques elements sont
a souligner sagissant de la clarte des
termes employes. Si une definition de
criseestprevue,ilesttoujoursnecessaire
d'operer davantage de clarifications
en la distinguant notamment des
termes avec lesquels elle peut étre
confondue®. En outre, la notion de
force majeure n'est pas definie?”. Cela

Bpirective 2001/55/CE du Consell du 20 juillet 2001 relative a des normes minimales pour loctroi dune protection
temporaire en cas dafflux massif de personnes deplacees et a des mesures tendant a assurer un equilibre entre les
efforts consentis par les Etats membres pour accueillir ces personnes et supporter les consequences de cet accueil, JOUE
L 212, 7aodt 2001, p. 12, B¢ Withol de Weden, Atlas des migrations. Un equilibre Mondial a inventer, Autrerment, 2016, 4e
ed, p. 32 20\/0ir notamment : A. Caiola, « La nécessité dune strategie pour la gestion des migrations », loc. cit, p. 40 et 41,
M. Gautier, « Etranger (Eur,) », Répertoire de droit europeen Dalloz, 2013 (actualisation : Jonvier 2021), loc. cit, §113 et 115,

2 srticle 33, 83 et 4, du Reglernent (UE) n® 604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant
les critéres et mécanismes de détermination de [Etat membre responsable de lexamen dune dermande de protection
internationale introduite dans l'un des Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride, JOUE L 180, 29

juin 2013, p. 31.




peut cependant etre explique par une
volonte de laisser cette notion sans
contenu precis afin de donner plus
de marge de manceuvre pour une
eventuelle instrumentalisation de celle-
Ci et du regime derogatoire decoulant
de la reconnaissance de lexistence d'un
cas de force majeure. Deuxiemement,
concernant les derogations prevues
dans la proposition, il sagit pour la
plupart des prolongations des delais des
procedures d'asile, de lenregistrement
des demandes, etc. Pour cette raison,
la Commission semble proposer un
reglement qui encadre une situation de
fait plutot que de prevoir des nouvelles
mesures pour faire face aux crises ou
aux cas de force majeure. En effet,
le non-respect des dispositions en
matiere dasile par les Etats membres
a ete pendant longtemps constate,
et ce notamment en ce qui concerne
les delais prevus dans les différents
reglements et directives?®. Un non-
respect qui concerne non seulement
les Etats qui ont connu une pression
migratoire importante, mais egalement
la quasi maijorité des Etats membres.?
Enfin, sur le plan du respect des
droits des demandeurs d'asile, pour
certains, « cette proposition represente
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un recul sans precedent du droit
dasile aux frontieres et fait craindre de
multiples violations au principe de non
refoulernent consacre par la Convention
de Geneve, »30

Avant fait ces constats preliminaires,
il convient d'analyser de plus pres les
différents eléments contenus dans
la proposition dans le but d'apprecier
sa pertinence. Dans cette intention,
il faut admettre que lévaluation de
cette proposition n'est pas une tache
aisee dans la mesure ou celleci n'a pas
encore produit ses effets3!, Il S'agit donc
d'un examen de leventuelle pertinence
de lelaboration de la Commission.
Bien que novatrice, cette elaboration
laisse beaucoup a lincertitude. Il est
donc necessaire de voir comment
lencadrement de differentes notions
dans la proposition, certes bienvenu,
n'est pas encore acheve (I). De méme, il
est indispensable de se pencher sur les
regimes derogatoires prevus qui visent,
non pas a eviter la survenance des
cas de crise et de force majeure, mais
a remedier aux difficultes en matiere
d'asile et de migration engendrees par
de telles situations (II).

22 rticle 33, 81, du Reéglement UE) n° 604/2013 précité. 2 4 rticle 2, d) de la Directive 2001/55/CE, précitee. 24 Article 9 du
Reglement (UE) 2016/399 du Parlement europeen et du Conseil du 9 mars 2016 concernant un code de [Union relatif
au regime de franchissement des frontiéres par les personnes (code frontiére Schengen), JOUE L 77. 23 mars 2016, p. 1.
25Propog/u'om de Reglerment du Parlernent europeen et du Conseil visant a faire face aux situations de crise et aux cas
de force majeure dans le domaine de la migration et de lasile, Bruxelles, 23 septermbre 2020, COM (2020) 613 final, p.
9,26 s‘agit des termes tels qu'une pression particuliere, un afflux massif ou des circonstances exceptionnelles. 27 e
precision de la notion de force majeure se trouve neanmoins au considerant n® / de la proposition faisant reference aux
« circonstances anormales et imprevisibles echappant a leur controle, dont les consequences nauraient pas pu etre
evitees malgre toute la diligence employee. De telles situation de force majeure pourraient rendre impossible le respect
des delais... pour lenregistrement des demandes de protection internationale ou pour lexecution des procedures de
determination de [Etat membre responsable de lexarmen de la dernande... »,
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Letablissement des prémisses
des notions

La proposition de la Commission relative aux situations
de crise et aux cas de force majeure prevoit des
precisions a legard des notions de crise et de force
majeure dans le domaine d'asile et de migration. Or, des
doutes persistent. Il en va ainsi car si une definition de
la crise est enfin prévue (A) et que la notion de force
maijeure est introduite (B), des imprécisions demeurent

quant a leur signification.



La definition tardive d’une notion

de crise ancrée dans le domaine d’asile

et de migration

Parler des crises dans UUE, de maniere
generale3?, et dans le domaine d'asile
et de migration33, plus specifiguement,
n'est pas nouveau. Toutefois, avant la
proposition de la Commission, le terme
crise n'avais pas recu de definition
precise dans ce domaine. Afin de saisir
la signification donnée a ce terme par
la Commission il est necessaire de
regarder non seulement sa proposition
d'un reglement pour faire face aux
situations de crise et au cas de
force majeure, mais lensemble des
documents que contient son nouveau
pacte presente le 23 septembre 2020.
Il en va ainsi car ce dernier contient des
eléements qui menent a identifier une
version etroite de l'étendue de crise et
une autre plus large. Chacune de ces

versions impliquerait des consequences
distinctes. Celle etroite se trouve dans la
proposition du reglement pour faire face
auxsituations de crise et aux cas de force
majeure. Quant a celle plus large, elle
est contenue dans la recommandation
de la Commission relative a un plan
de preparation et de gestion de crise
en matiere de migration34 Cette
recommandation, presentee egalement
par la Commission le 23 septembre
2020 dans le cadre de son nouveau
pacte, etablit « un cadre operationnel »
pour le suivi continu et lanticipation des
flux migratoires3. Par la suite, et afin de
mieux saisir la signification de la notion
de crise, il convient d'analyser de plus
pres ses deux etendues.

32

nsi ecrivait Jean Monnet dans ses memoires, « [Europe se fera dans les crises et elle sera la somime des solutions

apportees a ces crises » . Monnet, Memoires, Le Livre de Poche, 2007, p. 615-616. 335 Slama, « La gestion europeenne de
la ‘crise des refugies’ un revelateur de la crise des droits fondamentaux en Europe », precite, p. 205. 34pecommandation
de la Commission du 23.9.2020 relative a un mecanisme de (UE de preparation et de gestion de crise en matiere de
migration (Plan de préparation et de gestion de crise en matiere de migration), Bruxelles, 23 septernbre 2020, C (2020)

6469 final. 35/13/(1, consideration n°Tl.




Tout d'abord, la definition etroite de crise
renvoie a « une situation exceptionnelle
dafflux massif de ressortissants de
pays tiers ou dapatrides arrivant
irrequlierernent dans un Etat membre
ou debarques sur son territoire a la
suite doperations de recherche et de
sauvetage dune ampleur et dune
nature telles que, proportionnellement a
la population et au PIB de lEtat membre
concerne, elle rend le systerme dasile,
daccueil ou de retour de [Etat membre
non fonctionnel et peut avoir des
consequences sur le fonctionnerment
du regime dasile europeen comimun
ou du cadre commun etabli dans le
reglement [...] [gestion de lasile et
de la migration]36 » ou & un « risque
imminent dune telle situation »%. Cette
definition nous amene a faire plusieurs
remarques.

En premier lieu, il ne <sagit pas de
tout type d'afflux massif. Le caractere
exceptionnel de cet afflux est une
condition selon cette definition. Il
implique une opposition a une situation
consideree  comme normale. Une
question se pose neanmoins, celle de
savoir a quoi renvoie effectivement ce
caractere exceptionnel ?38 Ensuite, la
situation d'afflux massif peut constituer
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une crise pour un Etat membre et
non pas pour un autre. Il en va ainsi
car cette definition etablit un examen
proportionnel de lampleur dun tel
afflux par rapport a la population
et au PIB dun Etat membre donné.
Ainsi, une crise ne concerne pas
nécessairement lensemble des Etats
membres. Un dernier critere important
est celui des consequences d'un
afflux massif. Il est necessaire que
ce dernier rende le systéeme d'un Etat
membre « non fonctionnel ». Il est
indispensable  d'apporter davantage
de clarifications sur ces differents
elements afin de distinguer la crise
d'autres notions voisines®. En second
lieu, la proposition vise a répondre
aux crises non seulement lorsqu'elles
surviennent, mais egalement lorsque
leur survenance est imminente. De cela
une guestion se pose, celle de lamaniere
danticiper un tel risque imminent.
Theoriquement, « le risque appartient a
lindetermine, au flou, ce qui oblige a plus
de rigueur pour evaluer et traiter le risque
pour leviter (a un moment donné, des
risgues negliges, mal geres provoguent
une crise dont le cout est beaucoup
plus eleve »%, Dans les dictionnaires
juridiques, un risque est un « evenement
dommageable dont la survenance est

3 article ter, 5 2, a) de la proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil visant a faire face aux situations
de crise et aux cas de force majeure dans le domaine de la migration et de lasile, Bruxelles, 23 septembre 2020, COM
(2020) 613 final. 37 Article Ter, 5 2, b) de la proposition de Réglerent du Parlement européen et du Conseil visant a faire face
aux situations de crise et aux cas de force majeure dans le domaine de la migration et de lasile, precitee, 38 4 Commission
europeenne a reconnu « le caractere exceptionnel des flux migratoires » arrivant en Grece et en ltalie en 2015, une
situation qui a ete qualifice de crise : Considerant n° 3 de la décision (UE) 2015/1601 du Conseil du 22 septembre 2015
instituant des mesures provisoires en matiere de protection internationale au profit de lltalie et de la Grece, JOUE L 248,
24 septembre 2015, p. 80. Toutefois, certains ne considerent pas que la crise de 2015 presente un caractere exceptionnel
a legard notamment de nombre de dermandeurs dasile dans dautres parties du monde ainsi que la previsibilite de tel
afflux dans un contexte d'instabilite dans certaines regions du monde, voir notamment : 5. Slama, « La gestion europeenne
de la ‘crise des refugies’ un revelateur de la crise des droits fondamentaux en Europe », precite, p. 205.




incertaine, quant a sa realisation ou a la
date de cette realisation »*. Quant au
terme « imminent », il sousentend ce
« gui est sur le point de se produire »*2,
Ainsi, comment repondre a quelque
chose qui n'est pas certain. Autrement
dit, a quel moment un risque qualifie
d'« imminent » declenche le regime
derogatoire prevu dans la proposition.
Ceci etant, la recommandation de
la Commission pour un plan de
preparation et de gestion de crise, qui
contient une conception plus large des
crises, pourrait donner des indications
sur les moyens d'anticiper un tel risque.

Quant au sens large du terme crise, la
recommandation de la Commission
relative a un plan de preparation et de
gestion de crise en matiere de migration
definit la crise comme « toute situation
ou evolution survenant a linterieur de
[UE ou dans un pays tiers qui produit des
effets et exerce une pression particuliere
sur les systemes dasile, de gestion de
la migration ou de frontiéres dun Etat
membre ou qui a un tel potentiel. »*3
Cette definition, comme le preécise la
Commission, « comprend, et meme
excede, »% la definition de crise dans la
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proposition de reglement pour faire face
aux crises et au cas de force majeure
ainsi que celle de pression migratoire
dans la proposition de reglement relatif
a la gestion de lasile et de la migration.
Ainsi, pour ce plan de preparation et
de gestion de crise, qui a pour but
principal de créer un reseau de partage
d'information au sein de Union, la crise
est entendue au sens large du terme. Ce
plan a pour but de permettre a Union
et aux Etats membres détre mieux
prepares et de prevoir la survenance
des crises. Pour cela, il rassemble « tous
les outils de gestion de crise existants
et [definit) les principaux protocoles et
mesure institutionnels, operationnels et
financiers qui doivent étre mis en place
pourassurerlapreparation tant auniveau
de ['Union gu'au niveau national »%.

Cette volonte detre pret face aux
situations mettant en difficulte les
systemes d'asile ne se limite pas aux
crises caracterisees par un afflux massif
de demandeurs d'asile. La Commission
propose egalement un encadrement
des circonstances imprevisibles ayant
des consequences sur ces systemes. Il
s'agit des cas de force majeure.

39/[

s'agit par exemple de la notion de pression migratoire definie comme « une situation caracterisee par un grand

nombre darrivees de ressortissants de pays tiers ou dapatrides, ou un risque de telles arrivees, y compris lorsque cette
circonstance resulte darrivees faisant suite a des operations de recherche et de sauvetage, en raison de la situation
géographique d'un Etat membre et devenement specifiques dans des pays tiers ¢ lorigine de mouvernent migratoire
faisant peser une charge meme sur les systernes d'accueil bien prepares, et qui necessite une action immediate » : Article
2. w) de la proposition de Reglement du Parlement européen et du Conseil relatif a la gestion de lasile et de la migration et
modifiant la directive 2003/109/CE du Conseil et la proposition de reglement (UE) XXX/XXX [établissant le Fonds « Asile et
migration »], Bruxelles, 23 septembre 2020, COM (2020) 610 final. 40, Bouyssou, Theorie generale du risque, Economica,
1997/ p. 67 M6 cornu, Vocabulaire juridique, (sous la dir. de), Ass. H. Capitant, Puf, 2016, voir : Risque. 42| ¢ petit Larousse,
voir ; Imminent. ®Considérant n° 12 de la recommandation de la Commission du 23.9.2020 relative & un mécanisme
de (UE de preéparation et de gestion de crise en matiere de migration (Plan de préparation et de gestion de crise en
matiere de migration), Bruxelles, 23 septembre 2020, C (2020) 6469 final. 441 idem. #8 Communication de la Commission
europeenne au Parlement europeen, au Conseil, au Comnite econornique et social europeen et au Cornite des regions sur
un nouveau pacte sur la migration et lasile, Bruxelles, 23 septembre 2020, COM (2020) 609 final, p. 12.




Lintroduction d’une notion

non précisée de force majeure

dans le domine d’asile et de migration

La pandemie de Covid-19 a eu une
nette influence sur la proposition
de la Commission. Si une reponse
est desormais prevue aux cas de
force majeure, les situations pouvant
eventuellement étre qualifiees de
force majeure ne sont, pour leur
part, pas clairement identifiees. En
effet, la proposition ne definit pas
officiellement ce qui est entendu par
cette derniere. Il convient neanmoins
de preciser gu'au considerant n° 7 de
la proposition la Commission entend
par force majeure « des circonstances
anormales et imprevisible echappant
a leur controle, dont les consequences
nauraient pas pu étre evitees malgre
toute la diligence deployee ». Malgre
labsence de definition dans le cceur de
la proposition, celle-ci n'est pas denouee
de tout benefice. En pratique, la mise
en place d'un encadrement « pourrait
reduire les risques datteinte ¢ [Etat de
droit. »% A défaut de tout encadrement,
on risque davoir des reponses
divergentes qui portent certainement
atteinte a lapplication uniforme du droit
de [Union. Par ailleurs, on observe que

lemploi de la notion de force majeure
en droit primaire et derive de [Union
se fait, et ce dans des domaines varies,
sans prevoir une definition de celle-
Ci# Il s'agit donc d'une pratique assez
habituelle en droit de [Union qui n'est
pas specifigue au domaine dasile et
de migration. Cependant, il importe de
souligner que labsence de definition
precise de force majeure n'est pas
un obstacle a son emploi en droit de
[Union. En effet, létendue de cette
notion a, pendant longtemps, fait lobjet
de débats doctrinaux, et ce dans des
ordres juridiques varies.*8 Dans ce sens,
ecrivait M. Paul-Henri Antonmattei en
1992 : « Certes la force majeure semble
rebelle a une definition precise et figee.
Elle postule une certaine flexibilite. Mais
meme les concepts flous, a contenu
variable ‘ne sont pas inaefinissables... La
definition dont ils sont lobjet comporte
certains elements variables laisses a
lappreciation du juge en fonction des
faits et dont la comprehension depend
du contexte sociale et ideologigue du lieu
et du moment’ »%
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Cecietant,labsencededefinitionpourrait
cependant susciter des inquietudes sur
luniformite de lapplication du droit de
lUnion. Il en va ainsi notamment dans
la mesure ou chaque Etat membre aura
la possibilite, selon la proposition, de
declarer lui-meéme lexistence d'un cas
de force majeure rendant impossible le
respect de ses obligations en matiere
d'asile et de migration. Mais, quoi qu'il
en soit, la notion ne sera pas interpretee
selon le droit de chaque Etat membre.
En effet, confrontée a la question de
linterpretation de cette notion, la Cour
de justice a pu preciser qu'il s'agit d'une
notion autonome du droit de 'Union.5®

En fait, si une definition n'est pas prevue
dans le coeur de cette proposition, il est
possible de recourir a la jurisprudence
de la Cour de justice pour obtenir plus de
precisions.Eneffet,silemploidelanotion
de force majeure en matiere d'asile et
de migration est une nouveaute, le droit
de lUnion, plus generalement, connait
cette notion, et ce depuis longtemps.
On trouve la premiere reference a cette
notion dans le Protocole annexé au
Traite de Paris® sur le statut de la Cour
de justice®2 Par la suite, les references
a la force majeure se multiplient en
droit de [Union. Dans la mesure ou
ces dispositions ne prevoyaient pas
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de definition de la force majeure, une
jurisprudence abondante de la Cour
de justice®? sest developpee afin de
preciser sa signification. Les premieres
mentions de la force majeure dans
la jurisprudence de la Cour de justice
peuvent étre retracees jusqu'a un arrét
renduleTljuillet1968,5chwarzwaldmilch
GmbH ¢/ Einfuhr- und Vorratsstelle fur
Fette®3, dans le domaine de politique
agricole commune®. En realite, méme
si les formulations employees par
la Cour pour interpréeter la notion de
force majeure varient, elle la definit,
et ce dans des domaines distincts,
comme « des circonstances etrangeres
a celui qui linvogue, anormales et
imprevisibles dont les consequences
nauraient pu étre evitees malgre
toutes les diligences deployees  »%5,
Ainsi, les criteres necessaires afin de
qualifier un évenement donne de force
majeure sont ceux de lexteériorite,
lanormalite et limprevisibilité de
lévenement, linevitabilite de ses
circonstances et, enfin, la diligence
de celui qui linvoque. Cependant,
lappreciation de chacune de ces
conditions varie d'un domaine a lautre.
Autrement dit, linterpretation de ces
criteres differe en fonction du contexte
dans lequel la force majeure est
employee®t, Par voie de consequence,

50¢)ce, 18 decembre 2007 Pipeline Mediterranee et Rhone, C-314/06, ECLIEU.C.2007.817, pt. 22. 517 rqite instituant (a
Communauté europeéenne du charbon et de lacier (CACA), Paris, 18 avril 1951 52 Aucune déchéance tirée de lexpiration
des delais ne peut étre opposee lorsque linteresse etablit lexistence d'un cas fortuit ou de force majeure ». Aujourd'hui,
cette reference a la force majeure se trouve a larticle 45 du Protocole n° 3 sur le statut de la Cour de justice de [Union

europeenne annexe aux traites,




pour avoir une certitude sur ce qui est
entendu par la notion de force majeure
dans la proposition de la Commission,
une fois adoptee, il convient d'attendre
une jurisprudence de la Cour de justice
precisant et clarifiant les conditions
necessaires afin  de qualifier un
evenement donne de force majeure
dans le domaine d'asile et de migration.
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Malgre la presence des elements qui
necessitent davantage de clarifications
concernant les notions que contient
la proposition, celle-ci etablit un cadre
specifigue pour tenter de repondre
aux situations mettant en difficulte les
regimes d'asile au sein de UE.

e juillet 1968, Schwarzwaldmilch GmbH ¢/ Einfuhr- und Vorratsstelle fur Fette, C4/68, ECLIEU.C:1968:4]. 54p
Gilsdorf, « La force majeure dans le droit de la CEE a la lumiere de la jurisprudence de la Cour de justice », Cahiers de
droit europeen, 1982, n° 2-3, p. 137-143. 55Dans le domaine de politique agricole commune, voir par exemple : CICE, 19
avril 1988, Etat hellénique ¢/ Inter-Kom, (aff. C-71/87), ECLIEU.C1988:186, pt. 16 : Dans le domaine de mandat darrét
europeenne : CJUE, 25 janvier 2017, Vilkas, (aff. C-640/15), ECLIEU.C:.2017:39, pt. 53 ; dans le domaine de [Union douaniére :
CJUE, 18 mars 2010, 5GS Belgium e.a., (aff. C-218/09), ECLIEU.C.2010:152, pt. 44. 38\ /0ir par exernple : CJCE, 11 juillet 1968,
Schwarzwaldmilch GmbH ¢/ Einfubr- und Vorratsstelle fir Fette, (aff. C4/68), ECLIEUCTI968:4], p. 562-563 ; CJCE, 30
Janvier 1974, Kampffrmeyer ¢/ Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel, (aff. C158/73), ECLIEUC1974:8 ; pt.
8 CJUE, 25 janvier 2017, Vilkas, (aff. C-640/15), ECLIEU:C:.2017:39, pt. 54 ; CJCE, 18 décernbre 2007, Pipeline Méditerranée

et Rhone, (aff. (-314/06), ECLIEUC:2007:817 pt. 25.




La mise en place de régimes
dérogatoires palliacifs

La proposition de la Commission encadre, dans un seul
texte, les mesures a disposition des Etats membres dans
une situation de difficultes. Or, ces mesures permettent
uniguement une adaptation des systemes d'asile des
Etats membres face aux circonstances les mettant en
difficulte. Si la proposition etablit un regime derogatoire
flexible pour que les Etats membres puissent répondre
aux conséquences des cas de force majeure (B), lapport

de celle-ci, en temps de crise, reste modeste (A).



Un régime modeste en temps de crise

De maniere generale, elaborer un
instrument afin de faire face aux crises
n'est pas une tache facile. Cette tache
« revient a jouer sur les equilibres. Precis
pour ne pas abandonner au hasard
des points consequents, le plan doit
étre suffisamment simple pour étre
utilisable. Trop vague, il donne quelgues
indications en laissant une granae place
a limprevision, trop detaillé, il ne perrmet
pas de faire face a des evenements
imprevus et samaintenance, alourdie, est
aleatoire, »®7 S'agissant de la gestion des
crises en matiere d'asile et de migration,
il convient d'analyser le regime prevu
dans la proposition de la Commission
en temps de crise avant d'apporter des
elements de comparaison par rapport
aux mesures qui ont ete prises lors de
la crise de 2015. Cette comparaison

permettra de voir que la Commission
na effectivement pas tire toutes les
lecons de cette crise.

Tout dabord, il faut souligner que la
place que déetient la Commission dans
la gestion des cas de crise dans la
proposition est importante. En effet, il
lui revient d'établir si un Etat membre
se trouve dans une situation de crise
afin de declencher le mecanisme de
solidarité.®® De méme, afin qu'un Etat
membre puisse prolonger les délais
des procedures dasile et de retour,
cet Etat doit demander lautorisation
de la Commission en lui envoyant une
demande motivee®. C(Cela renforce
par consequent les prerogatives de la
Commission &0

57D, Heiderich, Plan de gestion de crise. Organiser, gerer et communiquer en situation de crise, pref. T. Libaert, Dunod, 2010,
p. 49. 38 Article 2,6 4 de la proposition. 39 Article 3 de la proposition. 805,r te réle de la Commission en ce qui concerne les
regimes dexception, voir : F. Michea, « Les incidences institutionnelles des regimes dexception vises dans le droit primaire
de [Union européenne », in £. Carpano et G. Marti (dir). Lexception en droit de [Union européenne, PUR, 2019, p. 74.




Ensuite, s'agissant du regime propose
en temps de crise, ceci est en realité
double. En effet, si la crise, telle que
definie a larticle Ter de la proposition de
la Commission, renvoie a la fois a « une
situation exceptionnelle dafflux massif
[..] » (article Ter, 82, a) et celle d'un
« risque imminent d'une telle situation »
(article Ter, 82, b), ces deux volets de la
definition ne conduisent pas forcéement
a lapplication des meémes dispositions
dérogatoires. Le regime de gestion
de crise, au sens de larticle Ter, 82, a),
contient des derogations a certaines
regles en matiere d'asile et de migration
sous la forme d'une prolongation des
delais®, le déploiement d'un mecanisme
de solidarite obligatoire®? et, enfin, la
suspension de lexamen des demandes
de protection internationale et loctroi
d'un statut de protection pour un an
au maximum.® Ainsi, il est plus large
que le regime prevu lorsqu'un « risqgue
imminent » existe, au sens de Larticle Ter,
§2, b). Ce dernier prévoit principalement

une prolongation des delais des
procedures d'asile et de retour.84

Sagissant  en  premier lieu du
prolongement des delais, comme

deja developpe supra®, ces mesures
encadrent une situation de fait plutot
que de presenter des reelles avancees.
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En second lieu, concernant le statut de
protection immediate prevu a larticle 10
de la proposition, celui-ci présente une
avancee. Il sagit d'une simplification
procedurale par rapport a la directive de
protection temporaire de 2001 abrogee
par cette proposition. Cette directive
prevoit, en cas dafflux massif, loctroi
d'un statut de protection temporaire®®
aux personnes deplacees en provenance
de pays tiers. Pour cela, elle exige
une decision du Conseil adoptee a la
majorité qualifiée sur proposition de la
Commission afin de mettre en ceuvre
le statut de la protection temporaire®”.
Néeanmoins, ce statut de protection
temporaire n'a jamais ete employe
malgre les difficultés qu'ont puconnaitre
certains Etats membres. Désormais,
la Commission etablirait la possibilite
de faire usage du statut de protection
immediate au moyen d'une decision
d'execution®. Neanmoins, il convient
ici de souligner que les Etats membres
continuent a operer un controle de
cette competence d'execution conferee
a la Commission selon les modalites
prevues dans le reglement relatif a la
comitologie®. Enfin, un aspect essentiel
du regime derogatoire prevu dans la
proposition est celui de limposition d'un
mecanisme de solidarite obligatoire en
temps de crise. Ce mecanisme, prevu

1 4rticles 4 ¢ 6 de la proposition. 62 Article 2 de la proposition ; Pour plus de precisions sur ce nouveau mecanisme de
solidarite, voir dans le méme ouvrage : L. Deroy, « Le nouveau mecanisme de solidarite du pacte sur la migration et lasile :
‘Un pour tous, tous pour un 2" ». 83 Article 10 de la proposition. 84 Articles 4 a6 dela proposition. 85pour plus de precisions,
voir page 4 et n° 28. 86 Une procedure de caractere exceptionnel assurant, en cas dafflux massif ou dafflux massif
imminent de personnes deplacees en provenance de pays tiers qui ne peuvent rentrer dans leur pays dorigine, une
protection immediate et temporaire a ces personnes, notamment si le systeme dasile risque egalement de ne pouvoir
traiter cet afflux sans provoquer deffets contraires a son bon fonctionnernent dans linterét des personnes concernees
et celui des autres personnes demandant une protection » : article 2, a), de la Directive 2001/55/CE, précitée, 7 Article 5
de la Directive 2001/55/CE, precitee. 68 Article 10 de la proposition.




a la base dans la proposition de la
Commission du reglement relatif a la
gestion de l'asile et de la migration, sera
« renforce et les delais regissant ce
mecanisme devraient étre raccourcis »
en temps de crise.”®

Cette proposition de la Commission
reprend lun des deux elements
principaux quifiguraientdanssareponse
a la situation en 20157\ Cette reponse
prevovait, d'une part, la mise en place
des centres de crise, communement
appelees hotspots™ (Ces centres ont
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fait lobjet d'un consensus sur leur
inefficacite™ et ne figurent pas dans la
proposition. D'autre part, des mesures
de relocalisation™ « symboligues »™ qui
consistaient a transférer unnombre tres
limité® de demandeurs d'asile d'un Etat
membre a un autre. La relocalisation est
desormais intéegree dans le mecanisme
de solidarite” rendu obligatoire en
temps de crise’ Cela étant, il convient
d'apporter plus de precisions a ces deux
eléments a laune de la proposition de
la Commission, et plus generalement,
de lensemble de son nouveau pacte.

GgPégZemem n° 182/2011 du Parlement europeen et du Conseil du 16 fevrier 2011 etablissant les regles et principes
generaux relatifs aux modalités de controle par les Etats membres de lexercice de competences dexecution de la
Commission, JOUE L 55, 28 fevrier 2011, p. 13. 0coum (2020) 609 final, précité, p. 12, N communication de la Commission
au Parlernent europeen, au Conseil, au Comite economique et sociale europeen et au Comnite des regions, Un agenda
européen en matiere de migration, 13 mai 2015, COM (2015) 240 final, p. 5 et /. 72000n cette approche « le Bureau
européen dappui en matiére dasile (EASO) ainsi que les agences Frontex et Europol agiront sur le terrain avec les Etats
membres situes en premiere ligne afin de proceder rapidernent a lidentification et a lenregistrement des migrants et au
releve de leurs empreintes digitales » : COM (2015) 240 final, precité. p. 7 34 titre dexemple, voir : C. Rodier, « Le faux
semblant des hotspots », La Revue des droits de lhomme, 2018, n° 13, 517, L. Tassin, « Lapproche hotspots, une solution
en trompe-loeil. Compte-rendu denquétes a Lesbos et Lampedusa », in A. Lendaro, C. Rodier et Y. L. Vertongen (dir), La
crise de laccueil. Frontieres, droits, resistances, La Decouverte, 2019, p. 162 M.-L. Basilien-Gainche, « LUnion et les refugies.
Une Europe sans qualite ? », Revue de [Union europeenne, 2017 n° 613, p. 601, T4Decision (UE) 2015/1523 du Conseil du
14 septernbre 2015 instituant des mesures provisoires en matiere de protection internationale au profit de lltalie et de
la Gréce, JOUE L 239, 15 septembre 2015, p. 146 ; Decision (UE) 2015/1601 du Consell du 22 septermbre 2015 instituant
des mesures provisoires en matiere de protection internationale au profit de lltalie et de la Grece, JOUE L 248/80, 24
septermbre 2015, p. 80, 55 Lamort € urope, terre dasile ? Defis de la protection des refugies au sein de [ Union europeenne,
pref. O. Brachet, Puf, 2016, p. 84. 8¢ mars 2018, de 120 000 personnes prevues alorigine detre relocalisees, seulerment
34 690 personnes ont ete relocalisees : Communication de la Commission au Parlement europeen, au Conseil europeen
et au Conseil, « Rapport davancement sur la mise en ceuvre de lagenda europeen en matiere de migration », Bruxelles,
16 mai 2018, COM (2018) 301 final, p. 19. M Article 45 de la proposition de de Reglernent du Parlement europeen et du
Conseil relatif a la gestion de lasile et de la migration et modifiant la directive 2003/109/CE du Consell et la proposition de
réglement (UE) XXX/XXX [établissant le Fonds « Asile et migration » ], précitée. 78 Article 2, de la proposition.




Premierement, s'agissant des hotspots,
ils représentent en pratique des
« zones situees a la frontiere exterieure
de [Union et confrontees... a des
‘Dressions migratoires demesurees’ »1°
Suite a leur mise en place, ils n'ont pas
permis de faire face a la crise et ont
fait lobjet de vifs critiques®. Toutefais,
s'ils sont absents de la proposition de
la Commission, ils n'ont pas reellement
disparu de son approche®. En effet, une
reference aux hotspots est faite dans
le plan de preparation et de gestion
de crise en matiere de migration®. &n
outre, lapproche dite des hotspots,
peut etre deduite de la proposition du
reglement des procedures® ainsi que la
proposition établissant un mecanisme
de filtrage®. Ces propositions mettent
en place une procedure ainsi qu'un
filtrage aux frontieres exterieures de
'Union85, Deuxiemement, s'agissant des
mesures de relocalisations adoptees
en 2015 sur la base de larticle 78, §3,
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TFUE®S, celles-ci etaient modestes. En
outre, malgre la force obligatoire de
ces mesures, elles se sont heurtees
a lopposition de certains FEtats
membres?®”. La Commission envisage
desormais dinclure la relocalisation
dans le mecanisme de solidarite qui
devient obligatoire en temps de crise8®.
Malgre cela, des doutes demeurent
sur la potentielle efficacite de ce
mecanisme dans le sens ou les mesures
de relocalisation n'ont pas eté un succes
dans le passe.

Ladaptabilite des systemes dasile
est necessaire non seulement en cas
de difficultes causees par le nombre
de demandeurs dasile aux portes
de [Union, mais aussi lorsque celles-
Ci trouvent leur origine ailleurs. Pour
cela, la Commission prevoit dans sa
proposition un regime derogatoire
souple pour faire face aux cas de force
majeure.

3¢ Roder, « Le faux semblant des hotspots », loc. cit., §2. 80 ce point voir notamment : C. Rodier, « Le faux sermblant des
hotspots », loc. cit, §51; L. Tassin, « Lapproche hotspots, une solution en trompe-lceil. Compte-rendu denquétes a Lesbos
et Lampedusa », loc. cit, p. 162 M-L. Basilien-Gainche, « LUnion et les refugies. Une Europe sans qualite ? », Revue de [Union
europeenne, loc. cit, p. 601, 81pour plus de precisions sur cette question, voir dans le meme ouvrage : E. Celoria, « The ‘new’
proposal on pre-screening procedure : the costs of re-cycling the *hotspot approach’ ». 82p 9 de la recommandation de la
Commission du 23.9.2020 relative a un mecanisme de [UE de preparation et de gestion de crise en matiere de migration
(Plan de préparation et de gestion de crise en matiére de migration), précitée. BBPropog/‘Uon modifiee de Reglernent du
Parlement europeen et du Conseil instituant une procedure commune en matiere de protection internationale de [Union
et abrogeant la directive 2013/32/UE, Bruxelles, 23 septembre 2020, COM (2020) 611 final. a"Propos/U’on de Reglernent
du Parlement europeen et du Conseil etablissant un filtrage des ressortissants de pays tiers aux frontieres exterieures
et modifiant les reglements (CE) n° 767/2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 et (UE) 2019/817, Bruxelles, 23 septembre
2020, COM (2020) 612 final. 85p0ur plus de details sur ces deux propositions, voir : 5. Barbou des Places, « Chroniques Droit
de lasile et de limmigration — Pacte sur lasile et la migration (2). La taylorisation des procédures aux frontiéres », RTD Eur,
2021,n° 1, p. 210215, 86 Article 78, 53 du TFUE : « Au cas ol un ou plusieurs Etats membres se trouvent dans une situation
durgence caracterisee par un afflux soudain de ressortissants de pays tiers, le Consell, sur proposition de la Cormmission,
peut adopter des mesures provisoires au profit du ou des Etats membres concernés. Il statut apres consultation du
Parlement europeen ». 87 s'agit notamment de la Slovaquie, la Rormanie, la Hongrie, la Republique tcheque et la Pologne.
Leur reticences a donne lieu aux contentieux devant la Cour de justice : CJUE, 6 septembre 2017 Slovaquie et Hongrie
¢/ Conseil, (aff. jointes C-643/15 et C-647/15), ECLIEU:C:.2017:631; CJUE, 2 avril 2020, Commission ¢/ Pologne, Hongrie et
Réepublique tcheque, (aff. jointes C-715-17.C-718/17 et (-719/17), ECLIEU.C.2020:257. 88 Article 2 de la proposition.




Un regime souple

pour 1€S Cas dC fOl‘C€ majeure

La crise sanitaire a demontré la
necessite de prevoir des derogations
qui permettent une certaine adaptation
du droit aux circonstances particulieres.
Comme le souligne Mme Kiara Neri,
« les exceptions constituent alors des
amenagements indispensables a la vie
d'un ordre juridique, a lapplication de ses
normes et a leur mise en ceuvre par le
juge. »®

Le regime prevu dans la proposition
permet une certaine previsibilite de
lavenir quant aux mesures rendues
accessibles aux Etats membres, peu
importe levenement a lorigine de la
force majeure ou lefaitqu'iltouche unou
plusieurs Etats membres. Dans ce sens,
la Commission met en place un regime
derogatoire stable au lieu de recourir a

des solutions ad hoc. Neanmains, il peut
etre reproche gu'aucun contréle a priori
nest établi avant gu'un Etat membre
puisse faire usage des dérogations
prevues dans la proposition de la
Commission. En effet, contrairement a
la place que detiendrait la Commission
en cas de crise, un Etat membre peut
faire usage des derogations prevues en
cas de force majeure par une simple
notification adressee a la Commission
et aux FEtats membres®. Ainsi, la
Commission propose un regime assez
flexible pour permettre aux Etats de
gerer les difficultes causees par un
cas de force majeure?. Ceci éetant, un
controle o posteriori des actions de ces
derniers est toujours possible afin de
verifier leur respect du droit de 'Union.

83 Neri « Les fonctions de l'exception en droit international », in E. Carpano et G. Marti (dir,), Lexception en droit de [Union
europeenne, PUR, 2019, p. 48. 0 4rticles 7 a 9 de la proposition. b 9 de (g proposition . Commission europeenne, «
Commission staff working document accompanying the document Proposal for a regulation of the European Parliarment
and of the Council on asylum and migration management and amending Council Directive (EC)2003/109 and the
proposed Regulation (EUMXXX/XXX [Asylum and Migration Fund] {COM(2020) 610 final} », Bruxelles, 23 septembre 2020,

SWD(2020) 207 final, p. 82.




De plus, les derogations prevues en
cas de force majeure sont encadrees
temporellement.  Ainsi, les  Etats
membresnepourrontpaslesemployees
a lindefini. En effet, la notification d'un
Etat membre de lexistence d'un cas de
force majeure permet de faire usage de
differentes mesures pour une periode
maximale determinee. Il peut prolonger
lenregistrement des demandes de
protection internationale pour wune
période de quatre semaines® |l lui
est autorise egalement de prolonger
les delais concernant la présentation
des demandes de prise en charge
d'un demandeur®, la réponse a une
telle demande®, la soumission de
la notification aux fins de reprise en
charge® et encore le transfert d'un
demandeur®, De surcroit, la proposition
prevoit, en cas dimpossibilité d'accueil,
la suspension des transferts des
demandeurs vers [Etat membre qui
fait face a un cas de force majeure
et, éventuellement, le transfert de la
responsabilite de prise en charge des
demandeurs?’. Enfin, il est possible de
suspendre, pour une duree maximale
de six muois, la mise en ceuvre des
mesures de solidarité prévues dans la
proposition du reglement relatif a la
gestion de lasile et de la migration?,

Retour °

Ainsi la proposition donne aux Etats
membres des moyens dont ils ne
disposaient pas lors de la crise de
Covid-19. En effet, en 2020, a Uexception
du reglement Eurodac qui prevoit a
son article 9 une derogation en cas
d'adoption des mesures de sante
publique, les reglements et directives
en vigueur en matiere dasile et de
migration ne prevoient pas d'exceptions
pour gerer une situation telle que celle
engendrée par la pandemie. Par voie
de consequence, afin de faire face
aux repercussions du Coronavirus,
il a fallu mobiliser des dispositions
pour servir une finalite autre que celle
prevue lors de leur adoption. Ainsi, la
Commission a envisage lemploi des
regles derogatoires en matiere dasile
et de migration prevues notamment en
cas de nombre eleve de demandeurs
ou en cas de demandes simultanees®.
Désormais, la proposition met en place
des moyens divers a la disposition des
Etats membres en cas de force majeure.

De ce qui precede, il est possible de
constaterque,dansleregimed’exception
prevu, la notion de force majeure
n'exerce pas sa fonction traditionnelle
comme  cause  exoneratoire  de
responsabilite. Elle est envisagee ici

92 Article 7 de la proposition. 93 4rticle 8, 81 a) de la proposition. % Article 8 81 b) de la proposition. 3 Article 8, 81 c)
de la proposition. 38 Article 8, 51, d) de la proposition. I Article 8, 83 de la proposition. 38 Article 9. 61 de la proposition.
9 communication de la Commission europeenne. « COVID-19 : orientations relatives a la mise en ceuvre des dispositions
pertinentes de [UE regissant les procedures dasile et de retour et ala reinstallation », JOUE C 126, 17 avril 2020, p. 13 et s,




afin damenager le systeme dasile
face a des circonstances rendant
impossible le respect de certaines
dispositions. Autrement dit, il ne s'agit
pas d'exonérer les Etats membres de
leurs obligations en matiere d'asile et
de migration, mais de leur laisser une
certaine flexibilite dans les situations ou
le respect de ces obligations est rendu
difficile.  Neanmoins, pour linstant,
rien ne permet de conclure a une
efficacite certaine de la proposition.
En effet, celle-ci depend de la maniere
dont les Etats membres font usage de
ces dispositions. Par ailleurs, on peut
sattendre a des debats et discussions
au sein de lUnion sur cette question.
En fait, les debutes europeens ont, lors
de la session pleniere du Parlement
europeen du 23 juin 2021, presente
leurs attentes™® concernant le Conseil
europeen qui se tiendra les 24 et 25
juin suite a linvitation du son president

Retour G

Charles Michell®!. Ainsi, concernant le
nouveau pacte sur lasile et la migration
presenté 23 septembre dernier, le
debute Dacian Ciolos a precise que « e
Parlement est prét a rentrer dans le vif
du sujet et a commencer les negociations
pour donner une perspective plus
claire a lapproche europeenne sur la
migration ».102

Finalement, dans ce panorama
encore incertain, une chose est sure :
lélaboration des regimes derogatoires
n'impliquepaslabandondesdispositions
en vigueur dans les situations normales.
Celles-ci demeurent la regle et celles
prevues dans la proposition Uexception.
Cependant, un risque existe, a savoir
celui de la banalisation du recours
a lexception™, ce qui conduit « g ce
que la regle setiole, voire finisse par
disparaitre, »104

1005 joment européen, Session pléniére, 23 juin 2021, (disponible sur : https/www.europarl.europa.eu/plenary/en
vod html?mode=chapterévodl anguage=ENSvodld=f80a63 /e-dc03-753e-ea3a-cf649859a63a8date=20210623%),

consulte le 24 juin 2021, 10 onsel europeen, communique de presse, « Invitation letter by President Charles Michel to
the members of the European Council ahead of their meeting of 24 and 25 June 2021 », 23 juin 2021, (disponible sur
https/www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2021/06/23/invitation-letter-by-president-charles-michel-

to-the-members-of-the-european-council-ahead-of-their-meeting-of-24-and-25-june-2021/). consulté le 24 juin 2021.

102/30/,

lernent europeen, Session pleniere, 23 juin 2021, precitee, 1935015 ce sens, voir : 5. Barbou des Places, « Chroniques

Droit de lasile et de limmigration - la legalite communautaire, une legalite de crise », RTD Eur., 2017,.1n° 2, p. 341. 104y Dony.
« Conclusions generales . La fonction narrative de lexception ou que nous dit lexception du droit de lUnion europeenne »,
in £. Carpano et G. Marti (dir), Lexception en droit de [Union européenne, PUR, 2019, p. 348,



https://www.europarl.europa.eu/plenary/en/vod.html?mode=chapter&vodLanguage=EN&vodId=f80a637e-dc03-753e-ea3a-cf649859a63a&date=20210623
https://www.europarl.europa.eu/plenary/en/vod.html?mode=chapter&vodLanguage=EN&vodId=f80a637e-dc03-753e-ea3a-cf649859a63a&date=20210623
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2021/06/23/invitation-letter-by-president-charles-michel-to-the-members-of-the-european-council-ahead-of-their-meeting-of-24-and-25-june-2021/
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2021/06/23/invitation-letter-by-president-charles-michel-to-the-members-of-the-european-council-ahead-of-their-meeting-of-24-and-25-june-2021/

Le projet ARRECO

Qui accueille qui et comment, dans le contexte actuel du
bouleversement européen face a la mondialisation des
flux de réfugiés ?

Lobjectif scientifigue majeur du projet ARRECO est non
seulement dassocier des chercheurs de differentes
disciplines,maisaussid’impliquerdesacteursdeterrain,voire
des refugies eux-memes, afin d'apporter des reponses
completes et concretes sur les deux axes de recherche
retenus : la categorisation et loperationnalisation. Ceci doit
etre fait dans un premier temps a léchelle réegionale, en
comparant les experiences avec des territoires etrangers
en Italie, en Grece, en Turquie ou en Allemagne. A terme,
deux objectifs strategiques doivent étre remplis : d'une part,
constituer un reseau de chercheurs europeens compeétents
sur la thematique de laccueil des refugies. D'autre part,
diffuser les recherches sur les réfugies menees dans le
cadre d’Alliance Europa le plus largement possible.

Le projet ARRECO a eté selectionneé dans le cadre de TAPP
Recherche de lInstitut d’études européennes et globales
Alliance Europa et bénéficie d’'un soutien pour cing années,
de septembre 2017 a septembre 2022. Le projet est porteé
par trois chercheuses :

B Carole Billet, B Berangere Taxil,
maitre de conferences en droit public professeure de droit public
a lUniversité de Nantes a lUniversité dAngers,

B Estelle d'Halluin,
maitre de conferences en sociologie
a lUniversite de Nantes,
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