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Résumé

La mesure de I'impact des jurisprudences de la Cour européenne des droits de ’'Homme et de
la Cour de justice de I'Union européenne permet d’établir des constats significatifs. La Cour de
Strasbourg devrait continuer a occuper une place déterminante dans le contentieux de I'asile et
de I'immigration. Axée sur la protection des droits fondamentaux, sa jurisprudence foisonnante
a faconné le droit européen de l'asile et de I'immigration. A I'opposé, la jurisprudence de la
Cour de Luxembourg contraste par son faible volume, indépendamment des progrés de la
protection juridictionnelle réalisés par le Traité de Lisbonne. La qualité des quelques décisions
rendues témoigne néanmoins du potentiel remarquable du juge de Luxembourg a interpréter le
droit européen et encadrer I'action des Etats membres. L’adhésion programmée de I'Union a la
Convention des droits de 'homme, aussi satisfaisante gu’elle soit pour les juristes épris d’esprit
de systéme, ouvre des perspectives. Cet ensemble reste cependant déconnecté des réalités. La
faiblesse quantitative du contentieux de I’'Union est difficilement compréhensible au vu de la
réalité quotidienne. Certes, I'observation manque encore du recul nécessaire pour juger.
Cependant, les carences du systéme sont perceptibles. Ainsi, il reste difficilement acceptable
que la crise du systéeme de « Dublin » ait d attendre la fin de I'année 2011 pour étre traitée a
Luxembourg, et ce encore aprés que la Cour européenne ait dégagé le terrain. De méme, le
faible nombre des renvois a titre préjudiciel surprend, au vu de la complexité du droit
européen. Tout se passe comme si le juge national n’éprouvait pour ainsi dire pas le besoin de
recourir au juge de I’'Union, ignorant I'origine des normes qu’il applique. Enfin, la Commission
semble réduire son réle de gardienne des traités au simple respect des délais de transposition
indépendamment de la qualité des normes nationales et de leur application effective en
pratique. Aussi, c’est devant la Cour de Strasbourg que la protection des droits de 'homme
parait aujourd’hui la plus efficace. Ce constat est doublement paradoxal, a I’heure ou le réle de
cette Cour est remis en question par la crise de la subsidiarité juridictionnelle et ou I’'Union
s’engage dans une démarche affirmée en matiére de protection des droits fondamentaux. Le
contentieux de l'asile et de I'immigration est révélateur de ces contradictions.
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RESUME

LE BILAN JURISPRUDENTIEL

D’un point de vue quantitatif, le bilan de leur activité oppose clairement les deux cours. La
jurisprudence en matiere d’'immigration et d’asile occupe une place importante dans
I'activité de la Cour européenne des droits de ’lhomme, en particulier pour ce qui est du
contentieux des mesures provisoires qui a Vvéritablement explosé depuis 2006. Par
contraste, le bilan de la Cour de justice est particulierement modeste : celle-ci n’a jusqu’ici
rendu qu’une vingtaine d’arréts en constatation de manquement et 15 sur questions
préjudicielles depuis la fin des années 2000. Si différents éléments d’ordre institutionnel
peuvent expliquer en grande partie ce maigre bilan, on peut cependant s’interroger tant sur
la stratégie de la Commission en matiere de recours en constatation de manquement que
sur l'efficacité du mécanisme des questions préjudicielles.

ANALYSE TECHNIQUE

La Cour européenne des droits de I’homme a joué un réle précurseur depuis le milieu des
années 1980 en développant une jurisprudence prétorienne malgré le fait que la
Convention européenne des droits de I'homme ne comprend que peu de dispositions
relatives aux étrangers. Cette jurisprudence s’est construite d’abord sur la technique de la
protection de I'étranger par ricochet (infra) et par la suite au travers du contentieux des
mesures provisoires qui a acquis une importance particuliere dans la protection des
étrangers contre leur éloignement du territoire. L'intervention de la Cour de Justice est plus
tardive en raison du fait que I'Union européenne n’a été dotée de compétences en matiére
d'immigration et d’asile que dans les années 1990. Ayant d'abord été amenée a intervenir
sur le terrain institutionnel, la Cour de justice a ensuite joué un rble de juge des droits
fondamentaux.

L’APPORT JURISPRUDENTIEL AU DROIT EUROPEEN DE L’'IMMIGRATION ET DE
L’ASILE

L'impact de la jurisprudence, en particulier de celle de la Cour européenne des droits de
I’'homme, est fondamental sur le contenu du droit européen de I'immigration et de I'asile.

D’abord en ce qui concerne I'acceés au territoire

x

La Cour européenne des droits de I'homme a été amenée a protéger le droit d’asile qui
n'est pas reconnu par la Convention européenne des droits de 'homme, de maniére
indirecte au départ de l'article 3 prohibant la torture et les traitements inhumains ou
dégradants. Cette jurisprudence qui remonte a une vingtaine d’années a débouché tres
réecemment sur des arréts spectaculaires au travers desquels le juge de Strasbourg devient
le juge de I'asile en droit de I'Union européenne. L'arrét MSS du 21 janvier 2011 condamne
ainsi l'utilisation automatique que les Etats membres entendaient faire du réeglement
« Dublin » sur la détermination de I'Etat responsable pour I'examen d’'une demande d’asile,
tandis que l'arrét Hirsi Jamaa du 23 février 2012 condamne le refoulement en mer en
donnant un effet extraterritorial a la Convention et s’avere d’'une importance cruciale pour
les opérations d’interception des Etats membres coordonnées par I'agence Frontex et de
maniére plus générale pour les tentatives d’externalisation de la politique européenne
d’'asile. La Cour de justice a été amenée a relayer dans I'arrét NS du 21 décembre 2011 la
jurisprudence de Strasbourg en ce qui concerne le réglement « Dublin » tout en délivrant
un enseignement plus général pour la politique européenne d’asile en affirmant sur la base
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de l'article 18 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE et l'article 78 TFUE que le
systéme européen commun d’asile est fondé sur le respect intégral et global de la
Convention de Genéve.

La Cour de Strasbourg s’est également penchée sur la problématique du droit au
regroupement familial a partir de I'article 8 de la Convention européenne qui protege le
droit a la vie familiale. Partant du constat que cette disposition autorise des ingérences de
I'Etat allant jusqu’au « bien-étre économique du pays », la Cour a développé une
jurisprudence basée sur la « balance des intéréts » qu’elle tente de concilier, ceux des
migrants a vivre en famille d’'une part et ceux des Etats a réglementer I'accés des étrangers
au territoire d’autre part. Considérant que I'article 8 ne peut de maniére générale fonder un
droit au regroupement familial et laisse en la matieére un large pouvoir d’appréciation aux
Etats, la Cour prend en compte différents éléments qu’elle soupese (liens de I'étranger avec
'Etat en cause, obstacle a ce que la famille retourne vivre dans le pays d’origine,
considérations d’ordre public et de respect des regles sur I'immigration, etc), non sans
certaines hésitations qui peuvent donner l'impression d'une jurisprudence quelque peu
sinueuse. La Cour de justice s’est inscrite dans la droite ligne de cette jurisprudence
lorsqu’elle a été amenée a se prononcer sur la directive 2003/86 relative au droit au
regroupement familial dont la faible portée harmonisatrice laisse effectivement une large
marge de manceuvre aux Etats membres.

Ensuite en ce qui concerne I’éloignement du territoire

La Cour européenne des droits de ’'homme a joué un rdéle déterminant dans la protection
des droits fondamentaux des étrangers en voie d’étre éloignés du territoire en développant
a leur profit un certain nombre de garanties sur lesquelles I'Union européenne s’est a son

tour basée lorsqu’elle a commencé a développer ses propres normes en matiere
d’immigration et d’asile.

Les premieres garanties relévent du fond et constituent autant d’obstacles a
I’éloignement de I'étranger. En vertu de celles-ci, les Etats sont condamnés non pour une
violation directe de la Convention qu’ils commettraient eux-mémes, mais indirectement
pour le fait d’éloigner un étranger vers un Etat ou les droits de la Convention risquent
d’étre violés.

L’'interdiction des traitements inhumains ou dégradants garantie par l'article 3 de la
Convention a fourni la jurisprudence la plus développée inaugurée par l'arrét Soering en
1990. Les Etats doivent a ce titre s’abstenir d’éloigner un étranger lorsque celui-ci court un
risque réel d'étre soumis a de tels traitements dans le pays de destination. La Cour a
rappelé avec fermeté a plusieurs reprises que cette interdiction est absolue et ne souffre
aucune dérogation, méme vis-a-vis de terroristes. La Cour prend en compte aussi bien les
agissements des autorités étatiques comme par exemple les peines de lapidation, que ceux
de personnes privées comme les cartels de la drogue en Colombie, les groupes organisés
menacant les libertés individuelles sans que I'Etat puisse y remédier efficacement et mémes
les familles pour les cas de mutilation génitale, les crimes d’honneur et la violence
domestique. Méme des situations objectives comme l'inexistence dans I'Etat de destination
d’'un systéme de santé adéquat dans le cas de I'éloignement d’'un malade du sida en phase
terminale ont été prises en considération, quoique la jurisprudence la plus récente dont on
sait pas encore si elle constitue un revirement ou un cas isolé, tient compte du fait que
I'obligation de fournir des soins de santé gratuits et illimités a tous les étrangers en séjour
illégal constituerait une charge trop lourde pour les Etats.
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Dans ces situations, la Cour se livre a une appréciation concrete de chaque cas individuel.
Les mauvais traitements doivent atteindre un seul minimal de gravité et une situation
générale de violence ne suffit pas, les personnes concernées devant courir elles-mémes un
risque de mauvais traitement. La Cour utilise pour ce faire les informations que les parties
lui fournissent ou qu’elle se procure d’office, y compris les rapports d’organisations
intergouvernementales ou non gouvernementales fiables et objectifs. Son examen tient
compte de I'évolution de la situation dans le pays de destination. Les assurances
diplomatiques données par I'Etat de destination peuvent étre prises en compte a certaines
conditions (précision, qualité de leurs auteurs) et incluent méme depuis une décision
récente I'existence d’'un mécanisme de suivi de la situation de la personne éloignée dans
son pays de destination.

Le contrdle de la Cour porte évidemment aussi sur les agissements de I'’Etat qui procéde a
I’éloighement de I'étranger. La question des conditions de détention des étrangers est
devenue une préoccupation majeure, particulierement dans le cas des demandeurs d’asile
et des mineurs non accompagnés ou accompagnés a propos desquels la Cour tient compte
qu’il s’agit de personnes vulnérables, sans pour autant jusqu’aller a condamner le principe
méme de la détention des mineurs.

L'article 8 de la Convention sur le droit a la vie familiale peut aussi constituer un obstacle a
I’éloignement et permettre aux étrangers de faire valoir un droit au maintien de la cellule
familiale dans certains cas. La Cour s’est tout d’abord intéressée aux étrangers dits de
seconde génération qui ont souvent plus de liens avec leur pays d'immigration que leur Etat
d’origine, de sorte gu’elle a ainsi été amenée a tenir compte non pas seulement de la vie
familiale, mais aussi de la vie privée de ces personnes. Aprés avoir donné lI'impression
d’'une quasi interdiction de I'éloignement de ces étrangers, la Cour a assouplit sa position
en donnant plus de poids aux intéréts des Etats lorsque des infractions particulierement
graves ont été commises, pour finir par déboucher sur une jurisprudence tentant
d’équilibrer les intéréts respectifs des étrangers et des Etats. Elle semble également ne plus
faire de différence de principe avec le cas des étrangers dits de premiére génération. Elle
attache par contre une importance particuliere au cas des mineurs en cas de retour vers
leur pays d’origine en s’appuyant sur « l'intérét supérieur de I'enfant » sur la base de
I'article 3 de la Convention sur les droits de I'enfant.

On remarquera enfin avec intérét que la Cour vient de tenir compte de l'article 6 de la
Convention relatif au procés équitable pour refuser I'éloignement d’'un étranger risquant
d’étre condamné sur base de preuves obtenues sous la torture.

Les secondes garanties sont d’ordre procédural et concernent essentiellement trois
dispositions de la convention.

Le droit a la liberté amene d’abord la Cour a vérifier la maniére dont les Etats appliquent
I'article 5, 81, f) de la Convention permettant la détention d’une personne pour
I'empécher de pénétrer irrégulierement sur le territoire ou contre laquelle une procédure
d’expulsion est en cours. Refusant de faire une distinction entre immigrants ordinaires et
demandeurs d’asile, la Cour vérifie avec rigueur si une procédure d’expulsion qui justifie la
détention est bien en cours et menée avec toute la diligence requise. Elle a ainsi développé
une jurisprudence énumérant les conditions que toute détention doit remplir pour ne pas
étre qualifiée « d’arbitraire » (se faire de bonne foi, viser le but qui est I’éloignhement, ne
pas excéder un délai raisonnable et étre mise en ceuvre dans un lieu et selon des conditions

de détention appropriée a des personnes qui ne font pas I'objet d’'une procédure pénale).
Particulierement attentive au sort des mineurs sur la base de I'intérét supérieur de I'enfant
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protégé par la Convention sur les droits de I'enfant, elle a considéré que l'article 5 de la
Convention européenne a été violé bien que les enfants accompagnés de leurs parents
aient été détenus dans une aile spécifique d’'un centre de détention dévolue aux familles
pour la raison en particulier que les autorités n’ont pas vérifié si la détention était une
mesure de dernier ressort a laquelle aucune alternative ne pouvait se substituer. La Cour
de justice a également été amenée a prendre position sur les délais de détention dans
I'affaire Kadzoev au regard de différents éléments de procédure et a rendu une décision

nuancée qui emporte I'adhésion.

Ensuite, le droit a un recours effectif consacré par I'article 13 de la Convention européenne
occupe une importance toute particuliéere dans la jurisprudence de la Cour alors que le
protocole n° 7 relatif aux garanties procédurales en cas d’expulsion d’étrangers ne retient
que peu lI'attention en raison du fait que son champ d’application se limite a ceux résidant
régulierement sur le territoire. Si l'article 13 n’exige pas que l'affaire soit traitée par une
véritable juridiction, il faut que le recours permette, aussi bien en droit qu'en pratique,
d’éviter qu’un dommage irréversible soit causé au requérant, ce qui est le cas lorsqu’un
risque de traitement inhumain ou dégradant est invoqué comme conséquence d’une
mesure d’éloignement du territoire. C’est sur cette base que la Cour européenne exige dans
une série d’arréts qu’un recours dans le cadre d’une procédure d’asile spéciale (il s’agissait
d’'une procédure a la frontiére) soit de plein droit suspensif, que I'instance de recours doit
procéder a un examen rigoureux et que son contrdle doit étre étendu, que les personnes
concernées aient acces a l'information nécessaire pour pouvoir introduire un recours et que
les délais de recours ne soient pas trop brefs pour constituer un obstacle a I’exercice du
droit en question (ce qui est le cas d'un délai e 48 heures).

Restent enfin les expulsions collectives interdites par l'article 4 du protocole n°4 a la
Convention. Aprés avoir défini I’expulsion collective comme « toute mesure contraignant
des étrangers, en tant que groupe, a quitter un pays, sauf dans les cas ou une telle mesure
est prise a l'issue et sur la base d'un examen raisonnable et objectif de la situation
particuliére de chacun des étrangers qui forment le groupe », la Cour tient compte dans la
célébre affaire Conka des circonstances entourant la mise en ceuvre de I'expulsion pour
arriver a la conclusion que tout doute sur le caractére collectif de I'expulsion n’était pas
exclu. Par contre, la Cour a considéré a propos des vols groupés régi par une décision
2004/573 du Conseil de I'Union européenne que « le fait que plusieurs étrangers fassent
I'objet de décisions semblables ne permet pas en soi de conclure a I'existence d’'une
expulsion collective lorsque chaque intéressé a pu individuellement faire valoir devant les
autorités compétentes les arguments qui s’opposaient a son expulsion ». Dans la fameuse
affaire Hirsi Jamaa ou elle a conclu a I'application extraterritoriale du protocole 4, la Cour
ajoute des précisions importantes du point de vue procédural, en particulier pour ce qui
concerne le droit d'obtenir des informations suffisantes permettant aux personnes
concernées d’avoir un acces effectif aux procédures de recours.

L’ IMPACT DE LA JURISPRUDENCE SUR LE DROIT EUROPEEN DE L’ASILE ET DE
L’ IMMIGRATION

Les enjeux de la jurisprudence pour le systeme institutionnel de I’'Union

La répartition du pouvoir exécutif au sein de I'Union pour la mise en ceuvre de I'espace de
liberté, de sécurité et de justice pose probléme depuis sa création. Le Parlement européen
y est particulierement attentif comme le démontre les deux recours en annulation gqu’il a
introduits devant la Cour de justice. Le premier dans lequel il a obtenu gain de cause
concernait la procédure d’adoption des listes de pays sOrs dans le cadre de la politique
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d’asile. Partant du constat qu’il avait considéré qu’il ne s’agissait pas d'une mesure
d’exécution, la Cour a considéré que le Conseil ne pouvait introduire dans la directive
« procédures d’asile » une base juridique dérivée modifiant la procédure législative de droit
commun applicable en la matiére. Le second a propos duquel la décision de la Cour est
encore attendue, concerne la décision du 26 avril 2010 sur les interceptions en mer
adoptée dans le cadre d’'une procédure de comitologie ne pouvant étre utilisée que pour
modifier des éléments non essentiels du droit dérivé, le Parlement considérant que la
décision en question concerne au contraire un élément essentiel en I'espéce du Code
frontiéres Schengen. Un troisieme front pourrait s’ouvrir a propos de I'établissement des
priorités annuelles en matiere de réinstallation. Alors que la Commission proposait de
recourir a la comitologie, le Parlement proposait plutdt de recourir a une délégation
Iégislative. Si une solution transitoire a pu étre trouvée pour I'année 2013, le conflit devrait
rebondir au cours des négociations sur le nouveau Fonds Asile et Migration pour la période
2014-2020 dans le cadre institutionnel renouvelé par le Traité de Lisbonne. Il porte en
réalité sur la délimitation du champ d’application respectif des actés délégués et des actes
d’exécution que la Cour de justice sera trés vraisemblablement appelée a trancher dans le
futur...

Indépendamment de cette problématique qu’il a ouverte, le traité de Lisbonne a
profondément amélioré la protection juridictionnelle des particuliers dans I'espace de
liberté, de sécurité et de justice. Il a éliminé I'article 68 du Traité d’Amsterdam qui limitait
les possibilités de saisine de la Cour de justice a titre préjudiciel aux juridictions de dernier
ressort, ce qui explique en grande partie la maigreur du bilan jurisprudentiel en matiére
d'immigration et d’asile ; étendu le contrble juridictionnel aux éventuelles mesures de
rétablissement des contréles aux frontiéres intérieures ; jeté les bases du contrble
juridictionnel des activités des agences comme Frontex ou le Bureau européen d’appui en
matiére d’asile ; rendu justiciable la Charte des droits fondamentaux en lui conférant valeur
de traité. On rappellera enfin qu’'une procédure préjudicielle d’'urgence (PPU) a été créée
dans le domaine de I'espace de liberté, de sécurité et de justice pour permettre a la Cour
de répondre au juge national dans des délais acceptables au regard de la situation des
personnes concernées qui peuvent étre détenues. Cette procédure semble dysfonctionner :
outre le fait que la Cour est rarement saisie par les juridictions nationales au titre de
I'urgence, la Cour semble avoir une conception exagérément restrictive de celle-ci, quand
elle n'adopte pas une attitude contradictoire, refusant le bénéfice de l'urgence mais
acceptant de recourir a la procédure accélérée sur base de motifs identiques. Une réforme
de ces procédures pourrait s’avérer nécessaire si la Cour n’adoptait pas dans l'avenir une
approche plus compréhensive de 'urgence.

Enfin, le dialogue des juges est essentiel au bon fonctionnement du systéme institutionnel
de I'Union européenne. Premiérement, le dialogue entre le juge national et les juridictions
européennes. Il est inorganisé dans le cadre des relations avec la Cour européenne des
droits de I’'homme ou il dépend de la régle de I'épuisement des voies de recours internes et
de la jurisprudence de la Cour basée sur des principes généraux exprimant un droit
commun ou la théorie de la marge nationale d’appréciation. La situation est exactement
inverse dans le cadre des relations avec la Cour de Justice de I'Union européenne ou la
relation avec le juge national est institutionnalisée avec la technique du renvoi préjudiciel.
Ce dernier connait un dysfonctionnement surprenant au regard du nombre extrémement
réduit de décisions rendues par la Cour en matiére d'immigration et d’asile (supra).
Secondement, le dialogue entre les juridictions européennes. En I'absence de canal de
communication entre les deux cours, un dialogue spontané s’est développé. La Cour de
Justice y a été conduite pour faire respecter la primauté du droit européen afin d’éviter que
les Etats membres ne soient condamnés en cas de contrariété avec la Convention
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européenne. La Cour européenne n’étant pas soumise aux mémes contraintes, elle a
néanmoins développé dans sa célébre jurisprudence Bosphorus que la protection des droits
fondamentaux est censée étre assurée dans I'Union de maniére équivalente a celle de la
Convention européenne, présomption cependant réfragable et qui a précisément été
renversée dans I'affaire MSS a propos du reglement Dublin sur la détermination de I'Etat
responsable pour I'examen d’'une demande d’asile. La Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne a ordonné ce dialogue autour de deux mécanismes déterminants pour
assurer une cohabitation harmonieuse entre les deux systémes : d’abord « la protection
minimale » qui veut que la Charte ne peut porter atteinte au niveau de protection des
droits de I'homme protégés par la Convention européenne ; ensuite, les « droits
correspondants » voulant que les droits énoncés par la Charte correspondant a des droits
de la Convention ont le méme sens et la méme portée que ces derniers.

Les conséquences immédiates de la jurisprudence de la Cour de justice

La Cour de Luxembourg remplit trois fonctions. La premiére qui est la plus classique
correspond au mécanisme du renvoi préjudiciel pour interprétation. La Cour a ainsi
interprété les dérogations au droit au regroupement familial de maniére a largement
neutraliser ces possibilités réduites au rang de simples éléments parmi tous ceux qu’il
convient de prendre en compte au titre de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme qui avait elle-méme été intégrée a la directive relative au droit au
regroupement familial. Rappelant la marge d’appréciation des Etats membres dans la
jurisprudence de Strasbourg, la Cour transforme ce pouvoir en devoir en obligeant les
administrations compétentes des Etats membres a individualiser le traitement des
demandes de regroupement familial de maniére a, par exemple, prendre en compte un
élément spécifique a un dossier qui devrait I'amener a ne pas appliquer une dérogation
pourtant autorisée. La Cour a clarifié la notion de protection subsidiaire marquée par une
contradiction interne au texte de l'article 15, ¢) de la directive de qualification dans un sens
relativement extensif qui reste cependant marqué du sceau de la prudence puisque la Cour
considére que son interprétation ne devrait trouver a s’appliquer que de maniére
exceptionnelle. Cette derniére jurisprudence a permis au législateur européen de ne pas
devoir rouvrir ce difficile débat en s’en remettant a la solution dégagée par la Cour. Elle a
encore indiqué que le droit au recours effectif en matiére d’asile ne suppose pas qu’il puisse
étre introduit contre chaque décision préparatoire de la procédure d’asile au risque d’encore
allonger celle-ci de maniere catastrophique pour autant que le recours contre la décision
finale de rejet puisse également porter sur les motifs propres aux décisions préparatoires,
tout en précisant qu’un délai de recours de 15 jours est raisonnable et proportionné par
rapport aux exigences du recours effectif. Enfin, elle a confirmé la primauté de la
Convention de Geneéeve sur le droit européen dérivé en matiére d'asile dont elle se porte
garant et s’érige en interpréte direct de cette convention bien que I'Union n’y soit pas
partie. Dotant ainsi la Convention de Genéve du juge international qui lui manquait, elle
pourrait redonner a ce texte vieux de 60 ans une seconde jeunesse et contribuer au
développement d’'une branche européenne du droit des réfugiés qui pourrait influencer le
droit international des réfugiés.

La deuxieme fonction de la Cour de Justice va plus loin que l'interprétation. Elle ameéne
celle-ci a encadrer la mise en ceuvre du droit européen de I'immigration et de I'asile par les
Etats membres auxquelles elle adresse de véritables lignes directrices inspirées des
objectifs du législateur européen. Elle s’érige ainsi en juge de la proportionnalité des
conditions que les Etats membres sont autorisés a imposer aux membres de la famille
auxquels la directive 2003/86 a reconnu un véritable droit subjectif au regroupement

familial, ce qui pourrait éventuellement 'amener a contrecarrer la réalisation par les Etats
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membres des souhaits exprimés dans le Pacte européen sur I'immigration et I'asile adopté
en 2008 par le Conseil européen. En matiére de lutte contre I'immigration illégale, elle
limite de maniére relative la compétence des Etats membres en matiere d’'incrimination
pénale du séjour illégal en fonction des diverses phases par lesquelles une procédure de
retour forcé passe. Enfin, elle restreint la possibilité d’effectuer des contrdles dans les zones
frontaliéres en exigeant des Etats membres qu’ils encadrent ceux-ci de maniére a ce qu’ils
n’équivalent pas a des contréles aux frontiéres intérieures interdits par les traités.

La troisieme fonction remplie par la Cour, aussi spectaculaire que rare, est de remettre en
cause telle interprétation ou utilisation des normes européennes au nom de principes
généraux du droit ou des droits de 'homme. Dans un arrét N & S faisant suite a I'arrét MSS
de la Cour de Strasbourg, la Cour de Luxembourg va a son tour condamner non pas le
systeme « Dublin » de détermination de I'Etat responsable pour I'examen d’'une demande
d'asile en tant que tel, mais bien [I'utilisation aveugle qui en est faite par certains Etats
membres en faisant valoir que le droit européen s’oppose a I'application d’'une présomption
irréfragable selon laquelle 'Etat membre responsable respecte les droits fondamentaux de
I’'Union.

Les conséquences potentielles de la jurisprudence de la Cour de justice sur le
droit européen de I'asile et de I'immigration

Aprés un vide en matiére de droits fondamentaux aux débuts des Communautés
européennes, la situation de I'Union est exactement inverse.

Premiérement, la montée en puissance des droits fondamentaux, pour bénéfique qu’elle
soit, pose question. Techniquement d’abord, il conviendrait que leurs exigences soient
mieux prises en considération aussi bien en amont au travers des analyses d’'impact qu’au
cours des négociations législatives, qu’en aval au stade de Il'application des normes
européennes, voire au travers de la spécialisation des voies de recours ou des juridictions.
Politiqguement ensuite, la contestation du systeme de contréle juridictionnel de la
Convention européenne des droits de I'homme traduit I'inquiétude des Etats bien qu’elle
soit minoritaire. Le théme de la subsidiarité du contrble effectué par la Cour européenne
des droits de I'homme, particulierement en matiére d’asile et dimmigration, est
paradoxalement aussi bien utilisé par la Cour pour appeler les Etats a faire des efforts dans
la protection des droits de 'homme au niveau national que par les Etats pour contester
I'ampleur du contrble effectué par la Cour et élargir la marge d’appréciation des Etats
membres. Plus que jamais le contentieux des étrangers par sa masse et sa complexité
devient le laboratoire de la protection des droits de ’lhomme en Europe.

Deuxiemement, il existe désormais une Charte des droits fondamentaux propre a I’'Union
européenne ayant acquis valeur de traité a coté de la Convention européenne des droits de
I’'homme a laquelle tous les Etats de I'Union sont parties. Méme si la Charte n’a jusqu’ici pas
eu d’'impact fondamental, la dualité des sources pose la question de la dualité ou de la
complémentarité des deux textes dans l'avenir. Si I'hypothése de la complémentarité
prévaut aujourd’hui, il n'est pas exclu que la jurisprudence de Luxembourg développe des
standards de protection plus ambitieux que ceux de Strasbourg. Elle dispose en tout cas de
certains outils pour ce faire, comme l'article 18 de la Charte qui proclame directement le
droit d’asile et pose la question des obligations positives qui peuvent en découler au-dela
des obligations négatives de la Convention de Geneéve.

Troisiemement, les perspectives d’adhésion de [I'Union européenne a la Convention
européenne des droits de 'homme se concrétisent. Cette adhésion permettra d’assurer la
cohérence de la protection des droits fondamentaux en Europe et une garantie identique
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pour les justiciables vis-a-vis des agissements tant des Etats membres que de I'Union
européenne. La soumission de I'Union a un contrdle juridictionnel externe qui constitue une
révolution repose sur le mécanisme du codéfendeur qui permettra a I’'Union de participer
avec les Etats membres aux procédures devant la Cour de Strasbourg et de la saisine
préalable qui permettra a la Cour de Luxembourg de se prononcer en premier lieu afin de
préserver l'autonomie du droit européen. Aussi satisfaisant qu’il soit pour I'esprit, en
particulier celui des juristes spécialisés en la matiére, le systéme retenu demeure
déconnecté de la réalité qui est celle d’'une crise de la subsidiarité juridictionnelle.
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CHAPITRE 1 : LE BILAN JURISPRUDENTIEL1

L’évaluation quantitative des jurisprudences de la Cour européenne et de la Cour de justice
ne se pose pas dans les mémes termes. Dans le cas de la CEDH, ce bilan est
particulierement substantiel, en revanche il est des plus restreints pour ce qui est de la
CJUE.

1. LE BILAN DE LA JURISPRUDENCE DE LA COUR
EUROPEENNE DES DROITS DE L’'THOMME

Etablir un bilan chiffré de la jurisprudence de la Cour européenne en matiére d’asile et
d'immigration est extrémement difficile a effectuer de maniére fiable. La Cour n’effectue
pas de statistique spécifique sur le sujet et il n'existe pas d’outil pour y pallier. Par ailleurs,
les questions relatives aux étrangers couvrant a la fois I'’éloignement et I'extradition des
étrangers, théme hors champ de cette étude, il est quasiment impossible d’effectuer une
distinction au sein des arréts en traitant. Enfin, chaque arrét mettant en cause plusieurs
articles de la Convention, le comptage est quasiment impossible.

Les résultats suivants sont donc établis? de maniére empirique, a des fins
seulement informatives et sans prétendre a I'exactitude mathématique ou
statistique, faute d’outil fiable pour ce faire. Leur intérét principal consiste a
essayer de dégager les tendances lourdes quant aux évolutions en cours et a les
mettre en perspective dans le temps en facilitant la comparaison.

1.1. Le contentieux de I’asile et de I'immigration

Une premiére analyse quantitative conduit a situer le volume du contentieux de l'asile et de
I'immigration devant la Cour européenne des droits de I'Homme au sein du contentieux
général. Analyser les chiffres obtenus doit étre effectué en ayant a I'esprit les
caractéristiques du contentieux européen et notamment l'importance des décisions
d’irrecevabilité ou de radiation rendues.

Ainsi, si la Cour a rendu au total 1157 arréts en 2011, elle a prononcé dans le méme temps
50.677 décisions d’irrecevabilité ou de radiation. Cette particularité du contentieux devant
la Cour européenne, une part extrémement importante d’échec des requétes, doit étre
intégrée dans toute évaluation de la situation contentieuse de l'asile et de I'immigration.
Cette disproportion donne sa signification au nombre d’arréts relatifs a l'asile et a
'immigration. Ainsi, en 2011, les 78 arréts rendus en matiére d’asile et d’'immigration ne
constituent que la face émergée de l'iceberg, en particulier si on les rapproche du nombre
de demandes de « mesures provisoires » déposées la méme année. Cela indique qu’au bas
mot, entre 3 a 4000 dossiers relatifs au droit des étrangers a fait I'objet d’'un examen a

Strasbourg.

La jurisprudence a été prise en compte jusqu’au début du mois de mars 2012.

La méthodologie employée consiste, a partir de la base de données HUDOC de la Cour européenne, a effectuer
une recherche par mots clés en anglais et en francais sur la période 2008 a 2011. Les mots clés sélectionnés
ont été choisis parmi ceux considérés comme étant les plus représentatifs en la matiere. Il s’agit des mots : «
immigration », « asile », « asylum », «détention », « expulsion », « regroupement familial », « family
reunification ».
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Nombre d'arréts relatifs a lI'asile et
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En pourcentages, les affaires relatives a l'asile et & I'immigration tiennent en 2011 une
place correspondant a 6,70 % du contentieux, aboutissement d’'une forte augmentation au
cours des deux dernieres années.

Pourcentage d'arréts relatifs a l'asile et
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Il est également possible de se faire une idée des tendances de l'utilisation des différents

articles de la Convention et de ses Protocoles sur la période 2008 a 2011 par les
requérants.
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l n L3
Pourcentage d'arréts rendus par articles de la
Convention et de ses Protocoles de 2008 a
60,00%
50,00%
40,00%
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article 2 article 3 article 5 article 8 | article 13 | article 14 ro 9co €
7 article 1
H 2008 2,90% 47% 44% 20,60% 11,80% 2,90% 2,90%
H 2009 10,20% 41% 56,40% 25,60% 18% 2,60% 5,10%
#2010 1,40% 51,40% 48,60% 24,30% 14,30% 4% 2,80%
N 2011 2,60% 46,10% 35,90% 39,70% 16,70% 9% 2,60%

A cet égard et sans surprise on peut constater que, de loin, la mise en cause des atteintes
a l'intégrité physique (article 3 CEDH) et a la liberté des étrangers (article 5 CEDH)
I'emporte parmi les griefs soulevés par les requérants. On notera également la progression
significative des questions relatives au droit a mener une vie familiale normale (article 8

CEDH).

Enfin, une étude centrée sur l'article 2011 permet de situer le contentieux relatif a I'asile et
a I'immigration au sein du contentieux général de la Cour. Les jurisprudences relatives aux
articles 3, 5 et 8 y tiennent une place non négligeable : 12,5% pour les risques liés a
I'intégrité physique, 11% pour les atteintes a la liberté, 24,6% pour le droit & mener une

vie familiale normale.

x
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Le contentieux de l'asile et de I'immigration au
regard du contentieux général de la CEDH
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1.2. Les mesures provisoires

La question des « mesures provisoires » constitue un indicateur précieux et significatif des
flux contentieux en matiére d’asile et d'immigration. D’abord car elles font I'objet d’un suivi
statistique qui est fourni par la Cour elle-méme, et donc fiable. Ensuite car elles concernent
quasi exclusivement le contentieux des étrangers.

Leur évolution fournit une double information décisive pour apprécier la politique
jurisprudentielle de la Cour :

e leur nombre a « explosé » brusquement, le Président de la Cour poussant cet égard
un cri d’alarme solennel® faisant état d’une augmentation de « prés de 4000% »
depuis 2006 qui a amené la Cour a réviser son dispositif pour davantage de rigueur

e le chiffre de ces demandes a diminué de ce fait de 27% en 2011 par rapport a 2010
(de 3775 a 2773)

e le nombre d’acceptation de ces demandes s’est brutalement rétracté en 2011 de —
76% avec 342 acceptations pour 1807 rejets

3 CEDH, Déclaration du Président concernant les demandes de mesures provisoires, 11 février 2011.
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Demandes d'application de I'article 39
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La mise en perspective des refus et des acceptations témoigne de cette évolution restrictive
qui aboutit néanmoins a un chiffre important de suspension (342 en 2011).

Décisions sur les mesures
provisoires

B demandes acceptées M demandes refusées

65%

58,60%

2008 2009 2010 2011

La Cour établit par ailleurs des tableaux particulierement instructifs des Etats en cause,
qu’ils soient de destination ou de retour.
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A eux seuls, trois Etats parties concentrent I'essentiel des demandes sur cette période : la
France (1920 demandes avec une part a peu prés égale de refus et d’acceptation
534/432), le Royaume Uni (4454 demande avec un déséquilibre trés net : 2809/911) et la
Suéde (1587 avec un rapport de 896/691).

Rapporté aux chiffres particulierement bas d’Etats parties pourtant confrontés a de graves
probléemes en matiere d’asile et d'immigration comme la Gréce (73 demandes) ou Malte (6
demandes), ce chiffre pourrait surprendre a priori. Pourtant, il est compréhensible et les
trois Etats précités ne posent pas de problémes spécifiques. Outre les qualités de leur
systéme judiciaire et la présence d’'ONG efficaces dans ces Etats, ces proportions révelent
en fait I'’état des routes migratoires clandestines. La présence de diasporas importantes
dans I'Etat de destination finale (comme en Suéde), la trés forte attractivité du Royaume
Uni pour des raisons connues, la nécessité de traverser auparavant un Etat voisin pour y
parvenir (comme la France) sont autant d’explications de ces chiffres.

Il n’est pas inintéressant non plus de disposer d’'une cartographie des Etats « a risques » et
d’y voir figurer I'ltalie et la Gréce.
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MESURES PROVISOIRES ACCEPTEES

Par Etat défendeur et pays de destination du 1* janwvier au 31 décembre 2011
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MESURES PROVISOIRES REFUSEES
Par Etat défendeur et pays de destination du 1* janvier au 31 décembre 2011
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2. LE BILAN DE LA JURISPRUDENCE DE LA COUR DE
JUSTICE

Son prétoire n’étant directement accessible aux particuliers que dans des cas
exceptionnels, I'activité de la Cour dépend peu de la volonté des migrants, des réfugiés et
de leurs avocats d’y avoir recours. Les affaires en manquement renvoient aux initiatives
que la Commission européenne décide d’engager contre les Etats membres. Les affaires en
réponse a des questions posées a titre préjudiciel dépendent de l'usage que les juges
nationaux font de ce mécanisme de collaboration entre juges.

2.1. Les recours en constatation de manquement

Il convient de saluer l'esprit de transparence dont témoigne I'ouverture de pages
consacrées aux procédures en manquement® sur le site internet de la DG Affaires
intérieures. Celles-ci permettent de prendre connaissance des procédures ouvertes et de
leur suivi, a la fois par Etat membre et par politique. La période couverte va de décembre
2004 & aujourd’hui, ce qui correspond a I’ensemble de la politique européenne
d'immigration et d’asile en raison du fait que les premiéres normes adoptées ont pour
I'essentiel dO étre appliquées par les Etats membres au cours de I'année 2005, compte tenu
notamment du délai laissé aux Etats membres pour transposer les directives.

ETATS MEMBRES NOMBRES DE PROCEDURES INTENTEES
AUTRICHE 26
BELGIQUE 39
BULGARIE 28

CHYPRE 47

REPUBLIQUE TCHEQUE 17
DANEMARK 4
FINLANDE 26

FRANCE 35
ALLEMAGNE 46
GRECE 49
HONGRIE 18
IRLANDE 10
ITALIE 48
LETTONIE 23
LITUANIE 22
LUXEMBOURG 42
MALTE 43
PAYS-BAS 27
POLOGNE 22
PORTUGAL 34
ROUMANIE 17
SLOVAQUIE 23
SLOVENIE 18
ESPAGNE 39
SUEDE 29
ROYAUME-UNI 8
ESTONIE 20
TOTAL 760

http://ec.europa.eu/home-affairs/news/infringements/infringements_en.htm.
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Le nombre total de 760 procédures ouvertes parait impressionnant. On relévera cependant
qu’elles n'ont amené sur une période de 8 ans une saisine de la Cour que dans une
vingtaine d’affaires, soit moins de 3% des cas. On ne peut pas en conclure sur cette seule
base que I'action de la Commission n’a pas été efficace parce gu’elle n'a peut étre pas di
saisir la Cour pour la raison que les Etats membres se sont rangés a son opinion et ont mis
leur droit interne en conformité avec le droit européen dans le cadre de la procédure
précontentieuse. Une analyse des décisions rendues par la Cour d’'un point de vue qualitatif
plutét que quantitatif peut cependant donner a penser que la Commission n’a jusqu’ici fait
qu’un usage extrémement limité du recours en manquement.

Toutes les affaires dans lesquelles la Cour a été amenée a se prononcer concernent en effet
uniguement des cas d’absence de transposition dans le délai requis par les directives
concernées. A notre connaissance pour la période récente, seules deux affaires portent sur
la substance des politiques d’immigration. La Commission a ainsi saisi le 25 octobre 2010 la
Cour d’'un recours contre les Pays-Bas pour le prix disproportionné que cet Etat membre
exige pour la délivrance des permis de séjour de résident de longue durée, I'affaire étant
pendante®. Le 6 décembre 2010, elle a agi contre I’Autriche & propos des difficultés des
étudiants ressortissants de pays tiers a accéder au marché du travail en contrariété avec
I'objectif de la directive 2004/114 du 13 décembre 2004, ce qui a d’ailleurs amené cet Etat

membre & amender sa |égislation et la Commission & se désister de son recours®.

On est ainsi amené a se demander sur la nature de l'intervention de la Commission. Son
contrble sur les Etats membres ne s’est-il pas jusqu’ici borné pour I'essentiel a vérifier la
seule existence de normes de transposition dans le respect des délais’ et non la conformité
de ces normes nationales au droit européen, ni leur application effective en pratique ? La
question ne peut recevoir de réponse claire pour la raison que la DG Affaires intérieures ne
renseigne pas sur son site les motifs pour lesquelles elle ouvre une procédure en
manquement au stade de la notification ou de I'avis motivé. Si cette discrétion se comprend
dans le cadre de la procédure précontentieuse du recours en mangquement, il reste que la
stratégie de la Commission en la matieére mériterait des éclaircissements en raison du fait
que celle-ci reléeve souvent de nombreux manquements dans les rapports qu’elle rédige sur
la mise en ceuvre des directives sans qu’on connaisse le suivi qui leur est donné. Début
2012, un seul et unique recours en manquement est pendant devant la Cour de justice...Au
vu de la gravité des questions posées du point de vue des droits fondamentaux, ce constat
est troublant.

2.2. Les renvois a titre préjudiciel

La compétence préjudicielle de la Cour paraissait prometteuse en matiere d’'immigration et
d’asile. La piétre qualité des premiéres normes européennes adoptées dans un domaine ou
le nombre de recours occupe de plus en plus souvent la premiére place dans le contentieux
national sans compter la complexité de la matiére, pouvait donner a penser que la Cour
pouvait subir une avalanche de questions a laquelle elle ne pourrait face en répondant dans
un délai raisonnable. C’est d’ailleurs pour cette raison que les négociateurs du traité
d’Amsterdam avaient interdit aux juges de premiéere instance de faire usage du mécanisme
préjudiciel®. Ce dernier avait donc été réservé aux juges de dernier ressort jusqu’a I'entrée
en vigueur du Traité de Lisbonne (infra).

Affaire C-508/10 dans laquelle les conclusions de I'avocat général ont été rendues le 19 janvier 2012.

& Ordonnance du Président de la Cour, 22 novembre 2011, C-568/10.

C’est aussi ce qui ressort de la lecture des communiqués de presse que la Commission publie lorsqu’elle saisit
la Cour d’un recours en manquement.

Le chiffre de 300.000 recours potentiels avait été évoqué a I'’époque.

25



Département thématique C : Droits des Citoyens et Affaires Constitutionnelles

C’est peu dire que ces prédictions ne se sont pas réalisées. Seuls 15 arréts ont jusqu’a
présent été rendus au fond sur renvoi préjudiciel du juge national depuis le lancement de la
politique européenne d’'immigration et d’asile en 1999 par le Traité d’Amsterdam.

ANNEE NOMBRE D’ARRETS
2006 1
2009 5
2010 5
2011 4

27 affaires sont actuellement pendantes devant la Cour: 3 datent de 2010, 13 de 2011 et
11 ont été introduites en 2012 pour les seuls trois premiers mois de cette année. Si
I'augmentation du flux de questions préjudicielles parait tres sensible (+ 200% par rapport
au stock d’arréts rendus sur les 6 derniéres années), celle-ci est essentiellement due au
nombre extrémement limité de questions posées antérieurement.

Ce faible nombre peut en partie s’expliquer par, outre la limitation du mécanisme
préjudiciel aux juridictions suprémes jusqu’a I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne le 1°'
décembre 2009, le fait que les normes adoptées en matiére d'immigration et d’asile a partir
de 2003 par I'Union européenne n’ont été appliquées que progressivement pour ce qui est
des directives. Il faut naturellement un certain temps pour que des décisions individuelles
prises par les Etats membres sur la base de ces normes européennes générent au niveau
national un contentieux amenant les juges internes a poser des questions préjudicielles. Il
reste que le nombre de questions préjudicielles reste au total extrémement limité. Ce
constat décevant ameéne a s’interroger sur I'efficacité de ce mécanisme essentiel pour une
application uniforme du droit européen dans les Etats membres®.

On relévera pour ce qui est des matiéres concernées que parmi les arréts rendus jusqu’a
présent, 7 portaient sur l'asile, 4 sur le contrble des frontiéres, 3 sur le retour et 1 sur le
regroupement familial. Le fait que I'asile concentre la moitié des affaires n’étonnera guére
au regard du nombre élevé de demande d’asile générant un contentieux considérable et de
I'importance des normes européennes adoptées en la matiere par rapport au domaine de
I'immigration ou I’harmonisation est moins avancée. Seule la directive retour qui retient
singulierement l'attention fait exception en la matiére, les plaideurs ayant manifestement
découvert que celle-ci peut se révéler beaucoup plus protectrice pour les étrangers en
séjour illégal que la dénonciation virulente dont elle a fait I'objet au moment de son
adoption I'a donné a penser.

® Le bilan pour ce qui est de la procédure préjudicielle d’'urgence qui a été spécialement créée pour I'espace de
liberté, de sécurité et de justice sera traité dans le cadre de I'étude des améliorations du contrdle juridictionnel
résultant du traité de Lisbonne n’est guére plus encourageant (infra).
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CHAPITRE 2 : ANALYSE TECHNIQUE

Le droit européen de l'asile et de I'immigration s’est principalement faconné sous l'influence
de la jurisprudence, avant que le traité d’Amsterdam ne permette sa concrétisation
normative avec l'adoption de la premiére génération des textes de droit dérive. La Cour
européenne des droits de I'Homme a été le principal artisan de cette construction, d’abord,
la Cour de justice de I'lUnion européenne l'ayant partiellement rejoint ensuite.

Cette influence jurisprudentielle a été tardive, laissant le terrain principal a I'action des
juridictions nationales. Il faudra en effet attendre le milieu des années quatre-vingt pour
voir le juge européen intervenir de maniére décisive. La Cour européenne des droits de
'Homme (CEDH) manifestera ainsi son intérét a partir de 1985, en affirmant sa
compétence pour garantir le droit des étrangers a mener une vie familiale normale'®.
Quasiment a la méme période, a l'instant ou certains Etats membres s’engageaient dans la
coopération intergouvernementale de [I'espace Schengen, la Cour de justice des
Communautés a été amenée a répondre a onze Etats membres que la politique migratoire

n’était pas « entiérement étrangére » aux compétences communautaires™.

Cette réserve jurisprudentielle européenne de I'époque avait une explication : le silence des
deux traités de référence concernant la politiqgue migratoire comme la situation individuelle
des ressortissants d’Etats tiers. Chacune des deux Cours a du contourner cet obstacle a sa
maniere, avant de pouvoir déployer sa jurisprudence.

Dans un second temps, la jurisprudence de Strasbourg a eu un réle précurseur
remarquable. Elle a contraint de ce fait les Etats individuellement comme en tant que
membres de I'Union au respect de la CEDH en les obligeant a intégrer ce respect dans la
construction d’'une politique commune d’asile et d’'immigration. Le plus bel exemple de
cette influence est symbolisé par la « protection subsidiaire » qui a fini par trouver sa place
dans le traité de Lisbonne. Cette action est désormais relayée par la CJUE, d’'une part a
travers la plénitude de ses fonctions de juge de I'Union statuant sur la législation dérivée
mais aussi parce que la Charte des droits fondamentaux de I’'Union lui offre une base
juridique pour ce faire.

1. LA DYNAMIQUE DE L’INTERPRETATION PAR LA CEDH

La Convention européenne des droits de ’'Homme contient peu de dispositions spécifiques a
la situation des étrangers, silence a peine compensé par les protocoles additionnels. Cette
carence rend d’autant plus originale la construction prétorienne d'un droit européen des
étrangers par la Cour européenne. En s’appuyant sur la généralité de I'article premier de la
Convention qui s’applique a « toute personne », la Cour européenne a utilisé les bases
textuelles suivantes qui mentionnent les étrangers :

e L’article 5, I, f) qui admet « l'arrestation ou de détention réguliéere d'une personne
pour I'empécher de pénétrer irrégulierement dans le territoire, ou contre laquelle
une procédure d'expulsion ou d'extradition est en cours » ;

e L’article 16 intitulé « restrictions a I'activité politique des étrangers » qui affirme que
« aucune des dispositions des articles 10, 11 et 14 ne peut étre considérée comme

1 CEDH, 28 mai 1985, Abdulaziz et a. ¢/ Royaume-Uni.
1 CIJCE, 9 juillet 1987, République fédérale d'Allemagne et autres contre Commission des Communautés
européennes, aff. 281, 283, 284, 285 et 287/85, Rec. 1987 page 3203, point 18.
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interdisant aux Hautes Parties contractantes d'imposer des restrictions a I'activité
politique des étrangers ».

A ces dispositions de la Convention s’ajoutent les dispositions particulieres du Protocole n°
4 du 16 septembre 1963 et en particulier :

L'article 3 relatif a la liberté de circulation et d'établissement qui dispose notamment
que « quiconque se trouve régulierement sur le territoire d'un Etat a le droit d'y
circuler librement et d'y choisir librement » (81) et que « toute personne est libre de
quitter n'importe quel pays, y compris le sien » (82).

L'article 4 qui affirme que « les expulsions collectives d'étrangers sont interdites ».

Enfin, la matiére de I'expulsion des étrangers est spécifiquement couverte par l'article
premier du Protocole n° 7 du 22 novembre 1984 qui énumeére dans son article premier les
garanties procédurales dont bénéficient les étrangers :

Il dispose dans son paragraphe premier qu’'un « étranger résidant régulierement sur
le territoire d'un Etat ne peut en étre expulsé qu'en exécution d'une décision prise
conformément a la loi et doit pouvoir :

a) faire valoir les raisons qui militent contre son expulsion,

b) faire examiner son cas, et c) se faire représenter a ces fins devant l'autorité
compétente ou une ou plusieurs personnes désignées par cette autorité ».

Son paragraphe second indique qu’un « étranger peut étre expulsé avant l'exercice
des droits énumérés au paragraphe 1 a), b) et c) de cet article lorsque cette
expulsion est nécessaire dans l'intérét de I'ordre public ou est basée sur des motifs

de sécurité ».

La faiblesse de ces bases textuelles réduisait a priori les potentialités de la Convention
européenne pour assurer une protection adéquate des étrangers. Cette impasse a conduit
la Cour européenne a une innovation jurisprudentielle particulierement remarquable, celle
de la protection de I'étranger par « ricochet ». Présentée comme l'une des preuves du
dynamisme de la Cour, cette technique jurisprudentielle s’est avérée déterminante pour
protéger les droits fondamentaux des étrangers en matiére d’éloignement forcé et de
respect du droit a mener une vie familiale normale.

Cette technique de protection repose sur l'addition de trois constats portés par la Cour
européenne dans sa jurisprudence?®? :

en premier lieu, la Cour rappelle systématiquement® que la Convention ne régit pas
la matiére de I'expulsion, du droit d’asile ou de I'extradition et que « les Etats
contractants ont, en vertu d’un principe de droit international bien établi et sans
préjudice des engagements découlant pour eux de traités... le droit de contrdler
I'entrée, le séjour et I'’éloignement des non nationaux » ;

« néanmoins », quand une décision d’éloignement « porte atteinte, par ses
conséquences, a l'exercice d’'un droit garanti par la Convention, elle peut, s’il ne
s’agit pas de répercussions trop lointaines, faire jouer les obligations d’'un Etat

12
13

CEDH, 7 juillet 1989, Soering, A/161.

Par exemple pour des arréts de base : CEDH, 28 mai 1985, Abdulaziz Cabales et Balkandali, A/94, § 68 ;
CEDH, 18 février 1991, A/193 point 43; CEDH, 30 octobre 1991, Vivarajah et autres c. Royaume Uni, A/215
point 102 ; CEDH, 20 mars 1991, Cruz Varas, A/201 §8 69 et 70.
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contractant au titre de la disposition correspondante », ce qu’elle a appliqué des
1985 en matiere d'immigration puis d’extradition ;

e aussi, tout Etat partie a la Convention doit veiller dans I'’exercice de ses pouvoirs de
police des étrangers au respect des obligations qu’il a contractées au titre de celles-
Ci.

Cette conclusion, initialement centrée sur la protection de l'intégrité physique et de la
dignité des étrangers au titre de l'article 3 CEDH en cas d’extradition vers un Etat tiers, a
été étendue ensuite a I'ensemble des procédés d’éloignement™. Elle explique le
développement d’une jurisprudence considérable qui a largement dépassé I'intention
premiére des auteurs de la Convention. Ce dynamisme de l'interprétation jurisprudentielle
de la Cour s’est manifesté de maniére éclatante dans un arrét de Grande Chambre récent,
Hirsi Jamaa du 23 février 2012 ou la Cour consacre I'effet extraterritorial de I'interdiction
des expulsions collectives en rappelant que la « Convention est un instrument vivant qui
doit étre interprété a la lumiére des conditions actuelles... d’'une maniére qui en rende les
garanties concrétes et effectives et non pas théoriques et illusoires »*°.

Au dela de cet apport matériel, la Cour européenne a également contraint les Etats a
accepter I'effectivité de son contréle au moyen de « mesures provisoires » que I'Etat partie
a l'obligation de respecter. En vertu de l'article 39 de son reglement, la Cour peut indiquer
des mesures provisoires, dans des circonstances exceptionnelles. Elle y a recours lorsque,
aprées avoir examiné toutes les informations pertinentes, elle considere que le requérant
serait exposé a un risque réel de dommages graves et irréversibles en I'absence de la
mesure en question. Cette mesure provisoire « a pour but de maintenir le statu quo en
attendant que la Cour se prononce sur la justification de la mesure »°.

Dans un premier temps, la Cour s’est reposée sur le bon vouloir des Etats quant a I'autorité
attachée a ses prescriptions avant, dans un arrét de Grande Chambre consacrant un
revirement de jurisprudence'’, de rendre impératif leur respect. Trés généralement
observées, la circonstance que certains Etats aient, parfois, refusé de les observer® a
évidemment constitué une violation des obligations de I'article 34 de la Convention. Preuve
a d’ailleurs été faite récemment de leur utilité. La Cour note ainsi avec satisfaction, dans
I'affaire 1.M. c. France que « seule I'application de Il'article 39 de son réglement a pu
suspendre I'éloignement du requérant, pour lequel un laissez-passer avait déja été émis
par les autorités soudanaises... En effet, a I'issue des procédures devant I'OFPRA et le juge
administratif, rien n’aurait pu empécher I'’éloignement du requérant, ni, par conséquent, la
décision de non-lieu a statuer de la CNDA »'°, et ce alors qu’il justifiait de la protection de
la Convention de Genéve.

2. LA PLENITUDE DU CONTROLE JURIDICTIONNEL PAR
LA CJUE

L’'intervention de la Cour de justice de I'Union dans le champ des politiques migratoires a
été beaucoup plus tardive, pour des raisons essentiellement institutionnelles. L’'absence de
compétence communautaire en la matiére lui interdisait toute action.

14 CEDH, Gr. Ch, 15 novembre 1996, Chahal c. Royaume Uni.

15 CEDH, Gr. Ch., 23 février 2012, Hirsi Jamaa § 175.

16 CEDH, 24 février 2009, Ben Khemais c. Italie §81.

17 CEDH, Gr. ch., 4 février 2005, Mamatkulov et Askarov c. Turquie.
18 CEDH, 24 février 2009, Ben Khemais c. Italie.

19 CEDH, 2 février 2012, 1.M. c. France, § 157.
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Cela ne I'a pas empéchée pour autant d’investir la matiere de maniére indirecte. Le jeu de
la réglementation relative a la libre circulation des travailleurs I'a ainsi conduite a se
pencher aussi bien sur le droit & mener une vie familiale normale que sur I'encadrement de
I'usage des procédures d’éloignement.

Le premier temps du contentieux communautaire a donc été marqué par des
considérations institutionnelles, qu’il s’agisse de l'invocabilité directe ou non du droit de
I'Union, & propos des accords d’association passés avec de futurs Etats membres® ou
non?'. Parmi ces décisions importantes, se situe incontestablement le débat sur la base
juridique des visas aéroportuaires®® ou celui ouvert par le Parlement européen concernant
le droit au regroupement familial tel que codifié par la directive 2003/86%3. La régulation
constitutionnelle incombant a la Cour de justice I'a donc conduite a s’engager sur le terrain
de la protection des droits fondamentaux des ressortissants de pays tiers, la question du
regroupement familial ou celle de la définition des personnes éligibles a la protection
internationale dans I'Union européenne constituant des enjeux majeurs de ce point de vue.

Dans un deuxiéme temps, plus récent, la Cour de justice a été amenée plus directement a
jouer ce rble de juge des droits fondamentaux a la demande des intéressés. On se souvient
en effet que, sous l'empire du traité d’Amsterdam, la méfiance des Etats membres a
I'encontre du contentieux préjudiciel en matiére migratoire avait conduit a réserver aux
seules juridictions suprémes la possibilité d’interroger la Cour. Il a donc fallu attendre le
milieu des années 2000, délai de transposition des directives par les Etats membres et de
saisine de la Cour obligent, pour que ces juridictions de dernier ressort s’interrogent sur la
portée et la signification du droit de I'Union au point d’en saisir la Cour.

20 CJCE, 27 septembre 2001, Barkoci et Malik et autres, C-63/99 et autres
2 CJCE, 14 décembre 2006, Gattoussi, C-97/05

22 CJCE, 12 mai 1998, Commission c. Conseil, C-170/96, Rec. 2763

2% CJCE, 27 juin 2006, Parlement c. Conseil, C-540/03
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CHAPITRE 3 : L’APPORT MATERIEL DE LA JURISPRUDENCE
EUROPEENNE AU DROIT EUROPEEN DE L’ASILE ET DE
L’'IMMIGRATION

Sans qu’il soit besoin d’effectuer un catalogue exhaustif de la jurisprudence européenne en
la matiere, et notamment celle de la Cour de Strasbourg, l'impact de celle-ci sur la
formation du droit de I'Union européenne est fondamental, tant en ce qui concerne le droit
de l'asile que le droit de I'immigration. Elle a en effet largement conditionné les modalités
de l'accés des étrangers au territoire de I’'Union autant qu’elle a protégé les individus contre
I’éloignement forcé.

1. L’ACCES AU TERRITOIRE

L'accés des étrangers au territoire des Etats membres demeure une prérogative de
souveraineté. Le juge européen le reconnait expressément. Il reste que, dans certaines
hypothéses, soit cet accés est de droit, par exemple parce que I'existence d'un droit
fondamental de I'étranger a mener une vie familiale normale oblige a la constitution de la
cellule familiale sur le territoire de I'Etat d’accueil, soit cet accés est la conséquence de
I'interdiction de procéder a un refoulement, par exemple en vertu du droit d’asile.

1.1. La protection du droit d’asile

La source du droit d’'asile est constituée par la Convention de Genéve, au sens celle-ci
protege du refoulement. Son article 33 garantit le principe de non refoulement d'un
demandeur de protection vers des frontiéres ol « sa vie ou sa liberté seraient menacée en
raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain
groupe social ou de ses opinions politiques ». Méme si le texte de Genéve ne contient pas a
proprement parler un droit individuel a se voir accorder l'asile, ce principe de non
refoulement est fondamental pour la protection des personnes persécutées. Or, il n'existe
pas, sur la base de la convention de Genéve, de systéeme organisé permettant de le
garantir de facon juridictionnelle au plan international.

Les juridictions suprémes européennes, seules susceptibles de combler cette carence, ont
été longtemps confrontées a un obstacle majeur : ni le droit de la Convention ni le droit de
I'Union ne garantissaient le droit d’asile, jusqu'a l'adoption de la Charte des droits
fondamentaux. Une construction progressive a donc vu, dans un premier temps, la CEDH
utiliser les articles 2 et 3 de la Convention européenne en les combinant avec le droit au
recours de l'article 13 pour parvenir a une protection indirecte, avant de se saisir plus
directement de la matiere de l'asile. La Cour de justice, limitée par les dispositions
restrictives des traités, n’est intervenue que de maniére récente sur ce terrain dés lors que
le droit dérivé lui en a fourni I’occasion.

La Cour européenne a consacré une attention toute particuliere au principe de non
refoulement dans l'affaire Hirsi Jamaa sur laquelle on reviendra plus loin, condamnant
I'ltalie a ce sujet pour sa pratique en Méditerranée et refusant que I'existence d’accords
entre deux Etats (I'ltalie et la Lybie en I'espéce) puisse étre une cause exonératoire de
responsabilité.

Elle souligne que le principe de non refoulement trouve sa source tant dans « les normes

en matiére de secours aux personnes en mer que celles concernant la lutte contre la traite
de personnes qui imposent aux Etats le respect des obligations découlant du droit
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international en matiére de réfugiés®. Mieux, elle s’appuie sur l'article 19 de la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne qui « consacre » le principe. Elle prend soin du
reste de noter le « poids particulier du contenu de la lettre écrite le 15 mai 2009 par M.
Jacques Barrot, vice-président de la Commission européenne, dans laquelle celui-ci réitere
I'importance du respect du principe de non refoulement dans le cadre d’opérations menées
en haute mer par les Etats membres de I'Union européenne »°.

1.1.1. La protection du droit d’asile par la CEDH

C’est par une construction jurisprudentielle remarquable que la jurisprudence européenne a
conforté la situation des demandeurs d’asile a I'instant ou ils sollicitent la protection des
Etats contractants.

- Une protection nécessairement indirecte

La Cour européenne des droits de 'Homme I'a affirmé trés toét : « ni la Convention, ni ses
protocoles ne consacrent le droit & I'asile politique »°, d’une part. D’autre part, « en vertu
d’un principe de droit international bien établi, les Etats ont le droit de contréler I'entrée, le
séjour et I'éloignement des non nationaux »2’. Néanmoins, I’éloignement d’'un demandeur
d’asile peut poser probléeme au regard de linterdiction absolue de la torture et des
traitements dégradants posée par l'article 3 CEDH?®. La Cour européenne a donc construit
progressivement une jurisprudence spécifique aux demandeurs d’asile par le biais de
I'applicabilité de I'article 3 CEDH.

A partir de ces regles générales, la Cour s’est ensuite intéressée a la situation des
demandeurs de protection au titre de la Convention de Genéve. Sa jurisprudence Jabari?®,
au début des années 2000, est caractéristique de la prise en considération progressive des
besoins spécifiques des demandeurs d’asile. La Cour européenne y condamne la Turquie
pour son manque de « contrdle attentif » des motifs d’'une demande d’asile reconnue par le
HCR et qui mettait en avant des menaces de lapidation en cas de retour vers I'lran. Le juge
de Strasbourg substitue donc « sa propre appréciation du risque » couru par l'intéressée,
en donnant un poids particulier a I'opinion du HCR, au vu de l'absence « d’évaluation
sérieuse » de I'Etat mis en cause.

La Cour va expliciter sa grille de lecture par la suite®® : pour évaluer les risques, elle attend
de I'Etat partie a la CEDH qu’il prenne en compte I'existence d’une situation générale de
violence ou de conflit, 'appartenance du requérant a un groupe ou minorité exposée, sa
situation personnelle a la lumiére de données présentes, y compris sa qualité éventuelle de
demandeur d'asile débouté3*.

La législation de I'Union et en particulier I'application du réglement « Dublin » ont donné a
la Cour I'occasion d’aller au dela. Saisie de la question du transfert des demandeurs d’asile
au sein de I'Union européenne, elle pose aujourd’hui les conditions de la conformité de ce
transfert a la Convention européenne.

2% CEDH, Gr. Ch., 23 février 2012, Hirsi Jamaa c. Italie, § 134.

* §135.

26 CEDH, 30 octobre 1991, Vilvarajah et autres c. RU.

27 CEDH, 15 novembre 1996, Chahal c. RU, § 73.

28 CEDH, 20 mars 1991, Cruz Varas, A/201 §§ 69 et 70.

2° CEDH, 11 juillet 2000, Jabari c. Turquie, §§ 40 et 41.

%0 CEDH, 17 juillet 2008, Na c. RU, §§ 110 et ss.

31 En I'espéce de I'arrét Na, celle d’'un demandeur tamoul, la Cour préte une attention particuliére au fait que les
autorités sri-lankaises disposaient des moyens technologiques leur permettant d’identifier a I'aéroport les
demandeurs d’asile déboutés et les personnes recherchées par elles.
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Elle avait déja indiqué des le début des années 2000, dans une décision de recevabilité T.I
c. Royaume Uni®*?, qu’aucun Etat ne peut « s’appuyer d’office sur le systéme établi par la
Convention de Dublin pour attribuer, au sein des pays européens, la responsabilité de
statuer sur les demandes d’asile » car « lorsque des Etats établissent des organisations
internationales ou, mutatis mutandis, des accords internationaux pour coopérer dans
certains domaines d’activité, la protection des droits fondamentaux peut s’en trouver
affectée ». Concluant a l'irrecevabilité de la requéte en raison des garanties offertes par le
droit allemand qui rendaient le risque improbable, la Cour soulignait cependant que les
Etats parties au systéme Dublin ne peuvent pas s’exonérer de leur responsabilité
individuelle. lls ne peuvent prétendre « s’appuyer d’office sur le systéme établi par la
Convention de Dublin pour attribuer, au sein des pays européens, la responsabilité de
statuer sur les demandes d’asile ».

Dans une seconde affaire, KRS c¢. Royaume Uni concernant également le mécanisme de
Dublin, la Cour avait confirmé sa vigilance, quitte a conclure a I'absence de risque d'un
refoulement en chaine en s’appuyant sur les garanties de la nouvelle Iégislation

européenne.

Il était inévitable, comme on le verra plus loin, qu’elle aille plus loin dans un arrét de
principe, I'arrét M.S.S c. Belgique et Grece.

- Une protection effective : I’'arrét MSS c. Belgique

La Cour européenne franchit directement le pas de la protection effective du droit d'asile
dans I’'Union européenne avec l'arrét de Grande Chambre rendu dans l'affaire MSS c.
Belgique®3. Etait en cause le transfert de demandeurs d’asile par la Belgique vers la Gréce
dans le cadre du réglement Dublin. La Cour sanctionne a cette occasion la prétention des
Etats membres de I'Union a automatiser leurs transferts internes des demandeurs d’asile
via le systéme de traitement Dublin. Les défaillances grecques dans sa gestion de la
politique européenne d’asile conduisent de la sorte le juge de Strasbourg a se faire le juge
des conditions dans lesquelles le droit d’'asile s’exerce dans I'Union et, en définitive, a
s’'intéresser a la conformité de cet élément central de la politique d’asile de I'Union aux
exigences de la CEDH.

Les principes généraux mis ici en avant par la Cour européenne vont au dela de sa seule
préoccupation de garantir le respect de I'article 3 CEDH. Pour n’en rester qu’au seul terrain
du droit d’asile®*, le juge européen délivre des enseignements déterminants pour le droit de
I'Union et des Etats membres.

En premier lieu, la Cour indique que le souci légitime des Etats de réguler les flux
migratoires et de déjouer les tentatives de détournement du droit d’asile ne doit en aucun
cas « priver les demandeurs d’asile de la protection » qui leur est due®. Ceci vaut qu’il
s’agisse de l'atteinte éventuelle a la liberté des demandeurs ou de l'interdiction absolue de
refoulement. Mettant a profit I'existence de regles contraignantes de droit de I’'Union
relatives a I'asile, elle évalue le respect par les Etats membres de la garantie effective du

droit d’asile, tout en se gardant « d’examiner elle-méme les demandes d'asile ou de

%2 CEDH, décision du 7 mars 2000, Tl c. RU, req. 43844/98.
%3 CEDH, Gr. Ch., 21 janvier 2011, MSS c. Belgique.
Voir infra le jugement porté sur le systeme de Dublin par la Cour.
35
8§ 216.
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contréler la maniére dont les Etats remplissent leurs obligations découlant de la Convention
de Genéve »°°.

La protection du droit d’asile par le droit de I'Union ouvrait cependant une question de
principe. Le gouvernement des Pays Bas affirmait que la Cour européenne ne pouvait en
connaitre, excédant son office en remettant en cause les mécanismes de contrdle du droit
de I'Union : « il appartient a la Commission et a la Gréce avec le concours logistique des
autres Etats membres et non a la Cour d'organiser I'harmonisation du systéme grec avec
les normes communautaires »>’. Sans aller jusque la, le Royaume Uni mettait la Cour en
garde contre le risque de « ralentir a grande échelle tout le processus » de transfert,
concédant que les Etats membres n’étaient pas dispensés entierement de leurs obligations,
susceptibles de jouer « dans des circonstances tout a fait exceptionnelles ».

La Cour écarte ces objections. Elle affirme dans un considérant de principe que « lorsqu'ils
appliqguent le réglement « Dublin », il appartient aux Etats de s'assurer que la procédure
d'asile du pays intermédiaire offre des garanties suffisantes permettant d'éviter qu'un
demandeur d'asile ne soit expulsé, directement ou indirectement, dans son pays d'origine
sans une évaluation, sous l'angle de l'article 3 de la Convention, des risques qu'il
encourt»°8.

Le second élément déterminant de la jurisprudence MSS de la Cour européenne tient
ensuite dans l'individualisation de la situation des demandeurs d’asile qu’elle opére. Elle
souligne qu’elle « accorde un poids important au statut du requérant qui est demandeur
d'asile et appartient de ce fait a un groupe de la population particulierement défavorisé et
vulnérable qui a besoin d'une protection spéciale... ». « Elle note que ce besoin d'une
protection spéciale fait I'objet d'un large consensus a I'échelle internationale et européenne
comme cela ressort de la Convention de Genéve, du mandat et des activités du HCR ainsi
que des normes figurant dans la directive Accueil de I'Union européenne »°.

- Une protection extensive : I'arrét Hirsi Jamaa c. Italie

La question difficile de « l'interception » de migrants en haute mer a été tranchée par la
Cour le 23 février 2012, a la fois en ce qui concerne I'étendue de la protection de la
Convention et en ce qui concerne sa nature. Aprés une premiere impasse
jurisprudentielle®®, la Cour a dissipé tous les doutes en affirmant I'effet extraterritorial de la
Convention et de son Protocole n°4, c’est-a-dire du droit d’asile comme de I'interdiction des
expulsions collectives.

L’étendue de la garantie par la Convention européenne dépend de l'interprétation donnée a
la « juridiction » mentionnée par son article 1. Ce dernier contraint les Etats parties a
reconnaitre ces droits au profit des personnes placées sous leur « juridiction ». L’exercice
de sa « juridiction » est donc une condition nécessaire pour qu’un Etat contractant puisse
étre tenu pour responsable des actes ou omissions qui lui sont imputables et qui sont a
I'origine d’une allégation de violation des droits et libertés énoncés dans la Convention. La
« juridiction » d'un Etat partie est d'ordre territorial et elle est présumée s’exercer

normalement sur I’ensemble de son territoire. Il est donc exceptionnel que les actes des

36§ 286.
57§ 330.
38§ 342.
% §251.
4% CEDH, 19 janvier 2010, Hussun c. ltalie.
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Etats contractants accomplis ou produisant des effets en dehors de leur territoire puissent
s’analyser en I’exercice par eux de leur juridiction au sens de I'article 1 de la Convention**.
L’arrét rendu en Grande Chambre le 23 février 2012 dans I'affaire Hirsi Jamaa c. Italie était
donc particulierement attendu dans la mesure ou il concernait I'interception en haute mer
de 25 migrants somaliens et libyens par des navires militaires italiens et renvoyés
sommairement vers la Libye en vertu d’'un accord bilatéral entre les deux Etats. Etait en
cause la nature du lien de I'ltalie avec les requérants puisque les faits invoqués s’étaient
déroulés en haute mer*?,

La Cour rappelle qu’en vertu du droit de la mer, un navire navigant en haute mer est
soumis a la juridiction exclusive de I'Etat dont il bat pavillon, ce qui constitue un cas
d’application extraterritoriale de la juridiction de I'Etat partie concerné. Elle note qu’a
« partir du moment ou ils sont montés a bord des navires des forces armées italiennes et
jusqu’a leur remise aux autorités libyennes, les requérants se sont trouvés sous le contrdle
continu et exclusif, tant de jure que de facto, des autorités italiennes. Aucune spéculation
concernant la nature et le but de I'intervention des navires italiens en haute mer ne saurait
conduire la Cour a une autre conclusion »“*3,

Cet éclaircissement jurisprudentiel est de la plus haute importance au vu des téches
confiées aux frontieres extérieures de I'Union a des agences de I'Union telles que Frontex,
agence qui s’appuie sur la collaboration des Etats membres. La responsabilité directe des
Etats parties ne saurait étre minimisée. De méme, I'argument spécieux de I'Etat défendeur
selon lequel il accomplissait la des obligations humanitaires relevant d’'un « sauvetage en
haute mer » ne saurait servir de prétexte pour récuser la responsabilité de I'Etat mis en
cause.

Pour la premiere fois, I'application extraterritoriale de la Convention bénéficie aussi au
Protocole 4 additionnel a la Convention qui prohibe dans son article 4 les expulsions
collectives. Pour la Cour « le libellé de Il'article 4 du Protocole n° 4 ne fait pas, en soi,
obstacle a son application extraterritoriale » et elle délivre une interprétation
« dynamique » qui est particulierement remarquable. Celle-ci élargit les données de la
protection des migrants demandeurs d’asile en ce qu’elle actualise les besoins de cette
protection et prévient les tentatives des Etats pour s’y dérober.

Pour la Cour, une lecture contemporaine du Protocole est indispensable : « une longue
période s’est écoulée depuis la rédaction du Protocole n°4. Depuis cette époque, les flux
migratoires en Europe n’ont cessé de s’intensifier, empruntant de plus en plus la voie
maritime, si bien que l'interception de migrants en haute mer et leur renvoi vers les pays
de transit ou d’origine font désormais partie du phénomeéne migratoire, dans la mesure ou
ils constituent pour les Etats des moyens de lutte contre I'immigration irréguliere. Le
contexte de crise économique ainsi que les récentes mutations sociales et politiques ayant
touché tout particulierement certaines régions d’Afrique et du Moyen Orient placent les
Etats européens face & de nouveaux défis dans le domaine de la gestion de
immigration »**. Aussi, si le but du Protocole n°4 est déviter que les Etats puissent
éloigner un certain nombre d’étrangers sans garanties, il convient de lui reconnaitre un
effet extraterritorial.

41
42

CEDH, 26 juin 1992, Drozd et Janousek c. France et Espagne.

La question avait déja été en partie réglée dans I'arrét de Grande chambre de la Cour du 29 mars 2010,
Medvedyev et autres c. France ou le caractéere « exclusif et absolu » du contrble exercé par I'Etat sur un navire
en haute mer avait emporté la conviction.

4 Ppoint 81.
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Autrement, « c’est une partie importante des phénomenes migratoires contemporains qui
se trouverait soustraite a I'empire de cette disposition, nonobstant le fait que les
agissements gqu’elle entend interdire peuvent se produire en dehors du territoire national et
notamment, comme en I’espéce, en haute mer. L’article 4 se verrait ainsi privé d’effet utile
a I'’égard de ces phénomeénes, qui tendent pourtant a se multiplier. Cela aurait pour
conséquence que des migrants ayant emprunté la voie maritime, souvent au péril leur vie,
et qui ne sont pas parvenus a atteindre les frontieres d’'un Etat, n’auraient pas droit a un
examen de leur situation personnelle avant d’étre expulsés, contrairement a ceux qui ont
emprunté la voie terrestre »%°.

Que la notion d’expulsion soit « principalement territoriale, en ce sens que les expulsions se
font le plus souvent depuis le territoire national » n’est pas un obstacle pour considérer que
I'exercice de la juridiction extraterritoriale de I'ltalie a pris la forme en l'espece d'une
expulsion collective. La Cour répete donc que « la spécificité du contexte maritime ne
saurait aboutir a la consécration d’un espace de non droit au sein duquel les individus ne
reléveraient d’aucun régime juridique susceptible de leur accorder la jouissance des droits
et garanties prévus par la Convention et que les Etats se sont engagés a reconnaitre aux
personnes placées sous leur juridiction »“°.

On ne saurait plus clairement dire que ces pratiques étatiques sont incompatibles avec les
obligations conventionnelles auxquelles les Etats ont souscrit, au regard tant du principe de
la bonne foi et de I'objet et du but du traité que de la regle de I'effet utile. La Cour dit en
effet pour droit « que les éloignements d’étrangers effectuées dans le cadre d’interceptions
en haute mer par les autorités d’un Etat dans I'’exercice de leurs prérogatives de puissance
publique, et qui ont pour effet d’empécher les migrants de rejoindre les frontiéres de I'Etat,
voire de les refouler vers un autre Etat, constituent un exercice de leur juridiction au sens
de l'article 1 de la Convention, qui engage la responsabilité de I'Etat en question sur le
terrain de I'article 4 du Protocole n°® 4 »*’.

La Cour européenne asséne donc un colt d'arrét décisif et novateur aux tentatives
étatiques de se défausser de leurs obligations dans I'espace, c'est-a-dire au dela de leurs
frontiéres, ou en s’appuyant sur des Etats tiers. Toutes les tentatives d’externalisation de la
politique européenne d’asile seront suspendues a ce jugement.

Allant au dela du raisonnement tenu dans l'affaire MSS puisque mettant cette fois-ci en
cause non pas un Etat membre de I'Union mais un Etat tiers, la Cour tranche également
une difficulté particuliere, dans l'affaire Hirsi Jamaa précitée. Elle fait en effet porter
I’examen sur une véritable chaine de défaillances étatiques susceptibles d’aboutir a une
violation des droits fondamentaux, ce qui n’est pas entierement nouveau mais lui permet
d’apporter des précisions importantes.

L’'lItalie ayant renvoyé, apres les avoir « interceptés » en haute mer, des demandeurs de
protection internationale en direction de la Libye, la Cour devait en tirer les conséquences.
La nature du régime libyen autant que le traitement qu’il réservait a ces demandeurs était
en effet susceptible d’engager la responsabilité de I'Etat italien directement mais aussi
indirectement en cas de rapatriement arbitraire de ces demandeurs effectué par les
autorités libyennes vers leur Etat d’origine.

44 §176.
45 §177.
46 §178.
47 §180.

36



Impact de la jurisprudence de la CEJ et de la CEDH en matiere d'asile et d'immigration

En suivant une méthode jurisprudentielle désormais classique, la Cour se rend facilement a
I’évidence : les pays ou régions d’origine des requérants, I'Erythrée et la Somalie, posent
de tels probléemes de sécurité que les risques qu’ils encourent sont avérés. Dés lors, il
importait de savoir si le pays tiers, la Libye, présentait des « garanties suffisantes contre
les rapatriements arbitraires ».

La Cour souligne alors I'importance qu’elle accorde a la Convention de Genéve et a ses
instruments. Elle note que la Libye n’a pas ratifié la Convention, que le statut de refugié
reconnu par le HCR ne garantissait aucune forme de protection aux personnes concernées
car les autorités libyennes ont une « attitude négative » et « ne reconnaissent aucune
valeur au statut de réfugié ». Elle en déduit que cette vulnérabilité particuliere des
demandeurs de protection en Libye devait étre prise en considération par I'ltalie car il
« revenait aux autorités italiennes de s’enquérir de la maniére dont les autorités libyennes
s’acquittaient de leurs obligations internationales en matiére de protection des refugiés ».

La condamnation de I'ltalie sur le terrain de l'article 3 CEDH était alors inévitable : « les
autorités italiennes savaient ou devaient savoir qu’il n’existait pas de garanties suffisantes
protégeant les intéressés du risque d’étre renvoyés arbitrairement dans leurs pays
d’origine, compte tenu notamment de I'absence d’'une procédure d’asile et de I'impossibilité
de faire reconnaitre par les autorités libyennes le statut de refugié octroyé par le HCR »“2.

L'un des enseignements majeurs de la jurisprudence Hirsi Jamaa se trouve la : les Etats
européens doivent s’assurer avant tout éloignement des conditions dans lesquelles les
étrangers concernés seront accueillis dans I'Etat de destination et notamment des
modalités de leur protection contre un rapatriement arbitraire.

1.1.2. La protection du droit d’asile par la CJUE

La position de la CJUE au regard du droit d’'asile s’est présentée de maniére sensiblement
différente, faute pour elle d’avoir disposé de bases juridiques suffisantes pour établir son
contrdle. Cette situation s’est radicalement modifi€ée avec I'entrée en vigueur du traité de
Lisbonne.

Mise a part I'obligation de conformité & la Convention de Genéeve qui figurait dans le traité
de Maastricht et l'article 63 TCE du traité d’Amsterdam, il a fallu attendre la premiere
génération des textes de droit dérivé relatifs a I'asile pour offrir un support a l'intervention
de la Cour. Le tout dans l'environnement restrictif de l'article 68 TCE relatif & la
collaboration préjudicielle avec les juridictions nationales. Indépendamment des réponses
ponctuelles apportées dans ce cadre, c’est en fait dans un arrét trés récent, I'arrét NS du
21 décembre 2011, que la Cour de justice éclaircit de facon décisive son positionnement en
matiére de garantie du droit d’asile.

- Le systéme européen commun d’asile

L'autorité de la Convention de Genéve n’a jamais été mise en question en droit de I’'Union,
bien que I'Union n'y soit pas partie juridiguement. Dans I'un des ses premiers examens de
la lIégislation dérivée de I'Union, la Cour a saisi I'occasion de clarifier la nature des relations
de cette derniere avec le texte de Geneéve.

48 §156.

37



Département thématique C : Droits des Citoyens et Affaires Constitutionnelles

Elle affirme ainsi dans une formule devenue rituelle dans sa jurisprudence ultérieure sur
I'asile que « la convention de Genéve constitue la pierre angulaire du régime juridique
international de protection des réfugiés », ce qui la conduit a souligner que la directive
« qualification » a été adoptée « pour aider les autorités compétentes des Etats membres a
appliquer cette convention en se fondant sur des notions et des critéres communs »*°. La
subordination du droit dérivé de I’'Union ne fait donc aucun doute, ce dernier apparaissant
comme un Vvéritable droit d’exécution de la Convention. Son interprétation doit en effet étre
effectuée « dans le respect de la convention de Genéve et des autres traités pertinents
visés a l'article 63, premier alinéa, point 1), CE ».

L’explication technique du raisonnement est simple : l'article 18 de la Charte des droits
fondamentaux autant que I'article 78 TFUE posent le principe de cette soumission a la
Convention de Genéve.

C’est de maniére beaucoup plus systématique, avec de véritables considérants de principe
que la Cour de justice raisonne dans son arrét du 21 décembre 2011, cherchant
visiblement a cadrer dans son « ensemble » le dispositif communautaire relatif a I'asile.

Elle affirme ainsi que « le systéeme européen commun d’asile est fondé sur I'application
intégrale et globale de la convention de Geneve et I'assurance que nul ne sera renvoyé la
ou il risque a nouveau d'étre persécuté. Le respect de la convention de Genéve et du
protocole de 1967 est prévu a I'article 18 de la charte et a I'article 78 TFUE »°°.

Se livrant « a I'examen des textes constituant le systéme européen commun d’asile », elle
constate que ce denier a été « congu dans un contexte permettant de supposer que
I'’ensemble des Etats y participant, qu’ils soient Etats membres ou Etats tiers, respectent les
droits fondamentaux, en ce compris les droits trouvant leur fondement dans la convention
de Genéve »°'.

En effet, 'exposé des motifs de ces textes®® met en relief la volonté exprimée par les Etats
membres au Conseil européen de Tampere de respecter la Convention de Genéve aussi
bien que celle de s’inscrire dans le respect des droits fondamentaux. Comme il est de
jurisprudence classique que les Etats membres doivent non seulement interpréter leur droit
national d’'une maniére conforme au droit de I'Union, mais également veiller a ne pas se
fonder sur une interprétation d'un texte du droit dérivé qui entrerait en conflit avec les
droits fondamentaux protégés par l'ordre juridique de I'Union ou avec les autres principes

généraux du droit de I'Union, I'ensemble trouve sa pleine cohérence.

La Cour n’éprouve des lors aucune difficulté, en tous cas pas davantage que son homologue
de Strasbourg, a s’appuyer sur l'opinion d’acteurs tels que le Haut Commissariat aux
réfugiés.

4 CJUE, 2 mars 2010, Salahadin Abdulla, C-175/08 et C-179/08, § 52 ; CJUE , 17 juin 2010, Bolbol, C-411/10 et
C-493/10, 8 38.

%0 CJUE, 21 décembre 2011, N.S., C-411/10 § 75.

5 id § 78.

52 Le quinziéme considérant du réglement n°® 343/2003 indique qu’il vise & assurer le plein respect du droit d’asile
garanti par l'article 18 de la charte, le cinquieme considérant de la directive 2003/9 souligne que, en
particulier, cette directive vise a garantir le plein respect de la dignité humaine et a favoriser I'application des
articles ler et 18 de la charte, et le dixieme considérant de la directive 2004/83 précise que, en particulier,
cette directive vise a garantir le plein respect de la dignité humaine et du droit d’asile des demandeurs d’asile
et des membres de leur famille qui les accompagnent.
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- Les obligations incombant aux Etats

Malgré le nombre relativement faible des arréts rendus en matiére d’asile, la Cour de
justice de I'Union a eu la possibilité de cadrer I'étendue des obligations pesant sur les Etats
membres a propos de deux questions essentielles, celle de la portée de la situation des
Etats membres au regard de la clause dite de « souveraineté » du réglement Dublin et,
surtout, celle des Etats réticents a se plier & l'autorité de la Charte des droits
fondamentaux.

- L’article 3 82 du réglement Dublin contient une clause dite de « souveraineté » disposant
gue « chague Etat membre peut examiner une demande d’asile qui lui est présentée par un
ressortissant d’'un pays tiers, méme si cet examen ne lui incombe pas en vertu des critéres
fixés dans le présent réglement. Dans ce cas, cet Etat devient I'Etat membre responsable
au sens du présent réglement et il assume les obligations liées a cette responsabilité ».
Interrogée par le juge national sur sa signification, la Cour refuse de considérer qu’une telle
clause échapperait au champ d’application du droit de I'Union au prétexte qu’elle
conserverait sa marge d’'appréciation a | ‘Etat concerné et reléverait de son libre arbitre.

L'lIrlande, la Belgique, le Royaume Uni et I'ltalie plaidaient en ce sens, considérant d'une
part que I'exercice de cette faculté n’était pas un acte de mise en ceuvre du droit de I'Union
et, d'autre part, qu’elle ne les déliait pas de leur obligation de respecter les droits
fondamentaux puisque c’était précisément a ce titre qu’ils l'utilisaient. A lI'opposé, les
gouvernements francais, néerlandais, autrichien et finlandais ainsi que la Commission
européenne et divers intervenants tels que le HCR considéraient que ce lien avec les droits
fondamentaux constituait justement un objectif du réglement Dublin et que, en tout état de
cause, I'Etat membre désireux d’exercer sa responsabilité ne pouvait le faire que dans le

cadre de la reglement de I'Union en matiere d’asile.

Cet argument est déterminant pour la Cour qui estime que la clause en question
« reconnait aux Etats membres un pouvoir d’appréciation qui fait partie intégrante du
systeme européen commun d’asile prévu par le TFUE et élaboré par le législateur de
I'Union »°3. Ledit pouvoir est effectivement exercé dans le respect de la réglementation, ce
qui entraine un certain nombre d’obligations pour lui.

Dés lors, ce pouvoir d’appréciation « doit étre considéré comme mettant en ceuvre le droit
de I'Union au sens de l'article 51 81 de la Charte », constat qui était le véritable enjeu de la
question préjudicielle soumis a la Cour de justice. Ce dernier spécifie que la Charte ne lie
les Etats membres que lorsque ces derniers mettent en ceuvre le droit de I’'Union. Une autre
réponse de la Cour aurait donc délié les Etats membres.

- La seconde question tranchée par la Cour concerne la portée de I’engagement de certains
Etats membres a I'égard de la dite Charte. Le juge de renvoi s’interrogeait sur le sens a
accorder au Protocole n° 30 concernant le Royaume Uni et la Pologne, le secrétaire d’Etat
britannique ayant soutenu devant lui la thése de I'absence de valeur juridique de la Charte
au Royaume Uni.

Ledit protocole dans son article premier se borne a confirmer le contenu normatif de
I'article 51 de la Charte des droits fondamentaux, qui a pour objet d’exclure tout
élargissement des compétences de I'Union sans pour autant remettre en question
I’'applicabilité de la Charte des droits fondamentaux au Royaume Uni comme en Pologne.

53 C-411/10 précité § 65.
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Ses considérants le rappellent a plusieurs reprises® et son article 1 §2 disposant que rien
dans le titre 1V de la charte® ne crée des droits justiciables applicables a la République de
Pologne, sauf dans la mesure ou la République de Pologne ou le Royaume Uni a prévu de
tels droits dans sa législation nationale témoigne a contrario de la pleine application du
reste du droit de I'Union.

Telle est I'opinion lapidaire de la Cour de justice : « l'article 1 81, du protocole n° 30
explicite I'article 51 de la Charte, relatif au champ d’application de cette derniére, et n’a pas
pour objet d’exonérer la République de Pologne et le Royaume-Uni de l'obligation de
respecter les dispositions de la charte, ni d’'empécher une juridiction de I'un de ces Etats
membres de veiller au respect de ces dispositions »°°.

1.2. Le droit au regroupement familial

La jurisprudence européenne a utilisé le droit a la vie familiale reconnu a I'article 8 de la
Convention comme un levier puissant de la protection des droits fondamentaux des
étrangers, au point que cette disposition est devenue une source d’inspiration majeure de
la Iégislation de I'Union.

1.2.1. Le regroupement familial et la Cour européenne des droits de 'Homme

L'article 8 de la Convention garantit le droit au respect de la vie privée et familiale. La Cour
européenne a rendu son premier arrét en matiére migratoire a son sujet, dans I'affaire
Abdulaziz précitée. Caractéristique de la « balance des intéréts» a prendre en
considération en matiére de regroupement familial, ce premier arrét illustre la méthode de
raisonnement du juge. D’une part, le droit & mener une vie familiale est un droit
fondamental de l'individu qu’il importe de garantir et, d’autre part, le texte de la
Convention autorise classiquement une ingérence des pouvoirs publics dans I’exercice de ce

droit.

La Cour en résume ainsi la portée : « I'article 8 de la Convention tend pour l'essentiel a
prémunir l'individu contre d’éventuelles ingérences arbitraires des pouvoirs publics. 1l
engendre de surcroit des obligations positives inhérentes a un « respect » effectif de la vie
familiale. 1l faut donc avoir égard au juste équilibre a ménager entre les intéréts
concurrents de lindividu et de la société dans son ensemble »*’. Ce souci d’équilibre
explique les évolutions de la jurisprudence en la matiere.

Les enjeux en présence étaient symbolisés dés I'arrét de principe de la Cour, Abdulaziz C.
Royaume Uni : le refus d'un Etat partie de laisser un couple marié se réunifier sur son
territoire en autorisant un époux a rejoindre son épouse régulierement installée chez lui

donne a la Cour l'occasion de poser le cadre de ses exigences. Ses enseignements
demeurent d’actualité.

L’article 8 82 de la Convention autorise I'ingérence des Etats dans I’exercice du droit au
regroupement familial. Autrement dit, le principe de la compétence étatique concernant

54 Ainsi, le troisiéme considérant dispose que, conformément a l'article 6 TUE, la charte doit étre appliquée et

interprétée par les juridictions polonaises et du Royaume Uni en stricte conformité avec les explications visées
dans cet article. Les huitieme et neuvieme considérants énoncent le souhait de la République de Pologne et du
Royaume Uni de clarifier certains aspects de I'application de la charte ainsi que I'application de la charte en ce
qui concerne les lois et I'action administrative de la République de Pologne et du Royaume Uni.

Intitulé « Solidarité », il vise les droits et principes a caractére sociaux.

%6 8120.

57 CEDH, 10 janvier 2011, Mallah c. France § 35.
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I'entrée et le séjour des étrangers n’est pas remis en cause, bien au contraire. Le texte
ajoute aux composantes ordinaires de la clause d’ordre public qui fonde cette ingérence®®,
la protection du « bien-étre économique du pays », préoccupation classique des politiques
migratoires. D’ou une formule systématiquement répétée par la Cour européenne :
« d'aprés un principe de droit international bien établi les Etats ont le droit, sans préjudice
des engagements découlant pour eux de traités, de contréler I'entrée des non nationaux
sur leur sol... I'article 8 ne saurait s'interpréter comme comportant pour un Etat contractant
I'obligation générale de respecter le choix, par des couples mariés, de leur domicile
commun et d'accepter l'installation de conjoints non nationaux dans le pays »>°.

Le droit a la vie familiale n’ouvre donc pas de droit automatique a l'accés au territoire. La
Cour européenne le répéte avec une fermeté qui contraste avec les raisonnements qu’elle
tient & propos de I'éloignement forcé et du droit au maintien de la vie familiale. Ainsi, dans
son arrét Gul de 1996 qui a fait longtemps office de position de principe, souligne-t-elle
que, « en matiere d'immigration, I'article 8 ne saurait s’interpréter comme comportant pour
un Etat l'obligation générale de respecter le choix, par des couples mariés, de leur
résidence commune et de permettre le regroupement familial sur son territoire »°°. Elle
propose donc une analyse structurée en trois points devenus classiques tant ils sont
répétés®t :

e [|'étendue de I'obligation pour un Etat d’admettre des membres de la famille d’'un
immigré sur son territoire dépend de leur situation et de I'intérét général ;

e les Etats ont le droit de réglementer l'accés des non nationaux sur leur
territoire ;

e en matiére dimmigration, l'article 8 CEDH ne peut étre interprété comme
imposant aux Etats de respecter les choix de résidence des couples mariés et de
permettre le regroupement familial ;

La Cour a infléchi par la suite I'ordre de ses priorités en reconnaissant dans I'affaire Sen
que l'on «ne saurait analyser la question du seul point de vue de l'immigration, en
comparant cette situation avec celle de personnes qui n'ont créé des liens familiaux qu'une
fois établis dans leur pays hote »°%?. Parce qu’en I'espéce le refus étatique d’autoriser le
regroupement familial ne laissait d‘autre choix aux requérants que de renoncer a une vie
familiale effective ou d’abandonner leur lieu de résidence, la Cour a estimé que I'Etat
n’avait pas respecté le juste équilibre qui s’imposait dans les intéréts en présence.

Le juge de Strasbourg confirme ce mode de pensée et I’existence d’un véritable contréle de
proportionnalité qui atténue son refus d’un droit subjectif au regroupement familial. Ainsi,
en se penchant particulierement sur les données individuelles de I'espece, la Cour a-t-elle
répété sa jurisprudence Sen® malgré certaines hésitations®. De méme, elle a souligné
avec seévérité (en condamnant la détention d'une mineure faisant suite a un refus
d’admission) que « le souci des Etats de déjouer les tentatives de contournement des
restrictions a I'immigration ne doit pas priver les étrangers de la protection accordée par

ces conventions pas plus qu’il ne doit priver le mineur étranger, de surcroit non

%8 A savoir la sécurité nationale, la sdreté publique, la défense de I'ordre et la prévention des infractions pénales,

la protection de la santé ou de la morale, la protection des droits et libertés d'autrui».
5 CEDH, Abdulaziz précité.
0 CEDH, 19 février 1996, Gul c. Suisse §38.
61 CEDH, 28 novembre 1996, Ahmut c. Pays Bas §67.
62 CEDH, 21 décembre 2011, Sen c. Pays Bas § 37.
53 CEDH, 1 décembre 2005, Tuquabo-Tekele c. Pays Bas, § 50.
64 CEDH, 31 octobre 2008, Darren c. Norvége.
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accompagné, de la protection liée a son état. Il y a donc nécessité de concilier la protection
des droits fondamentaux et les impératifs de la politique de I'immigration des Etats »°°.

En I'état de sa jurisprudence, la position de la Cour européenne utilise les paramétres
suivants : « les facteurs a prendre en considération dans ce contexte sont la mesure dans
laquelle il y a effectivement entrave a la vie familiale, I'étendue des liens que les personnes
concernées ont avec I'Etat contractant en cause, la question de savoir s'il existe ou non des
obstacles insurmontables a ce que la famille vive dans le pays d'origine d'une ou plusieurs
des personnes concernées et celle de savoir s'il existe des éléments touchant au contrble
de l'immigration (par exemple, des précédents d'infractions aux lois sur lI'immigration) ou
des considérations d'ordre public pesant en faveur d'une exclusion... Un autre point
important est celui de savoir si la vie familiale en cause s'est développée a une époque ou
les personnes concernées savaient que la situation au regard des réegles d'immigration de
I'une d'elles était telle qu'il était clair immédiatement que le maintien de cette vie familiale
au sein de I'Etat hote revétirait d'emblée un caractére précaire »°°,

Dans un cas relativement exceptionnel, celui de la séparation administrative durant cing
années d’'un couple de demandeurs d’asile déboutés dans I'attente de leur renvoi, la Cour
confirme l'attention qu’elle porte désormais aux intéréts individuels : méme si un souci de
répartition équitable des demandeurs d’asile entre les cantons suisses peut étre rattaché au
« bien-étre économique du pays » visé par l'article 8 82 CEDH, « les effets bénéfiques de
ce systéme pour I'Etat défendeur ont bien moins de poids, dans la pesée des intéréts, que
les intéréts privés de la requérante »°’.

Dans le contexte de cette évolution, on comprend que la Cour de justice se soit fortement
appuyée sur le contrble de la marge d’appréciation des Etats membres effectué par la Cour
européenne pour trancher la question du droit & un regroupement familial dans I'Union.

1.2.2. Le regroupement familial et la Cour de justice

C’est a propos de la directive 2003/86 du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit
au regroupement familial que la Cour de justice a été amenée a rendre un de ses premiers
arréts relatifs a la nouvelle politique européenne d’immigration®®. Le Parlement européen
qui n'avait a cette époque pas été associé au processus législatif d’adoption de cette norme
autrement que par une simple consultation, a décidé de faire immédiatement usage des
prérogatives nouvelles que le Traité de Nice lui a octroyées, en sollicitant I'annulation en
particulier des conditions d’'intégration que la directive précitée permet aux Etats membres
d’imposer selon les cas aux enfants de plus de 12 ans ou de moins de 15 ans en plus des
conditions de base en matiére de regroupement familial (ressources financiéres, logement
et assurance-maladie).

L’'intérét de cet arrét tient au fait qu’il situe la nouvelle directive par rapport a I'article 8 de
la CEDH et a la jurisprudence de la Cour de Strasbourg qui en a donné l'interprétation
décrite dans les lignes qui précedent.

La Cour de justice fait ainsi clairement le départ entre le droit commun®®, & savoir le couple
marié et leurs enfants et les autres dispositions permettant d’'imposer des conditions

8 CEDH, 12 octobre 2006, Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, § 81.
8¢ CEDH, 31 janvier 2006, Rodrigues Da Silva et Hoogkamer c. Pays Bas, §39.

57 CEDH, 29 juillet 2010, Agraw c. Suisse, §53.

58 CJUE, 27 juin 2006, Parlement c. Conseil, C-540/03.

% Article 4, 81° de la directive relative a la famille traditionnelle.
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d’intégration aux enfants: « les différents textes (relevant du droit international et des
droits de I'homme) soulignent I'importance, pour I'enfant, de la vie familiale et
recommandent aux Etats membres de prendre en considération l'intérét de celui-ci mais ne
créent pas de droit subjectif pour les membres d’'une famille d’étre admis sur le territoire
d’'un Etat et ne sauraient étre interprétés en ce sens gu’ils priveraient les Etats d’une
certaine marge d’appréciation lorsqu’ils examinent des demandes de regroupement
familial »°. « L’article 4, dernier alinéa de la directive ne saurait étre interprété comme
allant a I'encontre du droit au respect de la vie familiale. En effet, (...), il maintient dans le
chef de ces Etats une marge d’appréciation qui n’est pas différente de celle qui leur est
reconnue par la Cour européenne des droits de 'lhomme dans sa jurisprudence relative a ce
droit pour, dans chaque circonstance de fait, mettre les intéréts en présence »"*. « Allant
au—dela de ces dispositions, l'article 4, paragraphe 1°* de la directive impose aux Etats
membres des obligations positives précises, auxquelles correspondent des droits subjectifs
clairement définis, puisqu’il leur impose, dans les hypothéses déterminées par la directive,
d’autoriser le regroupement familial de certains membres de la famille du regroupant sans
pouvoir exercer leur marge d’appréciation » 2.

La Cour distingue ainsi clairement les cas ou il existe en vertu de la directive un véritable
droit subjectif au regroupement familial allant au-dela du droit humain a la vie familiale en
insistant sur la marge de manceuvre dont les Etats membres disposent dans la seconde
hypothese par rapport a la premiére. Tout en faisant ressortir la valeur ajoutée de certaines
dispositions du droit de I'UE, elle se situe dans la droite ligne de la jurisprudence de la Cour
de Strasbourg relative a l'article 8 de la CEDH en lui empruntant la notion de marge
d’appréciation des Etats membres.

Alors que ce premier arrét en matiére de regroupement familial valide les conditions
d’'intégration tout en neutralisant leur emploi de maniére isolée en vertu du droit a la vie
familiale, on observera que la Cour ira plus loin dans I'’encadrement du pouvoir
d’appréciation des Etats membres dans le second arrét’® qu’elle a rendu en matiére de
regroupement familial en renforcant ainsi la valeur ajoutée du droit de I'Union européenne
par rapport aux droits de I'homme et des libertés fondamentales.

2. L’ELOIGNEMENT DU TERRITOIRE

La garantie des droits fondamentaux des ressortissants étrangers en passe d’étre éloignés
a longtemps été laissée au seul juge national, qu’il soit juge constitutionnel ou juge
ordinaire. A compter des années quatre-vingt dix, I'intervention de la Cour européenne des
droits de 'Homme a joué un rble moteur déterminant. La crainte des Etats parties a la
Convention européenne d’étre mis en cause devant le juge de Strasbourg les a conduit
d’'une part a intégrer dans leurs législations internes les préceptes de la jurisprudence
européenne et, d’autre part, hausser le niveau de la protection juridictionnelle accordée aux
étrangers. La communautarisation progressive des politiques migratoires a ensuite permis
a I’'Union européenne de capitaliser ces acquis, tant sur le plan du fond que sur celui des
garanties procédurales.

0§59,
™ §62.
2§ 60.
7 CJUE, 4 mars 2010, Chakroun, C-578/08.
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2.1. Les garanties de fond
2.1.1. Le droit a la vie

La protection du droit a la vie face a une mesure d’éloignement n’a pas fait I'objet d’'une
jurisprudence particuliere dans le contentieux de Strasbourg sur la base de l'article 2 de la
Convention. La Cour européenne des droits de I'Homme privilégie en effet sa ligne de
conduite initiale, celle de la protection par ricochet de l'article 3 CEDH telle que la
jurisprudence Soering l'avait posée en interdisant une extradition vers les Etats Unis ou la
peine capitale était encourue’™.

Sans doute, pendant un temps, la conformité a la Convention de la peine capitale a pu
expliquer cette réserve jurisprudentielle. Cependant, les choses ont changé et le camp des
Etats abolitionnistes I'a emporté, avec la conclusion du Protocole n° 13 relatif a I'abolition
de la peine capitale en toutes circonstances. La Cour n’a donc pas hésité a affirmer dans
I’'affaire Ocalan que « la peine de mort en temps de paix en est venue a étre considérée
comme une forme de sanction inacceptable qui n’est plus autorisée par larticle 2 »".
L'impact de cette position en matiére d’expulsion demeurait encore a évaluer. Il s’avéere
aujourd’hui que la Cour européenne a fait le choix d'une lecture intégrée, persistant a

préférer un appui sur l'article 3 de la Convention.

Elle a, dans un premier temps, évité de trancher en estimant gu’une condamnation a mort
par contumace de ressortissants syriens dans leur pays d’origine interdisait leur expulsion
car cette condamnation avait été prononcée a la suite d’une procédure inéquitable, ce qui
entrafnait une violation conjointe des articles 2 et 37°.

Dans un second temps, elle a fixé sa jurisprudence, dans l'arrét Al-Saadoon et Mufdi.
Malgré la complexité de I'affaire’”, la Cour y privilégie en effet le terrain de I'article 3 & celui
du droit a la vie de l'article 2. Amenée a se prononcer au fond sur les conditions
d’application de l'article 2, elle « rappelle que I'expulsion par un Etat contractant peut
soulever un probléme au regard de l'article 3, et donc engager la responsabilité de I'Etat en
cause au titre de la Convention, lorsqu'il y a des motifs sérieux et avérés de croire que
I'intéressé, si on I'expulse vers le pays de destination, y courra un risque réel d'étre soumis
a un traitement contraire a l'article 3. Dans ce cas, l'article 3 implique I'obligation de ne pas
expulser la personne en question vers ce pays.. De méme, l'article 2 de la Convention et
I'article 1 du Protocole n° 13 interdisent I'extradition et le refoulement vers un autre Etat
lorsqu'il y a des motifs sérieux et avérés de croire que l'intéressé courra, dans le pays de
destination, un risque réel d'étre soumis a la peine de mort »"8.

Son examen de I'affaire la pousse cependant a conclure qu’il existait des motifs sérieux de
penser que les requérants seraient exposés a un risque réel d'étre condamnés a mort et
exécutés et donc que « le fait d'avoir causé chez eux une souffrance psychique de cette
nature et de cette intensité constituait un traitement inhumain », entrainant violation de

I'article 3 et ne nécessitant pas de se prononcer sur le terrain de I'article 2. En soi, le risque

* Du reste, c’est davantage en matiére d’extradition (hors du champ de cette étude) vers un pays pratiquant la

peine capitale que la question est appelée a se poser, comme ce fut le cas de I'arrét de Grande Chambre de
2005, Ocalan c. Turquie. La Cour s’était placée sur le terrain de I'article 3 CEDH.

> §119.

’®  CEDH, 8 novembre 2005, Bader c. Suéde, §48.

7 La remise par les autorités britanniques en Irak de ressortissants irakiens susceptibles d’étre condamnés a la
pendaison.

8 §123.
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de soumettre un individu au risque de la peine capitale en procédant a son éloignement
forcé constitue donc un agissement contraire a I'article 3 de la Convention.

2.1.2. L’interdiction de la torture et des traitement inhumains ou dégradants

Engagée dés 1990 avec l'arrét Soering, la jurisprudence de la Cour européenne interdisant
I’éloignement d’'un étranger vers une destination ou il courrait le risque d’étre victime
d’actes de torture ou de traitements inhumains et dégradants est fondamentale. Elle est
emblématique de la jurisprudence européenne sur le droit de I'asile et de I'immigration et
son impact a été décisif sur la Iégislation de I'Union européenne. Elle repose sur un cadre
de raisonnement particulierement structuré.

- Une construction prétorienne de la Cour européenne des droits de
I’homme

Pour la Cour européenne, en vertu du raisonnement « par ricochet » évoqué plus haut, la
décision d’éloigner I'étranger vers une destination risquée, quelle que soit la forme de cette
décision d’expulsion ou d’extradition, fonde la responsabilité de [I'Etat partie a la
Convention. Ce dernier est tenu de s’interroger sur la situation prévalant dans I'Etat de
destination, gu’il s’agisse d’'un Etat tiers, comme cela est le plus souvent le cas, ou bien
d’'un autre Etat partie.

Le juge européen procede a la méme investigation de son cété. Il porte dans le premier des
cas une appréciation sur le systeme politique ou juridique d’'un Etat qui n’est pas partie a la
Convention, au nom du caractére objectif du texte et de la « garantie collective des droits
de I'Homme »"® qu’elle procure. Sa jurisprudence est « constante »%, systématiquement
répétée : « I'expulsion d'un demandeur d'asile par un Etat contractant peut soulever un
probléme au regard de l'article 3, donc engager la responsabilité de I'Etat en cause au titre
de la Convention, lorsqu'il y a des motifs sérieux et avérés de croire que l'intéressé courra,
dans le pays de destination, un risque réel d'étre soumis a la torture ou a des peines ou
traitements inhumains ou dégradants »%*.

La force de cet interdit repose sur le fait que « les Etats doivent notamment prendre en
considération l'article 3 de la Convention qui consacre lI'une des valeurs fondamentales de
toute société démocratique et prohibe en termes absolus la torture et les traitements
inhumains ou dégradants quels que soient les circonstances et les agissements de la
victime »®. Le caractére absolu de la protection de larticle 3 exclut toute marge
d’appréciation de la part de I'Etat procédant a I'éloignement, la « réalité » des risques
I'emportant sur toute autre considération. Ainsi, la Cour européenne refuse que lui soit
opposable la situation personnelle de I'étranger en en particulier les accusations de
terrorisme pesant sur ce dernier. L'affaire Chahal c. Royaume Uni®® concernant un
séparatiste sikh ou larrét Chamaiev c. Russie®® rendu a propos de ressortissants
tchétchénes furent des occasions de I'affirmer solennellement.

79

CEDH, Soering c. Royaume Uni précité, 8§ 87.

8 Mss § 365.

81 CEDH, Soering c. Royaume-Uni précité §8 90-91, CEDH, 30 octobre 1991, Vilvarajah et autres c. Royaume-
Uni, A/125 § 103; CEDH, 29 avril 1997, H.L.R. c. France 8 34; CEDH, Jabari c. Turquie précité 8 38; CEDH, 28
février 2008, Saadi c. Italie § 152.

82 CEDH, MSS précité § 216.

8 CEDH, 15 novembre 1996, Chahal c. Royaume Uni.

8 CEDH, 12 avril 2005, Chamaiev c. Russie.
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L'arrét Saidi c. Italie demeure néanmoins la décision de référence de la Cour européenne
au vu des circonstances et du contexte de I'espéce. Alors méme que I'Etat défendeur,
appuyé par le Royaume Uni en tant que tiers intervenant mettaient en avant ce qu’ils
estimaient étre les nécessités de la lutte anti-terroriste pour demander a la Cour d’assouplir
la « rigidité »®° de ses principes en ce domaine, la Cour européenne leur oppose un
démenti particulierement ferme. Depuis, les jurisprudences MS contre Belgique et Othman
(Abu Qatada) contre Royaume Uni lui ont donné l'occasion de répéter avec force ces
interdits. « Pleinement consciente des difficultés que rencontrent les Etats pour protéger
leur population contre la violence terroriste, elle y voit toutefois une raison supplémentaire
de souligner que l'article 3 ne souffre nulle dérogation... méme s’il existe un danger public
menacgant la vie de la nation. Méme dans les circonstances les plus difficiles, telle la lutte
contre le terrorisme, et quels que soient les agissements de la personne concernée, la
Convention prohibe en termes absolus la torture et les peines et traitements inhumains ou
dégradants »%°.

En premier lieu, elle rappelle dans I'affaire Saidi que l'article 3 « contraste avec la majorité
des clauses normatives de la Convention »®’ et ne souffre aucune dérogation, quels que
soient les agissements de la personne concernée, méme en cas de danger public menagant
la vie de la nation. Cette protection est plus large que celle accordée par d’autres textes
protégeant les droits fondamentaux, par exemple celle de la Convention de Geneve. Elle
conclut donc en le réaffirmant : il n'est pas possible de mettre en balance le risque de
mauvais traitements de I'étranger éloigné et les motifs invoqués par I'Etat pour justifier
I’expulsion®®. En effet, I'évaluation du niveau de risque est « indépendante d’'une telle
appréciation »®°. Seul, un éventuel changement de circonstances dans I'Etat de destination,
comme a propos du « printemps arabe », peut justifier que I'éloignement soit rendu
possible®.

- La distinction entre les auteurs de la persécution

A la lumiére de la construction d’ensemble de la Cour, deux cas de figure peuvent se
présenter. Soit le risque de traitement contraire a l'article 3 susceptible d’empécher
I’éloignement est le fait d’'un Etat, soit il est le fait de tiers.

- Les autorités de I'Etat de destination sont, généralement, les principales sources de
risque. Les facteurs susceptibles d’aboutir a de mauvais traitements sont extrémement
variés et nombreux.

Il peut s’agir, tout d’abord, du systéme politique et juridique de I'Etat de destination dont
I'incompatibilité avec les valeurs de la Convention est flagrante. A cet égard, la peine
capitale®® ou certaines formes de chatiment retenues par le droit pénal de I'Etat de
destination entrainent [I'impossibilité conventionnelle d'y renvoyer [I'étranger. De la
lapidation pour adultere a la flagellation, les arréts de la Cour européenne sont
extrémement fermes : « eu égard au fait que l'article 3 consacre I'une des valeurs les plus
fondamentales des sociétés démocratiques et proscrit en termes absolus la torture et les
traitements ou peines inhumains ou dégradants, il faut impérativement soumettre a un
contrdle attentif le grief d’'un requérant aux termes duquel son expulsion vers un pays tiers

8 CEDH, Gr. Ch., 28 février 2008, Saidi c. Italie, §117.

8 CEDH, 31 janvier 2012, M. S. c. Belgique.

8 CEDH, Saidi précité, § 127.

8 § 138.

8 §139.

% CEDH, 15 novembre 2011, Al Hanchi c. Bosnie-Herzégovine.
%1 Voir les développements précédents.
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I’exposerait & des traitements prohibés par l'article 3 »°2. Car « la Cour se doit d’insister
tout particulierement sur le fait que le recours a des formes de peines, y compris les
chatiments judiciaires corporels, contraires a cette disposition n’est aucunement admissible.
Ainsi, chaque fois qu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire qu’une personne courra,
dans le pays de destination, un risque réel d’étre soumise a un tel traitement, la
responsabilité de I'Etat contractant est engagée en cas d’expulsion »%3.

Il peut s’agir également d’'un comportement volontaire ou les droits les plus élémentaires
de la personne sont violés, en particulier & I’encontre des opposants politiques® ou pour
des raisons religieuses®. L’action des autorités publiques y est plus ou moins diffuse®, en
raison d’'une situation sociale ou politique troublée, ou des forces publiques ou
parapubliques plus ou moins contrdlées par les pouvoirs publics font régner un climat de
violence et de désordre, dans I'impunité compléte®’, ciblant parfois certaines communautés
ethniques®® ou religieuses® ou poursuivant les déserteurs de leurs factions*®. Il peut s’agir
enfin, et c’est le cas le plus fréquent, d’une situation de non droit généralisée ou de recours
systématique a la torture ou aux mauvais traitements comme la situation irakienne I'a
illustré & un moment donné*°*,

- Toute autre est I’hypothése ou I'expulsion de I’étranger le soumet a un risque émanant
certes de I'Etat de destination mais pour des raisons « objectives » conduisant a considérer
que son éloignement transgresserait I'article 3.

Cette jurisprudence a été inaugurée par I'affaire D./ Royaume Uni ou la Cour estima que
I’éloignement d’un étranger malade en phase terminale du Sida vers son pays d’origine
démuni d’un systéme de santé adéquat était constitutif d’'un traitement inhumain. Elle a par
la suite été sérieusement amendée par la Cour'®?, jusqu’a l'arrét N. c. Royaume Uni.
Marquant un net retrait, la Cour indique que « si, compte tenu de I'importance
fondamentale que revét l'article 3 dans le systeme de la Convention, elle doit continuer de
se ménager une certaine souplesse afin d'empécher I'expulsion dans des cas trés
exceptionnels, l'article 3 ne fait pas obligation a I'Etat contractant de pallier lesdites
disparités en fournissant des soins de santé gratuits et illimités a tous les étrangers
dépourvus du droit de demeurer sur son territoire. Conclure le contraire ferait peser une

charge trop lourde sur les Etats contractants »*%,

Faut-il alors avancer que la protection de l'article 3 par ce biais ne concerne plus que
I’lhypothése d'un malade en phase terminale d’'une maladie incurable ? Les réticences
opposées par un certain nombre de juges de la Cour dans une espéce récente'® laissent
espérer l'inverse : « nous pensons cependant qu’un seuil de gravité aussi extréme — étre
quasi-mourant — est difficilement compatible avec la lettre et I'esprit de I'article 3, un droit

92 CEDH, Jabari précité, § 39.

9 CEDH, 22 juin 2006, D. et autres c. Turquie.

9 CEDH, 19 octobre 2010, Melnychenko c. Ukraine.

9 CEDH, 19 janvier 2010, ZNS c. Turquie.

9% CEDH, 2 septembre 2010, Y.P et L. P c. France.

97 CEDH, 3 décembre 2009, Daoudi c. France & propos du renvoi d’un activiste islamique vers I'Algérie.

9% CEDH, 11 janvier 2007, Salah Sheekh c. Pays Bas.

% Voir par exemple CEDH, Chahal c. Royaume-Uni précité; CEDH, 26 avril 2004, Muslim c. Turquie; CEDH, 17
juillet 2008, NA c. Royaume Uni; CEDH, 22 septembre 2009, Abdolkhani et Karimnia c. Turquie; CEDH, 18
février 2010, Baysakov et autres c. Ukraine; CEDH, 1° avril 2010, Klein c. Russie; CEDH, 1 septembre 2010
Y.P et L.P. c. France.

100 CEDH, 2 décembre 2010 BA c. France.

101 CEDH, 31 janvier 2012 M. S. c. Belgique.

102 CEDH, 17 janvier 2006, Aoulmi c. France.

103 CEDH, Gr. Ch. 27 mai 2008, N. c. Royaume Uni § 44.

104 CEDH, 20 décembre 2011, Yoh-Ekale Mwanje c. Belgique, opinions partiellement concordantes.
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absolu qui fait partie des droits les plus fondamentaux de la Convention et qui concerne
I'intégrité et la dignité de la personne. A cet égard, la différence entre une personne qui est
sur son lit de mort ou dont on sait qu’elle est condamnée a bref délai nous parait infime en
termes d’humanité. Nous espérons que la Cour puisse un jour revoir sa jurisprudence sur
ce point ».

- A l'opposé, le risque de traitements contraires a l'article 3 peut également émaner de
personnes privées. Cette prise en compte de l'origine de la persécution par la Cour
européenne des droits de ’'Homme s’est avérée déterminante.

L’hypothése de voir I'éloignement d’'un étranger conduire ce dernier entre les mains de
groupes ou d’individus susceptibles de lui infliger des traitements contraires a I'article 3 de
la CEDH est, malheureusement, un cas fréquent. Son interdiction ne trouvait aucune base
juridique solide au plan international, la Convention de Geneve semblant ne protéger a
priori que des persécutions émanant d’autorités publiques, et la prise de position de la Cour
européenne recouvre une réalité aujourd’hui largement protégée.

La premiére décision de la Cour est déja ancienne®®. Elle date de 1997 lorsque la France se
vit interdire d’expulser un trafiquant de drogue vers son pays d'origine, en raison des
menaces des cartels de la drogue pesant sur lui. Se penchant sur les « conséquences
prévisibles » de I'’éloignement, la Cour y fut amenée a s’interroger sur la réalité du risque
encouru par le demandeur pour le récuser en I'espéce .

Depuis, cette ligne ne s’est pas démentie et elle offre une protection indispensable aux
étrangers en passe d'étre éloignés, face a deux types de menaces différenciées par la
jurisprudence.

La premiere correspond a I'hypothése de [I'affaire HLR, ou des groupes organisés
indépendants menacent les libertés individuelles, sans que les autorités légales de I'Etat de
destination y remédient efficacement. Ainsi, les situations de guerre civile ou de violence
endémique ont conduit le juge européen a s’interroger sur la réalité de la menace pesant
sur l'individu en cas de renvoi. Les séquelles de la guerre civile en Algérie, malgré la levée
de I’état d’urgence'®’, la situation générale prévalant en Afghanistan®® ou en Erythrée sont
autant d’occasions données au juge de manifester sa vigilance. A cet égard, 'appartenance
a une minorité persécutée, sur des bases sexuelles ou ethniques donne incontestablement
une dimension collective a la protection de l'article 3. L’'arrét de chambre Sufi et Elmi
devenu définitif aprés le refus de la Cour de le régler en Grande chambre!®, est
caractéristique de la complexité de ces affaires. Les requérants, pour I'un partie d'un clan
minoritaire en Somalie et pour l'autre toxicomane « occidentalisé », y persuadent la Cour
de la réalité des menaces les concernant en cas de retour.

La seconde hypothése est différente. Elle protége I'individu d’agissement de particuliers

jugés inacceptables, dans I'Etat de destination et elle justifie a ce titre une interdiction
d’éloigner. La variété de ces agissements dangereux est grande.

105 CEDH, 29 avril 1997, HLR c. France.

196 En I'espéce, elle conclut par la négative au motif de « la situation générale de violence existant dans le pays de
destination” car “un tel contexte n’est pas a lui seul de nature a entrainer, en cas d’expulsion, une violation de
I'article 3 (art. 3)”, 8§ 41, provoguant ainsi un certain nombre d’opinions dissidentes.

107 CEDH, 22 septembre 2011, HR c. France.

108 CEDH, 20 septembre 2007, Sultani c. France.

109 CEDH, 28 juin 2011, Sufi et Elmi c. Royaume Uni.
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L’interdiction d’expulser une jeune fille en cas de risque de mutilations génitales fut ainsi
traitée d’abord par le juge national, francais en I'espéce, avant d’étre également invocable
au titre de l'article 3 CEDH devant la Cour**®. De méme, la situation faite aux femmes dans
certains systémes sociaux et les risques qu’elles encourent du fait de la vision qu’en ont ces
sociétés archaiques est-elle prise en compte désormais par la Cour''*. Dans un arrét trés
significatif'*?, N. c. Suéde, la Cour a ainsi interdit I'expulsion d’'une ressortissante afghane
en situation irréguliére, séparée de son mari et rejetée par sa famille. Convaincue de
I'impossibilité pour cette derniére de renouer avec une vie sociale normale, alarmée par
I'importance des crimes dits « d’honneur » dans ce pays et la passivité des autorités en
place, persuadée des risques de représailles de son conjoint et de sa propre famille, la Cour
note que plus de 80% des femmes sont victimes de violence domestiques en
Afghanistan®'® et elle refuse donc I’éloignement.

- Une appréciation in concreto

La Cour européenne inscrit sa jurisprudence dans un cadre exigeant. Il ne lui est pas
possible de se satisfaire d’une appréciation générale de la situation prévalant dans I'Etat de
destination et la seule existence d’une situation générale de violence ne suffit pas a la
convaincre. Il convient de s’appuyer sur des motifs sérieux et avérés de croire que
I'intéressé, si on I'expulse vers le pays de destination, y courra un risque réel d'étre soumis
a un traitement contraire a I'article 3.

Ceci implique que les mauvais traitements auxquels le requérant sera, selon lui, exposé en
cas de renvoi doivent atteindre un minimum de gravité pour tomber sous le coup de cette
disposition et que leur appréciation est relative par essence, dépendant des cas
d’espéce’*. Celle-ci dépend de I'ensemble des données de la cause, donnant parfois le
sentiment d’'une jurisprudence a géométrie variable, selon les latitudes ou les périodes.

La Cour a explicité sa méthode d’analyse a maintes reprises. Elle s'appuie sur I'ensemble
des éléments fournis ou, au besoin, qu'elle se procure d'office’*®. Elle « estime que, compte
tenu de la nature absolue de la protection garantie par Il'article 3, elle doit se convaincre
que l'appréciation effectuée par les autorités de I'Etat contractant concerné est adéquate et
suffisamment étayée par les données internes et par celles provenant d'autres sources
fiables et objectives, comme par exemple d'autres Etats contractants ou non contractants,
des agences des Nations unies et des organisations non gouvernementales réputées pour
leur sérieux'®. Dans I'exercice de la mission de contrdle que lui confie I'article 19 de la
Convention, la Cour adopterait une approche par trop étroite au regard de l'article 3 dans
les affaires concernant des étrangers menacés d'expulsion ou d'extradition si, en sa qualité
de juridiction internationale chargée de contrbler le respect des droits de I'homme, elle ne
devait prendre en considération que les éléments fournis par les autorités internes de I'Etat
contractant concerné, sans comparer ces éléments avec ceux provenant d'autres sources
fiables et objectives »''’. Elle précise méme que l'appréciation de I'existence d’un risque
réel doit se faire a partir de tous les facteurs pertinents susceptibles d’augmenter le risque
de mauvais traitements. De son point de vue, un certain nombre de facteurs individuels qui

110 CEDH, décision du 8 mars 2007, Collins et Akhziebie c. Suéde; décision du 17 mai 2011, lzevbekhai c.
Irlande ; décision du 20 septembre 2011, Omeredo c. Autriche.

11 CEDH, 15 juin 2010, Ahmadpour c. Turquie.

112 CEDH, 20 juillet 2010, N. c. Suéde.

13 88§ 58 4 62.

114 CEDH, 6 mars 2001, Hilal c. Royaume-Uni § 60.

115 CEDH, 5 juillet 2005, Said c. Pays Bas.

118 voir sur ce point I'arrét précité Hirsi Jamaa.

117 CEDH, 11 janvier 2007, Salah Sheekh §136.
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ne donnent pas naissance a un risque réel lorsqu’ils sont pris isolément sont susceptibles
d’en créer un lorsqu’ils sont cumulés et s’'inscrivent dans un contexte de violence
généralisée et de renforcement des mesures de sécurité*8,

Afin d’apprécier la réalité et le sérieux des risques encourus, y compris a lI'intérieur de I'Etat
de destination, elle se livre alors a un examen complet et ex nunc de la situation qui régne
dans le pays de destination, cette situation pouvant changer au fil du temps**®. La Cour
précise du reste que « bien que les faits historiques revétent un intérét, dans la mesure ou
ils peuvent éclairer la situation actuelle et son évolution probable, ce sont les conditions
actuelles qui sont déterminantes ». La grande variété des sources utilisées par la Cour a
I'instant de se forger sa conviction s’explique ainsi : elle utilise autant que de besoin
résolutions de I’Assemblée du Conseil de I'Europe®® ou rapports internationaux*?*, y
compris du HCR ou d’'ONG comme Amnesty International®??. Parfois, cette analyse fine la
conduit a ne pas tenir compte de I'apparente normalisation qui s’est effectuée dans I'Etat
de destination, comme elle 'a démontré a propos de I'Algérie ou la levée de I'état
d’'urgence ne la conduit pas pour autant a relacher sa garde en autorisant une mesure

d’éloignement*®3,

Dans ces conditions, la présence « d’assurances diplomatiques » données par I'Etat de
destination occupe en matiere d’expulsion une place beaucoup moins déterminante que
dans le droit de I'extradition ou elles sont une partie intégrante du processus de livraison.
L'arrét de Grande chambre rendu par la Cour dans I'affaire Saadi est tres significatif de
I'attention que la Cour porte a de telles assurances. Elle y note ainsi que, malgré les
demandes formulée par les autorités italiennes, les autorités de I'Etat de destination, la
Tunisie, n'ont pas fourni de telles assurances et que, en tout état de cause, « cela n’aurait
pas dispensé la Cour d’examiner si de telles assurances fournissaient, dans leur application
effective, une garantie suffisante quant a la protection du requérant contre le risque de
traitements interdits par la Convention... Le poids a accorder aux assurances émanant de
I'Etat de destination dépend en effet, dans chaque cas, des circonstances prévalant a
I’époque considérée »124,

Appliquant cette position de principe, quelques mois plus tard, elle refusera de donner
crédit a de telles assurances en refusant de souscrire a la these des autorités italiennes
selon lesquelles les assurances données par I'Etat de destination, la Tunisie, offraient une
protection efficace. Elle notera ainsi par exemple que l'auteur de telles assurances n’avait
pas compétence pour les donner au nom de I'Etat de destination?®. Plus généralement, elle
« rappelle au contraire le principe affirmé par I’Assemblée parlementaire du Conseil de
I'Europe dans sa résolution 1433(2005), selon lequel les assurances diplomatiques ne
peuvent suffire lorsque I'absence de danger de mauvais traitement n’est pas fermement
établie »*?°. Elle sanctionnera de la méme maniére les autorités belges en aboutissant & un
constat de violation de l'article 3 dans I'arrét M.S. pour n’avoir pas assorti « le processus de
retour du requérant d’'un minimum de sauvegardes en vue d’assurer sa sécurité, au

118 CEDH, 17 janvier 2008, NA c. Royaume Uni §134.

119 CEDH, 15 novembre 2011, Al Hanchi c. Bosnie Herzégovine.

120 CEDH, 2 septembre 2010, YP et LP c. France.

121 CEDH, 22 septembre 2011, HR c. France.

122 CEDH, 17 janvier 2008, NA c. Royaume Uni.

123 Comparer CEDH, 3 décembre 2009, Daoudi c. France et CEDH, 22 septembre 2011, HR c. France.

124 CEDH, Gr. Ch. 28 février 2008, Saadi c. Italie §148.

125 CEDH, 13 avril 2010, Trabelsi c. Italie § 47.

126 CEDH, 5 avril 2011, Toumi c. Italie, § 56. Voir également CEDH, 24 mars 2009, Abdelhedi c. Italie ; CEDH, 24
mars 2009, Ben Salah c. Italie ; CEDH, 24 mars 2009, Bouyahia c. Italie ; CEDH, 24 mars 2009, CBZ c. ltalie;
CEDH, 24 mars 2009, Darraji c. Italie ; CEDH, 24 mars 2009, Hamraoui c. Italie ; CEDH, 24 mars 2009, O. c.
Italie ; CEDH, 24 mars 2009, Soltana c. Italie.
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premier rang desquelles figure la recherche d’assurances diplomatiques auprés des
autorités de I'Etat tiers concerné », alors qu’elles connaissaient le risque qu’encourait le
requérant de subir des traitements contraires a I'article 3 de la Convention*?’.

En revanche, dans une affaire qui va défrayer la chronique au Royaume Uni, I'arrét Othman
(Abu Qatada) rendue le 17 janvier 201228, la Cour européenne va donner quitus aux
autorités britanniques en considérant que l'accord passé avec la Jordanie en vue de
I’expulsion de l'intéressé est « précis et exhaustif ». Les assurances ont été données de
bonne foi par un gouvernement dont les relations bilatérales avec le Royaume-Uni sont
historiquement solides. Approuvées au plus haut niveau de I'Etat puisque le Roi lui-méme y
a expressément souscrit, elles ont recu I'approbation de I'ensemble de la direction
jordanienne des renseignements généraux. De plus, le suivi de ces assurances sera fait par
une organisation indépendante ceuvrant dans le domaine des droits de I'homme en
Jordanie, qui bénéficiera d’un acces sans restriction a I'intéressé en prison.

Ce faisant, la Cour (pour autant qu'un arrét de Section soit fiable de ce point de vue)
dessine une grille de lecture de ces assurances diplomatiques en question : il convient de
prendre en considération leur précision, la qualité de leurs auteurs, leur objet, leur finalité
c’est-a-dire suivant qu’elles interdisent des actes illégaux ou empéchent des actes Iégaux,
I’existence ou non de rapports bilatéraux avec I'Etat qui les réclame, leur suivi*?®. Ce
« monitoring mechanism » apparait donc comme une nouveauté dans le contentieux
européen.

- Une protection élargie

L'article 3 de la CEDH ne protége pas seulement I'étranger au regard d’une situation
potentiellement dangereuse dans [I'Etat de destination. Le pragmatisme de la Cour
européenne I'a conduite a une protection beaucoup plus directe, contre les agissements de
I'Etat de séjour lui-méme. En effet, aussi bien a I’entrée de I'étranger sur le territoire qu’a
sa sortie, les comportements de I'Etat de séjour peuvent étre constitutifs d’une violation de
I'article 3.

La distinction qu’elle effectue entre traitements « dégradants » et traitements
« inhumains » est éclairante quant aux exigences pesant sur les Etats parties. La Cour
qualifie un traitement d'« inhumain » celui qui est infligé « avec préméditation pendant des
heures et qui cause des lésions corporelles, de vives souffrances physiques ou mentales ».

Un traitement est « dégradant » s'il humilie ou avilit un individu, s'il témoigne d'un manque
de respect pour sa dignité humaine, voire la diminue, ou s'il suscite chez l'intéressé des
sentiments de peur, d'angoisse ou d'infériorité propres a briser sa résistance morale et
physique. Il peut suffire que la victime soit humiliée a ses propres yeux, méme si elle ne
I'est pas a ceux d'autrui. Enfin, s'il convient de prendre en compte la question de savoir si
le but était d'humilier ou de rabaisser la victime, I'absence d'un tel but ne saurait exclure
de facon définitive le constat de violation de I'article 3.

- Au plan substantiel, la protection de l'article 3 s'étend a certains aspects du droit des
étrangers jugés particulierement sensibles. La question de la détention des étrangers, et
notamment des demandeurs d’asile et des mineurs, est devenue une source majeure de
préoccupation dans la jurisprudence.

127 CEDH, 31 janvier 2012, M. S. c. Belgique, § 131.
128 CEDH, 17 janvier 2012, Othman (Abu Qatada) c. Royaume Uni.
2% §189.
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Ayant souligné trés tot que la légitimité des atteintes a la liberté dans le cadre des
contréles migratoires devait s’inscrire dans le cadre des obligations tirées de la Convention
européenne®®, la Cour s'assure que les conditions dans lesquelles cette détention se
déroule sont respectueuses de l'article 3 et qu’elles ne constituent pas des traitements
inhumains ou dégradants. A cet égard, la Cour prend en considération la « situation
particuliére de ces personnes » lorsqu'elle est amenée a contrbler les modalités d'exécution
de la mesure de détention & l'aune des dispositions conventionnelles®*!. La Cour est donc
parfois amenée a sanctionner directement I'Etat partie a la Convention, en raison de ses
manguements sur ce terrain®*?, manquements qui s’avérent parfois structurels comme en

Grece.

La qualification juridique généralement retenue par la Cour est celle de « traitements
dégradants », la Cour soulignant « la vulnérabilité inhérente a la qualité de demandeur
d’asile »*33 ou celle de « la particuliére vulnérabilité » des mineurs concernés®**. Le juge de
Strasbourg peut méme aller jusqu'a retenir la qualification de « traitement inhumain »
lorsque la situation de la victime, une mineure de 5 ans non accompagnée détenue dans un
centre pour adultes, I'a conduite a un état de profond désarroi et d’extréme angoisse tant
pour I'enfant que pour sa famille’®. Cette situation « d’extréme vulnérabilité » des
mineurs aboutit également a une condamnation dans l‘affaire Muskhadzhiyeva ou le fait
que 4 enfants tchétchénes en bas age aient été détenus en compagnie de leur mere « ne
suffit pas a exempter les autorités de leur obligation de protéger les enfants et d'adopter
des mesures adéquates au titre des obligations positives découlant de l'article 3 de la
Convention »*3¢,

Cette rigueur du juge européen a I'égard de la protection des mineurs exprime une
véritable politique jurisprudentielle. La Cour vient de la systématiser en faisant valoir « qu’il
convient de garder a l'esprit que la situation d’extréme vulnérabilité de I'enfant est
déterminante et prédomine sur la qualité d’étranger en séjour illégal »**’, ce qui rejette au
second plan la présence ou I'absence des parents a l'instant d’évaluer la responsabilité de
I'Etat en cause sur le plan des obligations positives qui pésent sur lui. C'est donc en
combinant divers éléments, ceux des conditions matérielles et de la durée de la rétention
ainsi que de lI'dge des mineurs, que le juge apprécie la situation sans aller pour autant

jusqu’a condamner le principe de cette rétention.

Le second terrain sur lequel la Cour se situe pour prononcer un constat de violation de
I'article 3 de la Convention est celui des conditions d’existence réservées aux demandeurs
d’'asile, la jurisprudence relative a la Gréce lui en donnant le loisir. Dans son arrét de
Grande Chambre MSS, la Cour stigmatise ainsi I'Etat coupable : « le requérant a été
victime d'un traitement humiliant témoignant d'un manque de respect pour sa dignité et

130 CEDH, 25 juin 1996, Amuur c. France § 45 ; CEDH, décision du 8 décembre 1985, Mahdid et Haddar c.
Autriche.

131 CEDH, 24 janvier 2008, Riad et Idiab c. Belgique § 100.

132 Enfermer un demandeur d'asile pendant deux mois dans une baraque préfabriquée, sans possibilité de sortir &
I'extérieur, sans possibilité de téléphoner et sans pouvoir disposer de draps propres et de produits d'hygiene
suffisants est constitutif d’'un traitement dégradant au sens de l'article 3 de la Convention, CEDH, 11 juin 2009,
S.D. c. Grece. La détention pendant trois mois d'un demandeur d'asile dans I'attente de I'application d'une
mesure administrative dans des locaux de police sans aucune possibilité d'activité récréative et sans
restauration appropriée I'est également, CEDH, 26 novembre 2009, Tabesh c. Gréce. C’est encore le cas de la
détention de trois mois d’'un demandeur d'asile, dans un endroit surpeuplé ou la propreté et les conditions
d'hygiéne étaient déplorables, CEDH, 22 juillet 2010 AA c. Greéce.

133 CEDH, Gr. Ch. 21 janvier 2011, MSS c. Belgique et Gréce § 233.

134 CEDH, 5 avril 2011, Rahimi c. Gréce ; CEDH, 19 janvier 2012, Popov c. France §102.

135 CEDH, 12 octobre 2006, Mubilanzila Mayeka c. Belgique ; voir également CEDH, 5 avril 2011, Rahimi c. Gréce

136 CEDH, 19 janvier 2010, Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique § 58; voir également CEDH, 13 décembre 2011,
Kanagaratnam c. Belgique.
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cette situation a, sans aucun doute, suscité chez lui des sentiments de peur, d'angoisse ou
d'infériorité propres a conduire au désespoir »**%. Elle procéde au méme raisonnement dans
son arrét Hirsi Jamaa, les conditions d’existence des migrants irréguliers en Libye et leurs
« conditions de vie particulierement précaires du fait de leur situation irréguliere. Les
immigrés irréguliers, comme les requérants, étaient destinés a occuper dans la société
libyenne une position marginale et isolée, qui les rendait extrémement vulnérables aux
actes xénophobes et racistes »*39,

- Au plan procédural, la protection procurée par l'article 3 se révéle déterminante pour
I'étranger en passe d’étre renvoyé, les obligations positives pesant sur les Etats
contraignant ceux-ci a une garantie effective. La Cour rappelle « gu’il ne lui appartient pas
d’examiner les demandes d’asile ou de contrbler la facon dont les Etats contractants
remplissent leurs obligations découlant de la Convention de 1951. Sa préoccupation
essentielle est de savoir s’il existe des garanties de procédure effectives, de quelque type

que ce soit, qui protégent le requérant contre un refoulement arbitraire »*%°.

Un considérant de principe de I'arrét MSS suffit a en résumer I'étendue : « compte tenu de
I'importance que la Cour attache a l'article 3 et de la nature irréversible du dommage
susceptible d'étre causé en cas de réalisation du risque de torture ou de mauvais
traitements, l'effectivité d'un recours au sens de l'article 13 demande impérativement un
contrble attentif par une autorité nationale..., un examen indépendant et rigoureux de tout
grief aux termes duquel il existe des motifs de croire a un risque de traitement contraire a
I'article 3 ainsi qu'une célérité particuliére; il requiert également que les intéressés
disposent d'un recours de plein droit suspensif »'**,

Effectivité d’'un recours, examen indépendant et rigoureux des risques, célérité particuliére
et recours suspensif sont donc les contraintes dont les Etats doivent s’acquitter.

2.1.3. Le droit a 'unité de la vie familiale

Le droit a mener une vie familiale normale de I'article 8 CEDH comporte un second volet qui
concerne non plus le droit au regroupement familial**® mais le droit au maintien de l'unité
de la cellule familiale. Ce droit interdit, dans un certain nombre de cas, la rupture de l'unité
familiale par une mesure d’éloignement. Si le cadre général d’application de la
jurisprudence de la Cour européenne demeure identique dans les deux volets'®, elle
comporte certaines singularités. La Cour s’est intéressée chronologiquement d’abord au cas
de figure le plus complexe et le plus sensible politiquement, celui des étrangers dits de la

« seconde génération », avant de régler le cas des étrangers « ordinaires ».
- Une protection modulée selon ses destinataires

La situation des étrangers nés sur le territoire de I'Etat de I'Union ou qui y sont entrés tres
jeunes pose un probléme particulier du point de vue du droit commun de I’éloignement.
L'importance des liens familiaux et affectifs tissés avec la société de la famille d’accueil
contraste souvent avec I'absence ou méme la rupture des liens avec la société de I'Etat

137 CEDH, 19 janvier 2011, Popov c. Gréce § 91.

138 CEDH, MSS précité § 263 ; voir également CEDH, 5 avril 2011, Rahimi c. Gréce; CEDH, 7 septembre 2011, RU
c. Grece.

139 CEDH, 23 février 2012, Hirsi Jamaa c. Italie § 125.

140 CEDH, 26 avril 2005, Muslim c. Turquie § 72.

141 CEDH, MSS précité, § 293.

142 voir supra.

143 Voir supra.
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d’origine dont ils continuent a porter la nationalité. Lorsque I’hnypothése de leur expulsion
de I'Etat d’accueil se pose, la présence de ces liens oblige I'Etat a s’interroger sur la
compatibilité de la mesure avec le respect de la vie familiale ou privée mentionnée par

I'article 8 CEDH.

Car les deux éléments se mélent souvent en fait. La Cour I'a indiqué dans sa jurisprudence
de principe Uner constatant que « tous les immigrés installés, indépendamment de la durée
de leur résidence dans le pays dont ils sont censés étre expulsés, n'ont pas nécessairement
une « vie familiale » au sens de l'article 8. Toutefois, dés lors que l'article 8 protége
également le droit de nouer et entretenir des liens avec ses semblables et avec le monde
extérieur...et qu’il englobe parfois des aspects de l'identité sociale d'un individu... il faut
accepter que la totalité des liens sociaux entre les immigrés installés et la communauté
dans laquelle ils vivent font partie intégrante de la notion de « vie privée » au sens de
l'article 8 »***. Le juge de Strasbourg s’était du reste délibérément placé sur ce terrain dans
un arrét de Grande chambre relatif a I'expulsion de toute une famille russe établie en
Lettonie, & la suite du départ des troupes soviétiques™*®.

L’'attitude de la Cour a ce sujet a été évolutive. Elle est passée d’'une ouverture qui pouvait
laisser croire initialement a la quasi-impossibilité de procéder a un éloignement jusqu’a une
approche contemporaine plus restrictive. Dans un premier temps en effet, la Cour a estimé
que l'effectivité de la vie privée ou familiale dans I'Etat d’accueil prenait le pas sur le simple
lien juridique de nationalité conservé plus ou moins artificiellement avec I'Etat d’origine et
que, dans ces conditions, I’éloignement constituait une mesure disproportionnée au regard
de sa finalité'*®. Dans un second temps, la gravité de linfraction justifiant la mesure
d’éloignement a pesé plus lourd et elle a inversé le rapport de proportionnalité et le juge de
Strasbourg a admis la Iégitimité de I'ingérence des Etats dans I'exercice du droit a mener
une vie familiale*’. Enfin, la « balance des intéréts » chére a la jurisprudence de la CEDH
s’est stabilisée et les infractions mineures n'ont pas été traitées comme les plus graves, a
partir des années 20008, tandis que la situation des étrangers nés ou arrivés trés jeunes
demeurait prise en compte!*®. Dans I'affaire de Grande Chambre Maslov, la Cour souligne
ainsi que « I'expulsion d'un immigré de longue durée en raison d'infractions pour la plupart
non violentes commises alors qu'il était mineur ne peut guére se justifier », I'exception
admissible étant celle d’infractions « a caractére trés violent » méme commise par un
mineur®>°,

La situation des autres étrangers s’est progressivement alignée sur celle des premiers.
L’arrét de Grande chambre Uner procéde ainsi a l'unification des régles les concernant
puisque la Cour affirme que les principes qu’elle y dégage « s’appliquent indépendamment
de la question de savoir si un étranger est entré dans le pays héte a I’age adulte ou a un
trés jeune age ou encore s’il y est né ». Elle demeure a cet égard indifférente au fait que
certains Etats membres aient fait le choix Iégislatif de ne pas procéder a I'éloignement des
immigrés de longue durée car «un droit aussi absolu a la non-expulsion ne peut étre dérivé
de l'article 8 de la Convention, dont le paragraphe 2 est libellé en des termes qui autorisent
clairement des exceptions aux droits généraux garantis dans le paragraphe 1 »**,

144 CEDH, Gr. Ch. 18 octobre 2006, Uner c. Pays bas, § 59.

145 CEDH, 9 octobre 2003, Gr. Ch., Slivenko c. Lettonie.

146 CEDH, 18 février 1991, Moustaquim c. Belgique; CEDH, 26 mars 1992, Beldjoudi c. France.

147 CEDH, 24 octobre 1996, Boughanemi c. France ; CEDH, 7 aolt 1996, Chorfi c. Belgique.

148 CEDH, 13 février 2001, Ezzoudhi c. France ; CEDH, 2002, Yildiz c. Autriche ; CEDH, 15 juillet 2003, Mokrani c.
France.

149 CEDH, Gr. Ch. 23 juin 2008, Maslov c. Autriche ; CEDH, 23 septembre 2010, Bousarra c. France ; CEDH, 14
juin 2011, Osman c. Danemark.

150 CEDH, Maslov précité §§ 84 et 85.

151 CEDH, Gr. Ch. 18 octobre 2006, Uner c. Pays Bas § 55.
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- Une protection encadrée

Le contrbéle opéré par la Cour européenne du droit au maintien sur le territoire afin de
préserver I'unité de la vie familiale s’inscrit dans un cadre devenu plus rigoureux. Le juge
européen l'a systématisé progressivement afin de réduire I'impression parfois ressentie
d’une trop grande variation entre les cas d’espéce qu’il tranchait.

- La jurisprudence européenne porte par principe une grande attention a I'examen
particulier des cas d'espéce et le juge de Strasbourg pése systématiquement les données
concretes des cas qui lui sont soumis. Parmi ces derniers, il distingue plusieurs cas de
figure dont certains réclament une attention spécifique.

La Cour européenne attache une importance particuliere a la situation des mineurs et a
« I'intérét supérieur de [I'enfant», <s’appuyant notamment sur la Iégislation
communautaire®®? et I'article 3-1 de la Convention sur les droits de I’enfant. Son arrét de
principe précité Uner explicite’®® sa motivation ainsi : elle s’explique par « I'intérét et le
bien-étre des enfants, en particulier la gravité des difficultés que les enfants du requérant
sont susceptibles de rencontrer dans le pays vers lequel I'intéressé doit étre expulsé »*>*.
De maniére détournée, cette protection des mineurs est donc susceptible de profiter au
membre de la famille en passe d’étre expulsé.

Cette protection des mineurs conduit également a des évolutions jurisprudentielles dont la
Cour réclame la paternité. Elle note ainsi récemment que sa jurisprudence Rahimi*®® I'a
déja conduite a souligner I'importance de l'intérét supérieur de I'’enfant dans le contexte de
la rétention des mineurs migrants : « elle est d’avis que l'intérét supérieur de I'enfant ne
peut se limiter a maintenir I'unité familiale mais que les autorités doivent mettre en ceuvre
tous les moyens nécessaires afin de limiter autant que faire se peut la détention de familles
accompagnées d’enfants et préserver effectivement le droit & une vie familiale »*°°.
Maintenir l'unité de la cellule familiale dans un centre de rétention peut donc s’avérer
disproportionné selon les cas d’espéce, par exemple en l'absence de tout élément
permettant de soupgonner que la famille allait se soustraire aux autorités.

Dans la méme logique, la jurisprudence européenne distingue le cas des étrangers
« ordinaires » et celui des étrangers nés ou arrivés trés tot dans I'Etat partie. Elle I'exprime
ainsi depuis la jurisprudence Uner et Maslov*®’ : « lorsque I'on examine la durée du séjour
du requérant et la solidité de ses liens familiaux avec le pays hote, la situation n'est
évidemment pas la méme si la personne concernée est arrivée dans le pays dés son
enfance ou sa jeunesse, voire y est née, ou si elle y est seulement venue a I'adge adulte... La
Cour a déja estimé qu'il fallait tenir compte de la situation spéciale des étrangers qui ont
passé la majeure partie, sinon l'intégralité, de leur enfance dans le pays héte, qui y ont été
élevés et qui y ont recu leur éducation »*®. Dans ce cas, I'éloignement de I'étranger en
question ne peut étre réalisé que sous des conditions strictes*®®, quand bien méme l'article
8 n’ouvrirait pas un « droit absolu a la non-expulsion »*°.

152 CEDH, Maslov précité § 82.

133 Dans des conditions discutables en I'espéce puisqu’elles donnent quitus a I'Etat défendeur.
54 § 58.

155 CEDH, 5 avril 2011, Rahimi c. Gréce.

156 CEDH, 19 janvier 2012, Popov c. France §147.

157 CEDH, Gr. Ch. 23 juin 2008, Maslov c. Autriche § 74.

158 CEDH, 23 septembre 2010, Bousarra c. France § 46.

159 CEDH, 14 juin 2011, Osman c. Danemark; CEDH, 20 septembre 2011, A.A c. Royaume Uni.
160 CEDH, Maslov précité § 74.

55



Département thématique C : Droits des Citoyens et Affaires Constitutionnelles

La situation particuliere des étrangers en situation irréguliere est également prise en
considération. La Cour estime que la connaissance de leur situation irréguliére au regard
des regles de I'immigration aboutit a placer I'Etat héte devant un « fait accompli » qui ne
saurait donner naissance a une obligation positive de leur conférer un droit au séjour*®. Ce
n’est donc que dans des cas exceptionnels qu’un tel droit serait susceptible de jouer*®? car
« les personnes qui, sans se conformer aux réglements en vigueur, mettent par leur
présence sur le territoire d'un Etat contractant les autorités de ce pays devant un fait
accompli, ne peuvent d'une maniére générale invoquer une espérance légitime qu'un droit
de séjour leur sera accordé »'®*. Parfois méme, c’est simplement la connaissance de la
précarité de leur situation par les requérants qui fonde le rejet*®*.

Aussi, la question de la fraude et des situations juridiques obtenues par ce biais pose un
probléme majeur en jurisprudence. Confrontée a I'expulsion d’'un ressortissant ghanéen qui
a utilisé des documents falsifiés pour s’installer en Norvége, la Cour européenne tranche
entre le droit a mener une vie familiale de ce dernier et la légitimité de I'éloignement au
regard de la Convention en raison de cette situation frauduleuse®®. Choisissant de donner
priorité au « controle effectif de I'immigration », la Cour juge que les autorités de I'Etat
partie ont ménagé un juste équilibre entre les intéréts en présence. De maniére
discutable'®®, le juge européen fait primer le caractére frauduleux du comportement du
demandeur sur lI'intérét supérieur de I'enfant qu’il a eue avec sa compagne et sur la vie
familiale dont la Cour estime qu’il peut la mener dans son pays d’origine®’.

- Le juge s’intéresse également aux mesures accompagnant une mesure d’éloignement qui
sont susceptibles d’entrainer des conséquences irréversibles sur la vie familiale de
I’étranger, sauf « déracinement » de sa cellule familiale'®®. Les interdictions du territoire®®
sont caractéristiques a cet égard du regard pragmatique porté par le juge européen sur les
pratiques nationales. Lorsqu’elle évalue la proportionnalité de ce type de mesures au
regard de l'article 8, « la Cour doit tenir compte du caractére provisoire ou définitif de
I'interdiction du territoire prononcée »’°. Elle apprécie donc sévérement en général
'impossibilité de revenir sur le territoire’’* tandis qu’une interdiction provisoire est plus
facilement acceptée!’?. En revanche, dés lors que la réalité sociale et affective avec I'Etat
d’origine est prouvée, le juge accepte la mesure prise par I'Etat défendeur'’®, la justifiant
méme parfois par la volonté de s’assurer que « I'obstination » de certains immigrants ne
compromette pas la mise en ceuvre effective des régles sur le contréle de I'immigration®’*.

Cela étant, la marge d’appréciation des Etats membres n’est pas aussi étendue que lI'on
pourrait le croire. Ainsi, dans deux affaires ou les requérants avaient obtenu la

161 CEDH, décision du 13 mai 2003, Chandra c. Pays Bas ; CEDH, 6 juillet 2006, Yash Priya c. Danemark.

162 CEDH, 31 juillet 2008, Darren Omoregie c. Norvége § 64.

163 CEDH, 3 juillet 2006, Rodrigues da Silva et Hoogkamer c. Pays Bas.

164 CEDH, 31 juillet 2008, Darren c. Norvége.

165 CEDH, 14 février 2012, Antwi c. Norvége.

166 voir I'opinion dissidente du juge Sicilianos.

17 g 98.

168 CEDH, 26 septembre 1997, Mehemi c. France.

169 La Cour estime que les procédures en relévement de l'interdiction du territoire francais ne portent pas sur une
contestation de « caractére civil » au sens de l'article 6 81, quand bien méme elles auraient des conséquences
importantes sur la vie privée et familiale de l'intéressé ou encore sur ses expectatives en matiére d'emploi.
Elles ne portent pas davantage sur le bien-fondé d'une accusation en matiére pénale. Elle « constitue, de par
sa nature, une mesure de prévention spécifique en matiere de police des étrangers », méme prise dans le
cadre d’une procédure pénale, CEDH, 20 octobre 2000, Maaouia c. France § 38.

170 CEDH, 22 aoQt 2008, Emre c. Suisse § 85.

171 CEDH, 13 février 2001, Ezzouhdi; CEDH, 13 février 2001, Keles; CEDH, 17 juillet 2003, Ylmaz c. Allemagne ;
CEDH, 22 avril 2004, Radovanovic c. Autriche; CEDH, 9 décembre 2010, Gezginci c. Suisse; CEDH, 13 octobre
2011, Trabelsi c. Allemagne.

172 CEDH, 10 juillet 2003, Benhebba c. France.

173 CEDH, 19 février 1998, Dalia c. France § 53.

174 CEDH, 31 juillet 2008, Darren c. Norvége §67.
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condamnation d’une interdiction définitive du territoire pour atteinte a leur droit de mener
une vie familiale normale et qui avaient a nouveau saisi la Cour en estimant que cette
condamnation valait aussi pour une interdiction provisoire, le juge de Strasbourg laisse
planer une certaine ambiguité. Dans I'affaire Mehemi 2 tranchée en 2003, il conclut a une
non-violation de Il'article 8 car les autorités francaises ont « privé d’effet juridique » une
interdiction provisoire prononcée par le juge national, et que « le requérant ne saurait en
conséquence revendiquer un statut spécial pour son séjour en France »">. En revanche,
dans l'affaire Emre 2, la Cour se montre plus sévére en estimant que I'Etat n’a pas
correctement appliqué I'arrét de condamnation en substituant une interdiction provisoire de
dix ans a l'interdiction définitive qui avait été censurée. Présentée comme une mauvaise
exécution du premier arrét de condamnation, cette approche supprime en fait toute marge
nationale d’appréciation a I'Etat défendeur®’®.

- La grille du contréle juridictionnel de la Cour européenne

L'un des apports déterminants de la jurisprudence européenne tient dans la volonté de la
Cour de systématiser son contréle juridictionnel de la marge d’appréciation des Etats
parties, dans le champ de l'article 8. Ayant été fréquemment critiquée pour la variabilité de
certaines de ses solutions, la juridiction de Strasbourg a posé expressément les « principes
directeurs » de son contréle dans la jurisprudence Boultif'’’ dans un premier temps, en les
répétant solennellement dans son arrét de Grande chambre Uner'’®, sans en départir
depuis*”®.

Afin d’évaluer la balance des intéréts en présence, elle estime que I'’ensemble des éléments
suivants doit étre pris en compte :

e la nature et la gravité de I'infraction commise par I'étranger ;

e la durée du séjour de l'intéressé dans le pays dont il doit étre expulsé ;

e le laps de temps qui s’est écoulé depuis I'infraction, et la conduite du requérant
pendant cette période ;

e la nationalité des diverses personnes concernées ;

e la situation familiale de I'étranger, et notamment, le cas échéant, la durée de son
mariage, et d’autres facteurs témoignant de I'effectivité d’'une vie familiale au sein
d’'un couple ;

e la question de savoir si le conjoint avait connaissance de l'infraction a I'’époque de la
création de la relation familiale ;

e la question de savoir si des enfants sont issus du mariage et, dans ce cas, leur age ;

e la gravité des difficultés que le conjoint risque de rencontrer dans le pays vers lequel
I’étranger doit étre expulsé.

La diversité de ces angles de vue et leur combinaison permettent de comprendre aisément
la liberté dont la Cour dispose dans son appréciation finale, ce qui a parfois nourri les
critiques. En revanche, ce « mode d’emploi » a destination des Etats membres joue un rble
préventif qui est aussi déterminant que difficile & contester.

175 CEDH, 10 avril 2003, Mehemi c. France § 55

176 CEDH, 22 ao(t 2008, Emre c. Suisse et CEDH, 11 octobre 2011, Emre c. Suisse (n°2) ;

177 CEDH, 2 novembre 2001, Boultif c. Suisse

178 CEDH, Uner précité

179 pour des applications récentes, CEDH, 15 septembre 2011, Geleri c. Roumanie ; CEDH, 13 octobre 2011,
Trabelsi c. Allemagne
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2.1.4. Le droit a un procés équitable

L’'article 6 de la CEDH qui garantit le droit de toute personne a un procés équitable n’a pas
vocation a s’'appliquer a la matiére de I'éloignement des étrangers, alors qu’il joue en
matiere extraditionnelle, a titre tout a fait exceptionnel. Cela étant, plus de vingt ans apres
I'arrét Soering ou elle avait laissé entrevoir cette potentialité, la Cour n’avait jamais eu
recours a l'article 6 ni en matiére extraditionnelle ni en matiére d’expulsion.

En matiére d’extradition, il s’agit la d’'une éventualité tout a fait concevable puisque I'objet
méme de la mesure de remise de I'’étranger a I'Etat qui le réclame consiste a le juger ou a
lui faire accomplir une peine pour laquelle il a été condamné. En revanche, ce n’est
absolument pas le cas en matiere d’expulsion puisque le fondement méme de la mesure
repose sur un trouble de I'ordre public interne de I'Etat qui éloigne et qui est indifférent a
des considérations étrangeres ou extérieures.

C’est donc par le plus grand des hasards et dans un cas d’espece exceptionnel que l'arrét
rendu par la 4° section de la CEDH dans l'affaire Othman précitée du 17 janvier 2012 a
conclu a I'impossibilité d’éloigner le requérant vers son pays d’origine ou il courait le risque
d’étre jugé dans des conditions gravement contraires a l'article 6 CEDH. La condition mise
par l'arrét Soering est donc remplie puisque la « violation flagrante » de ce droit est
remplie, les preuves accusant le requérant en Jordanie ayant été obtenues par la torture.

La Cour a donc beau jeu de rappeler I'opposition sans équivoque du droit international a
une utilisation de preuves obtenues sous la torture et le risque de voir porter atteinte ainsi
a « l'intégrité du processus judiciaire »*8°. Dés lors, en I'absence de toute assurance par la
Jordanie selon laquelle les preuves obtenues par la torture ne seraient pas utilisées a
I’'encontre du requérant, la Cour conclut que I'expulsion de celui-ci vers la Jordanie, ou il
serait rejugé, donnerait lieu a un déni de justice flagrant, en violation de I'article 6.

2.2. Les garanties procédurales

La Convention européenne des droits de ’'Homme organise la protection des étrangers sur
un plan procédural de deux manieres, d'une part, a travers l'applicabilité de certains
articles de la Convention aux étrangers et, d’autre part, a travers le jeu de deux Protocoles
traitant spécifiquement de questions procédurales comme le Protocole n°7 ou interdisant
certaines formes d’éloignement comme les expulsions collectives avec le Protocole n°4.

2.2.1. Le droit a la liberté

L'article 5 de la Convention consacre le « droit fondamental » de toute personne a étre
protégée contre les atteintes arbitraires de I'Etat a sa liberté. Aussi toute privation de
liberté doit strictement relever de l'une des exceptions prévues aux alinéas a) a f) de
l'article 5 § 1. La Cour distingue d’ailleurs ces atteintes de ce qui pourrait s’apparenter a

une restriction a la liberté de circulation.
- La régularité des privations de liberté en matiere d’asile et d’immigration

L'article 5 81 f) stipule que « nul ne peut étre privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants
et selon les voies légales... s'il s'agit de l'arrestation ou de la détention réguliéres d'une
personne pour I'empécher de pénétrer irrégulierement dans le territoire, ou contre laquelle
une procédure d'expulsion ou d'extradition est en cours ». Par nature, cette disposition a

180 § 264.
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évidemment vocation a jouer en matiere migratoire, aussi bien en ce qui concerne I'entrée
que la sortie forcée du territoire.

Curieusement, il a fallu attendre une date récente, 2008, pour voir la Cour interpréter pour
la premiére fois en Grande Chambre la premiéere branche de I'article 5 8 1 f) qui concerne
I'entrée sur le territoire, a savoir « la détention réguliére d'une personne pour I'empécher
de pénétrer irrégulierement dans le territoire »*®'. La question de I'expulsion avait en

A

revanche été abordée trés tdt a travers des décisions de principe sur le terrain de la
privation de liberté'®2. La Cour fait aujourd’hui masse des garanties applicables dans les

deux cas de figure'®3.

La Cour présente de maniére systématique dans son arrét Saadi la faculté pour les Etats de
placer en détention des candidats a l'immigration ayant sollicité I'autorisation d'entrer dans
le pays comme un « corollaire indispensable » du droit souverain des Etats de contrbler
souverainement l'accés a leur territoire. Refusant de suivre le HCR qui souhaitait que I'on
opére une distinction entre la privation de liberté des demandeurs d’asile et des immigrants

ordinaires®®*, le juge valide la conventionalité de telles restrictions a la liberté des
étrangers*®® au méme titre qu’a propos de I’éloignement.

La privation de liberté en vue de procéder a une expulsion fait I'objet des mémes attentions
et le récent arrét MS c. Belgique illustre le mode d’appréciation du juge européen®®®.
Confronté a la privation de liberté d’'un extrémiste islamiste en passe d'étre expulsé vers
I'lrak, I'intéressé avait été privé de liberté dans I'attente de la mise a exécution de cette
décision. Les autorités belges ayant sursis a cette exécution dans la mesure ou il encourait
des risques de torture, il fut maintenu en détention en attendant de lui trouver une
destination finale dans un Etat tiers. La Cour européenne va opérer une distinction entre la
détention, légale, couvrant la période ou I'Etat envisageait de réaliser I'expulsion et la
période suivante ou le requérant fut maintenu en détention uniquement pour des raisons
de sécurité, puisque les autorités ne pouvaient procéder a son éloignement vers I'lrak sans
enfreindre leurs obligations au regard de la Convention. Aucune raison ne le justifiant, elle
va donc considérer que la Convention a été transgressée, faute de diligence et de réalité
d’'une procédure d’éloignement « en cours ».

Ce faisant, la Cour développe de maniére novatrice sa volonté de s’assurer que « nul ne
soit dépouillé de sa liberté de maniére arbitraire »*®", précisant ce qu’il faut entendre par la
et mettant en perspective sa jurisprudence passée.

« Pour ne pas étre taxée d'arbitraire », la mise en ceuvre de pareilles mesures de détention
doit donc :

e se faire de bonne foi'®®
e é&tre étroitement liée au but consistant & empécher une personne de pénétrer
irréguliérement sur le territoire*®°

181 CEDH, Gr.Ch., 29 janvier 2008, Saadi c. Royaume Uni.

182 CEDH, 18 décembre 1985, Bozano c. France ; CEDH, 15 novembre 1996, Chahal c. Royaume Uni.

183 CEDH, Saadi précité § 73.

184 CEDH, Saadi précité § 66 ; CEDH, 27 novembre 2008, Rashed c. République tchéque.

185 CEDH, Amuur c. France, 25 juin 1996.

18 CEDH, 31 janvier 2012, M. S. c. Belgique.

187 § 61

18 CEDH, 18 décembre 1985, Bozano c. France ; CEDH, 5 février 2002, Conka c. Belgique.

189 CEDH, 29 février 1988, Bouamar c. Belgique ; CEDH, 12 octobre 1996, Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c.
Belgique § 53.

59



Département thématique C : Droits des Citoyens et Affaires Constitutionnelles

e e lieu et les conditions de détention doivent étre appropriés, car « une telle mesure
s'applique non pas a des auteurs d'infractions pénales mais a des étrangers qui,
craignant souvent pour leur vie, fuient leur propre pays »*%°

e la durée de la détention ne doit pas excéder le délai raisonnable nécessaire pour
atteindre le but poursuivi*®*.

Cela a amené la Cour a préciser que « seul le déroulement de la procédure d'expulsion »
justifiait la privation de liberté fondée sur cette disposition et que si la procédure n'était pas
menée avec la diligence requise, la détention cessait d'étre justifiée®®». Il faut alors
déterminer si, dans un cas concret, la durée de la procédure d'expulsion a été
excessive »'93. L’attention du juge est évidemment sensibilisée au fait que I'étranger en

guestion est demandeur d’asile®*.

La Cour de Luxembourg®®® a pour sa part été amenée a préciser au sujet de la directive
2008/115 dite « Retour » limitant en principe la rétention des ressortissants de pays tiers
en séjour irrégulier en vue de leur éloignement a un délai de 6 mois que la période durant
laquelle I'éloignement est suspendu en raison de I'introduction d’un recours suspensif est
comptabilisée dans le délai maximal de rétention, alors que la période durant laquelle
I’éloignement est suspendu pour cause d’introduction d’'une demande d’asile n’est au
contraire pas comptabilisée. La premiére solution est dictée par le souci de ne pas allonger
la période de rétention des personnes en raison de I'exercice qu’elles font des voies de
recours qui leur sont ouvertes, tandis que la seconde vise a éviter que des personnes
parviennent a obtenir leur libération en introduisant simplement une demande d’asile dont
le délai d’examen dure souvent plus longtemps que la période maximale de rétention
autorisée. La Cour a également été amenée a préciser qu’il n’est pas possible de détenir un
ressortissant de pays tiers au-dela de la période maximale prévue par la directive en raison
de son comportement agressif ou de son manque de moyens de subsistance. Elle laisse
cependant implicitement entendre qu’'une détention dans ces hypothéses ne trouve pas de
base légale dans la directive 2008/115 mais n’est éventuellement pas exclue si une autre
base légale la prévoit en droit interne pour des raisons d’ordre public.

La Cour européenne Vérifie I'existence et la régularité de la base légale ayant permis la
privation de liberté'®®, notant au passage que « la qualité de la loi revét une importance
fondamentale dans le domaine des demandeurs d’asile »*°’.

A cet égard, les termes « régulierement » et « selon les voies légales » employés par
l'article 5 8§ 1 renvoient pour l'essentiel a la législation nationale et ils consacrent
I'obligation d'en observer les normes de fond comme de procédure. De méme, la Cour
souligne que lorsqu'il s'agit d'une privation de liberté, il est particulierement important de
satisfaire au principe général de la sécurité juridique. Les conditions de la privation de
liberté en vertu du droit interne doivent étre clairement définies et la loi elle-méme doit

étre « prévisible » dans son application, de fagcon a remplir le critére de « légalité » fixé par

1% CEDH, Amuur précité § 43 ; CEDH, Riad et Idiab c. Belgique.

191 CEDH, Chahal précité § 113 ; CEDH, Gr. Ch., A et autres c. Royaume Uni § 164 ; CEDH, 20 septembre 2011,
Lokpo et Touré c. Hongrie).

192 CEDH, Chahal précité ; CEDH, 24 septembre 1992, Kolompar c. Belgique §36 ; CEDH, 22 mars 1995, Quinn c.
France ; CEDH, Jusic c. Suisse précité § 74 ; CEDH, 26 avril 2007, Gebremedhin c. France § 74 ; CEDH, 11
juin 2009, S.D. c. Grece ; CEDH, 25 novembre 2009, Tabesh c. Grece.

19 CEDH, Chahal précité §113; CEDH, Gr. C. A et autres ¢. Royaume Uni précit. § 164 ; CEDH, Tabesch c. Gréce
précit. 8856-57 ; CEDH, 26 juillet 2011, M. et autres c. Bulgarie § 61.

194 CEDH, 27 novembre 2008, Rashed c. République Tchéque.

195 CJUE, 30 novembre 2009, Kadzoev, C-357/09.

1% CEDH, 23 novembre 2003, Shamsa c. Pologne ; CEDH, 14 février 2008, Hussain c¢. Roumanie ; CEDH, 27
novembre 2008, Rashed c. République tcheque ; CEDH, 19 janvier 2010, Z.N.S. c. Turquie.

197 CEDH, 27 novembre 2008, Rashed c. République tchéque.
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la Convention, qui exige que toute loi soit suffisamment précise pour permettre au citoyen
— en s'entourant au besoin de conseils éclairés — de prévoir, a un degré raisonnable dans
les circonstances de la cause, les conséquences de nature a dériver d'un acte déterminé®®,
Cet appui sur le droit et le juge interne n’exclut pas le contrdle concret de la Cour, loin de
la. La conformité de la détention au regard du droit interne n'est pas toujours convaincant
et la Cour elle-méme reconnait qu'une détention peut é&tre réguliere au sens du droit
interne sans satisfaire les exigences conventionnelles'®® : « la Cour doit, en outre, étre
convaincue que la détention pendant la période en jeu est conforme au but de I'article 5 8 1
de la Convention, & savoir protéger l'individu de toute privation de liberté arbitraire »2°.
Enfin, la Cour consacre comme « l'un des principes généraux consacrés par la
jurisprudence » le fait qu'une « détention est « arbitraire » lorsque, méme si elle est
parfaitement conforme a la Iégislation nationale, il y a eu un élément de mauvaise foi ou de
tromperie de la part des autorités »°*.

Ce refus de l'arbitraire explique I'importance des garanties offertes a l'individu privé de
liberté.

- Les garanties des étrangers privés de liberté

Trés classiquement, les garanties offertes par la Convention européenne aux personnes
privées de liberté ont vocation a bénéficier également aux étrangers concernés dans le
cadre des procédures prévues par les politiques migratoires. On peut les résumer ainsi :

e le droit d’étre informé dans le plus court délai et dans une langue qu’elle comprend
des raisons de sa privation de liberté est la premiéere des garanties offertes par la
Convention, en ce gu’elle permet éventuellement le jeu des droits de la défense et
de I'exercice d’un recours juridictionnel®®?.

e la Convention garantit également dans son article 5 84 le droit a un recours aux
personnes arrétées ou détenues, c’est-a-dire leur droit d'obtenir, dans un bref délai
a compter de l'introduction du recours, une décision judiciaire concernant la
régularité de leur détention et mettant fin a la privation de leur liberté si elle se
révéle illégale. A cet égard, la répétition des condamnations a l'encontre de la
Gréce?®®® et de sa pratique de recours automatique a la détention ont permis a la
Cour de fixer la jurisprudence. Cette jurisprudence ne se satisfait pas d’'un recours
qui ne porterait que sur I'’éloignement et non pas sur la détention pas davantage
qu’il n'est admissible de voir ces recours étre systématiquement rejetés sans
examen sérieux. L’'article 5 § 4 ne garantit pas le droit a un contréle juridictionnel
« d’'une ampleur telle qu’il habiliterait le tribunal a substituer sur I'ensemble des
aspects de la cause, y compris des considérations de pure opportunité, sa propre

a

appréciation a celle de 'autorité dont émane la décision. Il n’en veut pas moins un

1% Ce qui la conduit & ne pas accorder de crédit & un systéme de recours mis a disposition d’'un mineur non

accompagné car il doit étre actionné par un tuteur légal qui n’existe pas en I'espéce : CEDH, 5 avril 2011,
Rahimi c. Grece § 104.

199 CEDH, 5 avril 2011, Rahimi c. Gréce §104.

200 CEDH, 2 décembre 2010, Juric c. Suisse § 70.

201 CEDH, Gr. Ch. 5 février 2002, Conka c. Belgique § 42 : « il n'est pas compatible avec l'article 5 que, dans le
cadre d'une opération planifiée d'expulsion et dans un souci de facilité ou d'efficacité, I'administration décide
consciemment de tromper des personnes, méme en situation illégale, sur le but d'une convocation, pour mieux
pouvoir les priver de leur liberté » ; voir également CEDH, Saadi c. Italie précité § 69.

202 CEDH, 22 juillet 2010, AA c. Gréce.

203 CEDH, 26 novembre 2009, Tabesh c. Gréce; CEDH, 11 juin 2009, S.D. c. Gréce ; CEDH, 22 juillet 2010, A.A. c.
Greéce.
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controle assez ample pour s’étendre a chacune des conditions indispensables a la
régularité de la détention d’un individu au regard du paragraphe 1 »2°%.

Une place particuliere doit étre faite a la question de la privation de liberté des mineurs,
isolés ou non. Le juge européen accorde en effet une attention toute particuliere a
« l'intérét supérieur de I'’enfant » mentionné a la fois par I'article 3 de la Convention relative
aux droits de I'enfant du 20 novembre 1989 et par son article 37 qui indique que la
détention d’'un mineur ne peut étre qu’une décision de « dernier ressort », tout comme la
Iégislation et la jurisprudence de I'Union s’y réféere. C’est la raison pour laquelle I'absence
de prise en considération de cet intérét a l'instant de la mise en détention vaut
condamnation a la fois sur le terrain de l'article 3, comme signalé plus haut, mais aussi
parce que I'Etat responsable doit spécifiquement rechercher si une alternative a la

détention du mineur n’était pas envisageable.

Alors que la majeure partie des Etats membres de I'Union pratiquent la privation de liberté
des mineurs isolés ou non et que le cas qui lui était soumis différait de ses condamnations
dans les affaires Mubilanzila Mayeka et Muskhadzivieva précitées, la Cour vient d’apporter
des précisions majeures®®® a la question.

Elle considére sous I'angle de I'article 5 qu’en dépit du fait que les mineurs retenus étaient
accompagnés de leurs parents et méme si le centre de rétention prévoyait une aile
d’accueil des familles, que la situation particuliere des enfants n’a pas été examinée, que
les autorités en cause n’ont pas non plus « recherché si le placement en rétention
administrative était une mesure de dernier ressort a laquelle aucune alternative ne pouvait
se substituer ». Aussi, la privation de liberté des mineurs ne lui apparait pas comme
« raisonnablement nécessaire » en I'absence d’'une garantie suffisante du droit a la liberté.
De méme, dans cette affaire, le « vide juridique » ne prévoyant pas que les mineurs
puissent exercer le recours ouvert a leurs parents vaut-il condamnation sous l'angle de
l'article 5 §4%°°,

2.2.2. Les garanties procédurales en matiere d’éloignement

Le Protocole n° 7 additionnel a la Convention européenne formule des garanties
spécifiguement applicables aux étrangers, faute d’avoir pu intégrer ces garanties au sein du
texte de la Convention elle-méme?®°’. Son article 1° intitulé « garanties procédurales en
cas d’expulsions d’étrangers » dispose dans son paragraphe premier qu'un « étranger
résidant régulierement sur le territoire d'un Etat ne peut en étre expulsé qu'en exécution
d'une décision prise conformément a la loi et doit pouvoir :

- faire valoir les raisons qui militent contre son expulsion,

- faire examiner son cas, et

- se faire représenter a ces fins devant l'autorité compétente ou une ou plusieurs
personnes désignées par cette autorité ».

Son deuxieme paragraphe précise que « un étranger peut étre expulsé avant l'exercice des
droits énumérés au paragraphe l.a, b et ¢ de cet article lorsque cette expulsion est
nécessaire dans l'intérét de l'ordre public ou est basée sur des motifs de sécurité
nationale ».

204 CEDH, 19 janvier 2011, Popov c. France §122.

205 CEDH, 19 janvier 2012, Popov c. France §119.

208 id § 124.

207 En témoigne I'absence de 4 ratifications dont celles de la Belgique, des Pays Bas, de la République fédérale
d’Allemagne, du Royaume Uni, de la Turquie.
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L’objectif du texte était de faire piéce aux garanties fournies en matiere civile et pénale par
I'article 6 de la Convention et qui ne jouent pas en matiere d’éloignement. Cependant la
définition restrictive du champ d’application de ces garanties explique que la jurisprudence
ait été peu fournie a son sujet. Il ne concerne en effet que les étrangers « résidant
réguliérement » sur le territoire®®®, ce qui exclut la préoccupation principale des Etats
parties, celle de la lutte contre I'immigration irréguliére.

Dans ce cadre, la Cour note, dans la demi-douzaine d’arréts rendus a son propos, qu’il
institue des « garanties spécifiques » et elle n’hésite pas a requalifier le grief exposé par un
requérant pour faire valoir le Protocole au motif que ce dernier « tend essentiellement a
contester l'efficacité de la procédure interne qui était supposée étre protectrice de ses
droits »2%9,

La premiere de ces garanties est celle qu'offre la « loi » nationale. Elle exige qu’existe une
base légale en droit interne mais aussi que celle-ci présente certaines qualités :
I'accessibilité et la prévisibilité ainsi qu’'une certaine protection contre les atteintes
arbitraires de la puissance publique aux droits garantis par la Convention®'°. En d’autres
termes, la loi interne doit répondre aux exigences de la Convention.

De méme, les autorités nationales doivent évidemment fournir a I'’étranger des explications
précises, susceptibles de le protéger contre I'arbitraire, sous peine de condamnation®**. La
encore, le refus de [l'arbitraire structure la ligne jurisprudentielle de la Cour comme
I'indiquent les termes trés durs d’'une condamnation prononcée a I'encontre de la Greéce :
« la Cour n’apercoit pas comment dans un Etat, dont le systeme juridique offre de larges
possibilités de suspension d’'une mesure d’expulsion, celle-ci peut avoir lieu avant qu’'une
décision rejetant un recours en suspension de la mesure ait été rendue et notifiée a
lintéressé »212,

2.2.3. Le droit au recours effectif

L'article 13 de la Convention garantit I'existence en droit interne d'un recours permettant
de se prévaloir des droits et libertés consacrés par la Convention et de voir examiner le
contenu d'un « grief défendable » fondé sur la Convention.

L'article 13 fait peser sur les Etats contractants une obligation dont la portée varie en
fonction de la nature du grief mais le recours doit étre, en tout état de cause, « effectif »
en pratigue comme en droit. L'« effectivité » d'un « recours » au sens de l'article 13 ne
dépend pas de la certitude d'une issue favorable pour le requérant. De méme,
I'« instance » dont parle cette disposition n'a pas besoin d'étre une institution judiciaire,
mais ses pouvoirs et les garanties qu'elle présente entrent en ligne de compte pour
apprécier l'effectivité du recours. En outre, I'ensemble des recours offerts par le droit
interne peut remplir les exigences de l'article 13, méme si aucun d'eux n'y répond en entier
a lui seul.

Cet article tient donc une place extrémement importante en droit des étrangers, tant en ce
qui concerne leur acces au territoire qu’a propos de leur éloignement. La Cour peut en effet

208 pour une interprétation par la Cour : CEDH, 12 février 2009, Nolan et K. c. Russie ; CEDH, 12 juillet 2011,
Baltaji c. Bulgarie.

209 CEDH, 17 janvier 2012, Takush c. Gréce §50.

210 CEDH, 8 juin 2006, Lupsa c. Roumanie § 55.

211 CEDH, 12 octobre 2006, Kaya c. Roumanie § 59 ; CEDH, 13 juillet 2010, Ahmed c. Roumanie § 54 ; CEDH, 2
septembre 2009, Kaushal c. Bulgarie 8§ 49.

212 CEDH, Takush c. Gréce précité § 61.
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reconnaitre sa violation alors méme que le droit substantiel qu’il permet de garantir n’a pas
été lui-méme transgressé. Il est donc systématiquement invoqué devant les risques
d’exécution immeédiate, qu’il s’agisse du droit d’asile ou des procédures d’éloignement.

- Droit d’asile et recours effectif

De facon éclatante dans trois arréts de Grande chambre, la Cour européenne a mis I'accent

sur les contraintes pesant sur les Etats contractants en matiere d’accés a un recours
effectif, avant de les appliquer dans un arrét de Chambre.

3 4

L’arrét Gebremedhin®?® pronongant la condamnation de I'Etat francais®'* pour I'absence
d‘un recours suspensif a la disposition des demandeurs d’asile se présentant a la frontiére a
mis l'accent dans un premier temps sur le caractére « effectif » du recours exigé par
I'article 13. Malgré I'existence d’'une procédure présentant « a priori des garanties
sérieuses », la Cour n’en répéete pas moins que « les exigences de I'article 13 sont de
I'ordre de la garantie et non du simple bon vouloir ou de I’'arrangement pratique »*'°. Aussi,
en raison de la nature irréversible du dommage susceptible d'étre causé en cas de
réalisation du risque encouru, « l'article 13 exige que l'intéressé ait accés a un recours de
plein droit suspensif »%'¢.

Cette absence structurelle de voie de droit effective en Gréce ouverte aux demandeurs
d’asile conduit & la condamnation prononcée dans I'affaire MSS C. Belgique et c. Gréce?'’.

Au vu de la litanie des défaillances de [I'Etat contractant, elle était prévisible. Plus
intéressante en revanche est la condamnation qui frappe son partenaire du systéme Dublin,
la Belgique, qui a transféré le requérant vers la Gréce. Reconnaissant la ligne évolutive de
sa jurisprudence Conka, puis Gebremedhin, la Cour rappelle que le grief d'une personne
selon lequel son renvoi vers un pays tiers l'exposerait a des traitements prohibés par
I'article 3 de la Convention doit faire I'objet d'un contrble attentif et rigoureux et que la
conformité avec l'article 13 implique, sous réserve d'une certaine marge d'appréciation des
Etats, que I'organe compétent puisse examiner le contenu du grief et offrir le redressement
approprié. Aussi, « I'exigence résultant de l'article 13 de faire surseoir a I'exécution de la
mesure litigieuse ne peut étre envisagée de maniére accessoire, c'est-a-dire en faisant
abstraction de ces exigences quant a I'étendue du contréle. Le contraire reviendrait en effet
a reconnaitre aux Etats la faculté de procéder a I'éloignement de l'intéressé sans avoir
procédé & un examen aussi rigoureux que possible des griefs tirés de Il'article 3 »?'8. D’oul
I'exigence d’un recours suspensif dont I'absence conduit a la condamnation de I'Etat.

Le troisieme arrét de Grande chambre, I'arrét Hirsi Jamaa confirme I'ensemble de la
construction, les requérants n’ayant eu accés a aucune information et & aucun recours®'?.

Il était prévisible, dans ce contexte, que la question controversée de lI'accés a un recours
effectif se pose au regard des procédures d’asile dites « prioritaires » ou « accélérées ». La
République francaise en a fait les frais, dans un arrét de chambre rendu le 1° février 2012,
I'affaire 1.M. c. France. Concernant un demandeur de protection soudanais qui n’avait pas
été mis en situation de déposer sa demande d’asile et que I'application de I'article 39 du

213 CEDH, Gr. Ch. 26 avril 2007, Gebremedhin c. France.

214 Entrainant par la suite une modification de la législation nationale.
215§ 66.

216 § 67

217 CEDH, Gr. Ch. 21 janvier 2011, MSS c. Belgique et Gréce.

218 CEDH, Gr. Ch. 21 janvier 2011, MSS c. Belgique et Gréce § 388.
219 voir infra.
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reglement de la Cour avait protégé d'un éloignement, I'affaire mettait en cause les
conditions dans lesquelles la procédure « prioritaire » francaise lui avait été appliquée.

L'affaire était d’importance, matérielle comme juridique®°. La Cour démontre qu’elle a
parfaitement conscience de cet enjeu et qu’elle entend I'argumentaire du HCR faisant valoir
devant elle que « plusieurs Etats européens privilégient dans le cadre de ces procédures
une interprétation excessivement large des notions de demandes clairement abusives ou
manifestement infondées »??*, en particulier dans le contexte de la révision de la directive
2005/85 dite « Procédures » dont I'article 6 fonde ces mécanismes contestés.

Indiquant que « l'effectivité implique des exigences de qualité, de rapidité et de
suspensivité, compte tenu en particulier de I'importance que la Cour attache a l'article 3 et
de la nature irréversible du dommage susceptible d’étre causé en cas de réalisation du
risque de torture ou de mauvais traitements »???, la Cour prend soin de minimiser le cadre
de son intervention : « en ce qui concerne les requétes relatives a I'asile et a I'immigration,
telles que celle du requérant, elle se consacre et se limite, dans le respect du principe de
subsidiarité, a évaluer l'effectivité des procédures nationales et a s’assurer que ces
procédures fonctionnent dans le respect des droits de 'homme »??3. Néanmoins, attentive
au fait qu’il s’agissait la d’'une premiére demande d’asile et frappée par la briéveté des
délais et les difficultés pratiques pour constituer un dossier, elle estime que le souci
légitime de rapidité de ces procédures ne doit pas « étre privilégié aux dépens de
I'effectivité de garanties procédurales essentielles visant a protéger le requérant contre un
refoulement arbitraire »?**. Le caractére passablement théorique des possibilités ouvertes
au demandeur de protection n’'emporte donc pas son adhésion, persuadée qu’elle est que
leur qualité « dépend au moins en partie de la qualité de la saisine »2%°.

Elle est d’autant plus fondée a ce constat que le requérant a obtenu de la Cour nationale du
droit d'asile le statut de réfugié... Elle ne peut donc s’empécher de remarquer que, « sans
son intervention, le requérant aurait fait I’objet d’'un refoulement vers le Soudan, sans que
ses demandes aient fait I'objet d’un examen aussi rigoureux que possible »%%°,

- Eloignement des étrangers et recours effectif

De l'avis de la Cour et compte tenu des conséquences parfois irréversibles que
I’éloignement de I'étranger peut entrainer, la notion de recours effectif au sens de I'article
13 requiert, d’'une part, un examen indépendant et rigoureux de tout grief aux termes
duquel il existe des motifs sérieux de croire a I'existence d’un risque réel de traitements
contraires a l'article 3 et, d’autre part, la possibilité de faire surseoir a I'’exécution de la

mesure litigieuse??’.

Elle a systématisé cette jurisprudence dans son arrét de principe Conka, rendu a propos de
mesures d’expulsion collectives en Belgique en étendant cette solution au dela de I'article

3. Elle y affirme que « l'article 13 s'oppose a ce que pareilles mesures soient exécutées
avant méme l'issue de I'examen par les autorités nationales de leur compatibilité avec la

220 En France, le rapport 2011 du SGCI sur 'immigration chiffre & 9973 le nombre des procédures traitées dans ce

cadre pour I'année 2010, soit 24 % du total.
221 CEDH, I.M. c. France § 116.
222 §132.
223 §136.
224 §147.
225 § 155,
226 §158.
227 CEDH, 11 juillet 2000, Jabari c. Turquie § 50.
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Convention », quitte a admettre que les Etats contractants puissent bénéficier d'une
certaine marge d'appréciation quant a la maniére de se conformer aux obligations que leur
fait I'article 13228,

Cette marge d’appréciation a conduit récemment la Cour européenne a ne pas sanctionner
le défaut d’effet suspensif d’'un recours a I’encontre d’'une mesure d’éloignement mettant en
cause l'article 82?°. Jusqu’ici la Cour ne s‘est prononcée que sur le terrain de l'article 3, puis
du Protocole 4, de maniéere affirmative. Il sera déterminant de savoir si la Grande Chambre,
puisque l'affaire y a été portée, confirme ou pas une solution dépourvue de toute logique
juridique et présentant un impact considérable pour le droit des étrangers.

2.2.4. L’'interdiction des expulsions collectives

L'article 4 du protocole n°4 a la Convention interdit les « expulsions collectives
d’étrangers ». Cette interdiction est expressément reprise par I'article 19 81 de la Charte
des droits fondamentaux. La jurisprudence de Strasbourg en a donné trois cas

d’application importants®*°.

L'arrét de principe en la matiere a vu la Belgique étre condamnée en Grande Chambre dans
I'affaire Conka, pour I'expulsion collective de tziganes demandeurs d’asile. La Cour indique
qgu’il « faut entendre par expulsion collective, au sens de I'article 4 du Protocole n° 4, toute
mesure contraignant des étrangers, en tant que groupe, a quitter un pays, sauf dans les
cas ou une telle mesure est prise a l'issue et sur la base d'un examen raisonnable et
objectif de la situation particuliere de chacun des étrangers qui forment le groupe »23.
Pour autant, les circonstances entourant la mise en ceuvre de décisions d'expulsion jouent
un rble dans l'appréciation du respect de Il'article 4 du Protocole n° 4 et cela conduisit la
Cour a prononcer la condamnation de la Belgique, faute d’'une prise en compte réelle et
différenciée de la situation individuelle de chacune des personnes concernées ». En effet,
« au vu du grand nombre de personnes de méme origine ayant connu le méme sort que les
requérants, la Cour estime que le procédé suivi n'est pas de nature a exclure tout doute sur
le caractére collectif de I'expulsion critiquée »2*2.

De fagon moins remarquée mais trés importante du point de vue du droit de I'Union
européenne, la Cour a également eu l'occasion de se pencher sur la pratique des « vols
groupés »?*3_ A I'occasion d’une requéte mettant en cause l'organisation d’un tel vol en
direction de I'Afghanistan, elle précise que « le fait que plusieurs étrangers fassent I'objet
de décisions semblables ne permet pas en soi de conclure a l'existence d'une expulsion
collective lorsque chaque intéressé a pu individuellement faire valoir devant les autorités
compétentes les arguments qui s'opposaient a son expulsion »?3*. Ce faisant, elle ne

considére donc pas que, par principe, de telles pratiques contreviennent a la Convention.

L’arrét Hirsi Jamaa rendu en grande chambre le 23 février 2012 constitue sans doute la
décision dont la portée est la plus grande pour les politiques migratoires dans I’'Union, outre
le fait qu’elle aboutit a la seconde condamnation de principe d’'un de ses Etats membres,
I'ltalie pour le renvoi de 25 ressortissants de pays tiers vers la Libye. Il confirme que la

228 CEDH, Gr. Ch. 5 février 2002, Conka c. Belgique §79.

229 CEDH, 30 juin 2011, Souza Ribeiro § 44.

20 voir également la décision d’irrecevabilité du 23 février 1999, Andric c. Suéde, req. 45917/99.

231 CEDH, Conka c. Belgique précité § 59.

232 id. § 61.

233 Décision 2004/573 du Conseil, du 29 avril 2004, relative a I'organisation de vols communs pour I'éloignement,
a partir du territoire de deux Etats membres ou plus, de ressortissants de pays tiers faisant l'objet de mesures
d'éloignement sur le territoire de deux Etats membres ou plus.
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garantie procédurale de I'appréciation individuelle des demandes d'asile et celle de
I'interdiction de I’expulsion collective d’étrangers ne se limite pas au territoire terrestre et
aux eaux territoriales d’'un Etat mais s’appliquent également en haute mer.

Constatant que le transfert des requérants vers la Libye a été exécuté en I'absence de toute
forme d’examen de la situation individuelle de chaque requérant, qu’aucune procédure
d’identification personnelle n'a eu lieu de la part des autorités italiennes, lesquelles « se
sont bornées a faire monter I'ensemble des migrants interceptés sur les navires militaires
et a les débarquer sur les cbtes libyennes », la Cour constate une violation qui allait de soi.
Elle y ajoute des précisions importantes du point de vue des garanties individuelles. Elle
reléeve ainsi I'absence de formation du personnel a bord des navires militaires pour mener
des entretiens individuels et I'absence d’interpretes et de conseils juridiques. De méme, elle
effectue le lien avec l'article 13 et le droit & un recours effectif a la demande des
requérants, dans la ligne de I'argumentaire développé par le HCR. Ce dernier souligne en
effet les obligations procédurales pesant sur les Etats membres en des termes fondés : « le
droit d’accés a une procédure d’asile effective et diligentée par une autorité compétente
serait d’autant plus crucial qu’il s’agit de flux migratoires « mixtes », dans le cadre desquels
les demandeurs d’asile potentiels doivent étre individualisés et distingués des autres
migrants »>%°. || pése en effet sur I'Etat un devoir d’information qui prend un relief
particulier en cas d’interception en mer du fait de I'impossibilité des demandeurs de

protection d’avoir acces a une aide quelconque.

La Cour conclut ici encore a la violation devant l'impossibilité faite aux demandeurs
d’obtenir des informations, les autorités italiennes les ayant apparemment trompés sur leur
destination®®. Aprés l'arrét MSS, la Cour, « réitére ici I'importance de garantir aux
personnes concernées par une mesure d’éloignement, mesure dont les conséquences sont
potentiellement irréversibles, le droit d’obtenir des informations suffisantes leur permettant
d’avoir un acces effectif aux procédures et d’étayer leurs griefs ». Au vu des circonstances,
elle constate qui plus est que les requérants ont été privés de toute voie de recours qui leur
et permis de soumettre a une autorité compétente leurs griefs tirés des articles 3 de la
Convention et 4 du Protocole n°4 et « d’obtenir un contréle attentif et rigoureux de leurs
demandes avant que la mesure d’éloignement ne soit mise a exécution ».

234 CEDH, 20 septembre 2007, Sultani c. France § 81.
235 CEDH, Gr. Ch., 27 avril 2012, Hirsi Jamaa, § 193.
236 § 203.
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CHAPITRE 4 : L'IMPACT DE LA JURISPRUDENCE SUR LE
DROIT EUROPEEN DE L’ASILE ET DE L'IMMIGRATION

Les jurisprudences de la CJUE comme de la CEDH ont des conséquences qui vont au dela
de leur apport matériel au droit de l'asile et de l'immigration. D’abord parce que les
particularités institutionnelles de I'Espace de liberté, sécurité et justice appellent une
régulation juridictionnelle tout a fait spécifique. Ensuite parce que I'extréme sensibilité des
questions relatives a la garantie des droits fondamentaux et a la protection juridictionnelle
des particuliers assigne une place sans équivalent au juge de I'Union comme a la Cour
européenne. |l en résulte des enjeux spécifiques que I'approfondissement du dialogue des
juges est le seul a pouvoir satisfaire. Enfin parce que la coexistence des deux systémes de

protection et leur rencontre prochaine nécessite des réponses adaptées.

1. LES ENJEUX DE LA JURISPRUDENCE POUR LE SYSTEME
INSTITUTIONNEL DE L’'UNION

La place de la jurisprudence dans la régulation du fonctionnement institutionnel de I'ELSJ a
immédiatement été décisive. Elle demeure essentielle avec la mise au niveau opérée par le
traité de Lisbonne, tant du point de vue des institutions elles-mémes qu’en raison des
améliorations enregistrées par le systéeme contentieux de I'Union.

1.1. Le contrdle du systeme législatif de I’Union

L’adoption de mesures d’exécution de la législation européenne pose probleme depuis la
création de la Communauté européenne et le domaine de l'immigration et de l'asile n'y
échappe pas. Le premier arrét rendu aprés l'entrée vigueur du Traité d’Amsterdam
concernait précisément les mesures d’exécution en matiére de politique des visas que le
Conseil avait voulu se réserver au lieu de les confier a la Commission, ce que la Cour a
accepté en raison de la spécificité de la matiére et de la période transitoire prévue pour la
mise en place de cette nouvelle politique européenne®’.

Par la suite, le Parlement européen a contesté la procédure prévue pour I'adoption d’'une
liste de pays d’origine sdrs par la directive 2005/85 sur les procédures d’asile, a savoir une
décision du Conseil a la majorité qualifiée sur simple consultation du Parlement européen
alors que la directive ne pouvait étre modifiée que selon la procédure de co-décision.
Partant de ce que le Conseil avait lui-méme décidé de ne pas considérer I'adoption d'une
liste de pays d’origine sirs comme une mesure d’exécution, la Cour constate qu’il a ainsi
créé une base juridique dérivée modifiant la procédure législative, ce qui est bien
évidemment contraire aux traités et annule par conséquent la disposition prévoyant une
procédure spécifique pour I'adoption de la liste de pays d’origine s(rs?3®,

Enfin, le Parlement européen a introduit le 14 juillet 2010 un nouveau recours contre la
décision du Conseil 2010/252 visant a compléter le Code frontieres Schengen sur la
question extrémement sensible de I'interception en mer de ressortissants de pays tiers®°.

Cette décision a été adoptée par le Conseil sur la base de I'article 12, 85 du Code frontiéres
Schengen prévoyant que « des modalités supplémentaires concernant la surveillance (des
frontiéres) peuvent étre arrétées conformément a la procédure visée a l'article 33, 82 », en

237 CJCE, 18 janvier 2005, Commission/Conseil, C-257/01.
2% CJCE, 6 mai 2008, Parlement/Conseil, C-133/06.
29 J.0.U.E., L 111/20 du 4 mai 2010.
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I'espéce une des procédures de comitologie ne pouvant étre utilisée que pour modifier des
éléments non essentiels du droit dérivé. Considérant que la décision 2010/52 porte tout au
contraire sur des éléments essentiels du Code frontieres Schengen, le Parlement en
demande I'annulation & la Cour?*® qui n’a pas encore rendu sa décision.

La problématique des mesures d’exécution vient de rebondir a propos de I'établissement
des priorités en matiére de réinstallation de réfugiés®**. Alors que la Commission proposait
de recourir pour ce faire a une procédure de comitologie, le Parlement préférait recourir a
la nouvelle technique de la délégation législative a la Commission (infra) comme proposé
par la Commission pour le nouveau Fonds Asile et Migration pour la période 2014-2020.
Une solution de la derniére chance a pu étre trouvée en intégrant les priorités en matiére
de réinstallation dans la décision elle-méme pour I'année 2013, ce qui évite de prévoir une
procédure pour les fixer. Le Conseil a cependant fait une déclaration précisant que cette
décision est sans préjudice des négociations au sujet du nouveau Fonds Asile et Migration.

La question n’est donc pas réglée pour le futur. Elle devra trouver une solution dans le
contexte du traité de Lisbonne qui a profondément renouvelé les termes de la
problématique des mesures d’exécution en innovant avec la possibilité donnée a la
Commission d’adopter des actes délégués (article 290 TFUE) a coté d’actes d’exécution
dans le cadre d’'une procédure de comitologie simplifiée (article 291 TFUE). Gageons que la
Cour sera dans le futur sollicitée pour départager le champ d’application respectif de ces

deux procédures qui est loin d’étre clair. La décision attendue & propos de la décision du
Conseil sur I'interception en mer devrait apporter de premiers éléments de réponse.

1.2. L’amélioration du contrdle juridictionnel dans le cadre du
traité de Lisbonne

Durant les premiéres années de mise en place des politiques de I'Espace de liberté, sécurité
et justice, les restrictions affectant le contréle de la Cour de justice en matiére migratoire
ne lui ont pas permis de jouer pleinement son role. Le traité de Lisbonne ouvre de ce point
de vue des perspectives nouvelles avec un retour général au droit commun. D’une part le
contrdle juridictionnel est généralisé et les zones d’'immunité juridictionnelle sont réduites
et, d'autre part, les techniques contentieuses s’efforcent de répondre aux besoins de la
protection juridictionnelle des particuliers.

1.2.1. La généralisation du contréle juridictionnel dans I'Union

Il se traduit par une banalisation du contréle juridictionnel applicable en matiére d’asile et
d'immigration c’est-a-dire par son alignement sur les procédures de droit commun,
débarrassées des obstacles inscrits dans les traités par les Etats membres jusque la.

- La disparition de I'article 68 TCE

L'article 68 TCE prévoyait que les juridictions suprémes, c’'est-a-dire celles dont les
décisions n’étaient pas susceptibles de recours juridictionnel, étaient les seules a pouvoir
saisir la CJUE a titre préjudiciel. Le TFUE n’a pas maintenu cette disposition qui a été la

cause d’un certain nombre de dysfonctionnements auprés des juridictions nationales qui se

240 Affaire C-355/10.
241 Voyez & ce sujet COM(2012)110 du 9 mars 2012.
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méprenaient sur sa portée®*? ou qui a contraint la Cour a vérifier de maniére indue sa

propre compétence dans des affaires dépourvues de complexité.

En tout état de cause, cette restriction a eu pour effet collatéral imprévu d’empécher la
formation d’une jurisprudence significative en matiére migratoire, a la hauteur de ce qui a
pu exister pour d’autres politiques de I’'Union et qui a fait le succés de la relation
préjudicielle avec les juridictions nationales tant ce mécanisme « est essentiel a la
cohérence, a l'interprétation et a I'application uniforme du droit de I'Union »2*3. Tout laisse
a penser que le déficit préjudiciel qui caractérise pour l'instant le traitement des questions
migratoires devrait s’atténuer.

- Le contréle des mesures nationales en matiere d’ordre public

A I'inverse du traité d’Amsterdam dont I'article 68 83 TCE interdisait a la Cour de justice de
connaitre des mesures étatiques des Etats fondées sur I'article 62 81 TCE et concernant le
rétablissement des contrbles aux frontiéres intérieures, le traité de Lisbonne procéde a une
banalisation de ce contrdle. Il ne demeure dans le traité comme restriction que celle de
I'article 276 du TFUE qui vise les chapitres IV et V du titre V relatif a 'ELSJ c’est-a-dire a la
coopération policiére et judiciaire et non pas I'asile et I'immigration.

Le juge de I’'Union est donc compétent pour connaitre non pas de ces mesures, puisque
I'article 72 TFUE exprime sur ce point®** une réserve de compétence nationale®*® mais du
respect par les Etats membres de la « politique » visant a assurer l'absence de tout
contréle aux frontiéres intérieures de I'article 67 81 a) TFUE.

L'arrét Melki®*® s’inscrit dans cette logique. Qu’il soit rendu sur renvoi préjudiciel de la Cour
de cassation francaise témoigne du reste du caractére irremplacable de ce recours, preuve
que le recours en manquement actionné par la Commission n’est pas a la hauteur de ses
fonctions...Ce renvoi conduit en effet la juridiction de I’'Union a répondre a l'interrogation du
juge interne concernant la compatibilité des contrbles de police francais avec le principe de
suppression de contrble aux frontiéres intérieures posé par I'article 67 82 TFUE. La Cour de
justice a eu ainsi le loisir a la fois de qualifier et de délimiter la régle de suppression de ces
contrbles. Formulant I'existence d’'un « principe » de I'absence de contréle frontalier, la
Cour s’est assurée a cette occasion qu’il n'y avait pas la de vérification « équivalente » a un
contrble prohibé. Nul doute que dans I'hypothése ou elle serait interrogée a propos d’'une
réintroduction temporaire des contréles aux frontiéres intérieures par un Etat membre, la
Cour procederait de méme.

242 \/oir par exemple les ordonnances du 18 mars 2004, Dem’Yanenko, C-45/03; du 31 mars 2004, Georgescu, C-

51/03, Rec. p. I- 3203 ; du 10 juin 2004, Warbecq c/ Ryanair, C-555/03, Rec. p. 1-6041.

CJUE, Avis 1/09 du 8 mars 2011, Projet d’accord portant sur la création d’'un systéeme unifié de réglement des
litiges en matiére de brevets

Outre l'article 72 TFUE, plusieurs réserves d’ordre public figurent dans les traités : la réserve générale de
I'article 374 relative aux troubles intérieurs graves et a la guerre ainsi que les réserves spécifiques relatives a
la libre circulation des marchandises de I'article 36, de la libre circulation des personnes de l'article 45 83, du
droit d’établissement de l'article 52, de la libre mouvement des capitaux de l'article 65 81, des mesures
d'harmonisation dans le marché intérieur de l'article 114 84, de la liberté de circulation des travailleurs dans le
cadre de l'association avec les pays et territoires d'outre-mer de l'article 202

« Le présent titre ne porte pas atteinte a I'exercice des responsabilités qui incombent aux Etats membres pour
le maintien de I'ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieure ».

246 CJUE, 22 juin 2010, Melki, C-189/10, Recueil 2010 page 1-5667.

243

244

245

70



Impact de la jurisprudence de la CEJ et de la CEDH en matiere d'asile et d'immigration

- Le contréle de I'activité des agences

Dans le cadre du recours en annulation, I'article 263 81 du TFUE précise désormais que la
Cour « contrble aussi la Iégalité des actes des organes ou organismes de I'Union destinés a
produire des effets juridiques a I'égard des tiers ». Le paragraphe 5 de ce méme article
précise que les actes instituant ces acteurs « peuvent prévoir des conditions et modalités
particuliéres concernant les recours formés par des personnes physiques ou morales contre
des actes de ces organes ou organismes destinés a produire des effets juridiques a leur
égard ». Il en résulte que le contréle contentieux des actes des agences de I'Union est
rendu possible. Les critiques adressées a des instruments majeurs de l'entraide répressive
tels qu'Europol ou Europol aujourd’hui devraient donc s'atténuer avant de concerner

Frontex ou le Bureau européen d’asile demain®*’.

Une premiére remarque doit relativiser I'intérét de cette adjonction au traité, qui a pour
principal mérite de fournir une base juridique a de futurs recours en justice. En I'état de la
coopération opérationnelle au sein de I'Union, les agences de I'Union sont en effet
principalement cantonnées a des activités de coordination et d’assistance qui laissent les
Etats membres en premiere ligne du point de vue contentieux. L'arrét précité Hirsi Jamaa
souligne en effet la responsabilité principale des Etats sur ce point.

La seconde remarque tient dans la prévision du 85 de I'article 263 TFUE qui laisse entiere la
question des modalités selon lesquelles ces voies de recours pourraient étre organisées.
« Chambres spécialisées » ou pas, recours spécifiques et différents du droit commun ou pas
sont des options qui demeurent ouvertes et que I'Union ne se presse pas de régler.

1.2.2. Les nécessités de la protection juridictionnelle des particuliers

Pour ce qui concerne I'amélioration de la protection juridictionnelle des particuliers dont la
Cour de justice nous dit qu’elle est au nombre des « garanties constitutionnelles »?*® qui
fondent la Communauté de droit, les progrés opérés par le traité de Lisbonne sont
nombreux. Outre la mise a niveau de voies contentieuses telles que le recours en
annulation de larticle 263 TFUE qui s’entrouvre aux particuliers®*®, plusieurs facteurs
influeront sur le droit européen de I'asile et de I'immigration.

- La justiciabilité de la Charte des droits fondamentaux

L’entrée en vigueur du traité de Lisbonne entraine une conséquence importante du point de
vue des questions migratoires puisque la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne acquiert la méme valeur juridique que les traités en vertu de l'article 6 81 du
TUE. Cela va entrainer des interrogations sur I'applicabilité de la Charte et sur sa portée.

L'article 51 81 de la Charte prévoit que ses dispositions s’adressent aux institutions,
organes et organismes de I'Union ainsi qu’aux Etats membres uniquement lorsqu’ils
mettent en ceuvre le droit de I'Union. Par ailleurs, la Charte ne peut avoir pour effet
d’étendre les compétences et taches conférées a I'Union par les traités ni d’étendre le
champ d’application du droit de I'Union au-dela des compétences de I'Union établies dans
les traités.

247 \oir également CJCE, 15 mars 2005, Espagne/Eurojust, C-160/03, Rec. 11-981.

248 CJUE, 3 septembre 2008, Kadi, C-402/05 P, point 290.

249 84 « toute personne physique ou morale peut former, dans les conditions prévues au paragraphes 1 et 2, un
recours contre les actes dont elle est le destinataire ou qui la concernent directement et individuellement, ainsi
que contre les actes réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures
d’exécution ».
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Il est logique, comme cela a été fait dans I'affaire N.S tranchée le 22 septembre 20112°°,

que la Cour de justice ait été amenée a clarifier les rapports qui peuvent exister entre les
normes de droit dérivé et la Charte des droits fondamentaux, le tout dans le respect de la
CEDH. La juridiction de renvoi s’interrogeait en I'espéce sur le fait de savoir si les Etats
membres «mettent le droit de I'Union en oceuvre» lorsqu’ils exercent le pouvoir
discrétionnaire que leur confére l'article 3 82 du réglement « Dublin » et qu’ils décident
d’examiner ou non une demande d’asile en lieu et place de I'Etat membre normalement
compétent pour en traiter. Plusieurs Etats membres estimaient que la réponse devait étre
négative en raison de ce caractére « discrétionnaire ». La Cour de justice va infirmer cette
opinion, estimant que lorsqu’un Etat exerce son pouvoir d’appréciation en la matiéere, il
« doit étre considéré comme mettant en ceuvre le droit de I'Union au sens de I'article 51 81
de la Charte »2°.

Les questions préjudicielles relatives a la Charte ont également amené la Cour a interpréter
le Protocole n° 30 sur I'application de la Charte a la Pologne et au Royaume-Uni. Ce dernier
précise, a la demande des deux Etats concernés, que la Charte n'étend pas la faculté de la
Cour de justice d’estimer que les lois, réglements ou dispositions, pratiques ou actions
administratives de la Pologne ou du Royaume-Uni sont incompatibles avec les droits, les
libertés et les principes fondamentaux qu’elle réaffirme.

Dans la méme affaire N.S, la Cour de justice oppose une fin de non-recevoir catégorique au
Secrétaire d’Etat britannique qui, s’exprimant devant devant la High Court of Justice
(England & Wales), avait estimé que les dispositions de la charte n’étaient pas applicables
au Royaume-Uni. Dans un considérant de principe, la Cour dit pour droit que « I'article 181
du protocole n° 30 explicite I'article 51 de la charte, relatif au champ d’application de cette
derniére, et n'a pas pour objet d’exonérer la République de Pologne et le Royaume-Uni de
I'obligation de respecter les dispositions de la charte, ni d’empécher une juridiction de I'un
de ces Etats membres de veiller au respect de ces dispositions »2°2,

- La procédure accélérée et la procédure d’urgence

Le jeu des procédures accélérées et d'urgence prend un sens particulier dans le cadre des
politiques d’asile et d’'immigration ou la lenteur des délais pose un probléme évident de
compatibilité avec la situation des personnes concernées.

Une premiére réaction a consisté, dés le début des années 2000, a mettre en place une
« procédure accélérée », régie par I'article 104 bis du réglement de procédure de la Cour.
Sollicitée par la juridiction nationale qui met en avant une « urgence extraordinaire », elle
est I'objet d’'une ordonnance du Président de la Cour, qui n’en fait pas un usage immodéré
comme on le verra.

Une modification conséquente des régles procédurales existantes®®® en matiére de
questions préjudicielles relatives a I'ELSJ a abouti au début 2008%** avec l'innovation des
« procédures préjudicielles d’'urgence » (PPU). Celle-ci permet schématiquement de fournir

plus rapidement au juge national la réponse dont il a besoin. L'article 267 83 du TFUE

20 CJUE, 21 décembre 2011, N.S c. Secretary of State for the Home Department , C-411/10.

21 point 68.

22 CJUE, 21 décembre 2011, N.S c. Secretary of State for the Home Department , C-411/10 point 120.

253 En l'espéce, l'article 23 bis du protocole sur le statut de la Cour de justice et l'article 104 ter de son réglement
de procédure.

Décision du Conseil du 20 décembre 2007 portant modification du protocole sur le statut de la Cour de justice
et modifications du reglement de procédure de la Cour de justice adoptées par celle-ci le 15 janvier 2008, JO
L24 du 29 janvier 2008, p. 39.
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relatif a la procédure préjudicielle renforce cette prise en compte de I'urgence par la Cour
de justice. Il indique ainsi que « si une telle question est soulevée dans une affaire
pendante devant une juridiction nationale concernant une personne détenue, la Cour statue
dans les plus brefs délais ». La « détention » d’un individu justifierait I'urgence d'une
réponse.

L'affaire Kadzoev?*® rendue a propos d’'un demandeur d’asile en situation irréguliére et
placé en rétention administrative par les autorités bulgares a été I'occasion de le prouver.
La Cour de justice en résume parfaitement le sens dans cette affaire qui « pose la question
de savoir s’'il y a lieu de maintenir M. Kadzoev en rétention au centre de placement
temporaire ou de le libérer. Eu égard a la situation de cette personne, [...] il conviendrait
que la procédure ne soit pas suspendue pour une durée prolongée »2,

L’'Union disposerait donc la des réponses techniques suffisantes pour apporter les réponses
attendues par les juridictions nationales. Pourtant les choses ne sont pas aussi simples qu’il
y parait. L’'usage qui est fait de ces procédures par la CJUE, aussi rare soit-il*®*’, témoigne
d’'un certain malaise parce semblant parfois dépourvu de logique.

Les affaires précitées El Dridi**® et Achughbabian®*° illustrent ce constat tant elles posent la
méme difficulté ou quasiment. Leur « urgence » aurait pu justifier le recours a une
procédure spécifique sans une lecture excessivement procéduriere. Dans le premier cas, le

ressortissant étranger était détenu tandis que, dans le second, il venait d’étre libéré.

Le premier arrét, rendu par la Cour dans le cadre d’'une PPU & la demande d’un juge italien,
avait fait I'effet d’'un coup de tonnerre. Il établissait I'incompatibilité de la réglementation
italienne avec la directive « retour » au motif que les sanctions pénales d’emprisonnement
prévues par la premiére allaient a I'encontre de l'objectif de la législation de I’'Union,
privilégier le « retour ». Provoquant un trouble important dans un certain nombre d’Etats
membres et notamment en France, linterprétation de la Cour de justice appelait un
éclaircissement. La Cour d’appel de Paris a donc saisi la Cour & titre préjudiciel d’une
demande de précision argumentée ou elle faisait valoir a la Cour son souhait de voir
I'affaire tranchée en PPU « en raison du trés grand nombre de situations individuelles
identiques a celle de M. Achughbabian s’agissant de mises en garde a vue puis en rétention
administrative »?°°. Dans I'attente d’une réponse et conformément a la jurisprudence El
Dridi, le juge national avait procédé a la remise en liberté du ressortissant arménien
concerné. Le constatant, la Cour va refuser I'usage de la PPU au motif de la libération de

I'intéressé, I'urgence n’étant plus établie de son point de vue.

Le juge national n’en est pas resté la et, a la suite de ce refus, il a demandé le traitement
de l'affaire par la voie de la procédure accélérée. La, le Président de la Cour a accédé a sa
demande par une ordonnance du 30 septembre 2011, justifiant sa décision parce qu’elle «
serait ainsi susceptible d’empécher d’éventuelles privations de liberté illégales ou de réduire
leur durée », motif qui avait précisément mis en avant par le juge interne pour obtenir une
PPU... L'identité de motivation aboutit ici a un traitement procédural différent et a des
conséquences concretes pour les individus retenus en France dans I'attente de
I’éclaircissement de la Cour. Il faudra 160 jours a la Cour pour répondre au juge national.

255 CJCE, 30 novembre 2009, Kadzoev, C-357/09 PPU ; Rec., p. 1-11189.
256
8§ 52.
27 Deux PPU et 1 procédure accélérée acceptées.
28 CJUE, 28 avril 2011, El Dridi, C-61/11 PPU.
29 CJUE, 6 décembre 2011, Achughbabian, C-329/11.
260 CA Paris, Ordonnance du 29 juin 2011, Alexandre Achughbabian c/ Préfet du Val-de-Marne ; n° B 11/02792.
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La raison pour laquelle la Cour de justice refuse de déclarer I'urgence est, parfois aussi et
malheureusement, claire. La course de lenteur entamée par la CJUE avec la CEDH dans
I'affaire N.S concernant le réglement Dublin traduit implicitement le souhait du juge de
Luxembourg de voir son homologue de Strasbourg le précéder. D’ou le refus opposé a la
juridiction de renvoi de faire jouer une procédure accélérée®®*.

Le juge de renvoi ne se faisait pourtant pas faute de souligner qu’un recours en
manquement était engagé, que I'affaire était déclarée « affaire pilote »?°? pour I’Angleterre
et le Pays de Galles dans le domaine des refoulements vers la Gréce, que le traitement
infligé aux demandeurs d’asile en Gréce laissait supposer gu’ils n'auraient pas d’accés aux
procédures d’asile?®®. Rien dans ces arguments n’est retenu par le Président de la Cour qui
considere que les critéres du réglement de procédure relatifs a « I'urgence extraordinaire »
ne sont pas remplis : « le nombre important de personnes ou de situations juridiques
potentiellement concernées par la décision que la juridiction de renvoi devra rendre apres
avoir saisi la Cour a titre préjudiciel n’est pas susceptible, en tant que tel, de constituer une
circonstance exceptionnelle de nature a justifier le recours & une procédure accélérée »2%4.
On devine aisément le soulagement politique et la facilité avec laquelle la Cour de justice a
pu se fondre dans le raisonnement de la CEDH tenu le 21 janvier 2011 dans I'affaire MSS.

A tout le moins, une réforme serait la souhaitable, soit par une fusion des procédures, soit
en confiant au Président de la Cour la possibilité d’ouvrir une procédure accélérée en cas
d’échec de la PPU, sans attendre que le juge national le saisisse a nouveau, soit par une
approche plus compréhensive de I'urgence.

Mis en perspective avec le bilan chiffré des mesures provisoires présenté et retenu a
Strasbourg, celui du prétoire de Luxembourg confine avec le ridicule lorsque I'on sait le
poids contentieux de la pression migratoire. D’aprés un rapport du Président de la Cour de
justice qui utilise I'euphémisme « modeste » pour qualifier ce bilan couvrant les années
2008 a 2011, seules 21 demandes de procédure préjudicielle urgente ont été introduites et
12 ont été accordées, sachant que seulement 5 ou 6 concernaient les questions d’asile et
d’immigration®®>,

1.3. Le dialogue des juges et la mise en perspective des
jurisprudences des Cours suprémes

Le « dialogue des juges » caractérise le monde communautaire depuis toujours puisque la
collaboration préjudicielle instaurée par le traité de Rome a fait de « I’'Europe des juges »
I'une de ses plus grandes réussites. En ce qui concerne le droit européen de l'asile et de
I'immigration, ce dialogue s’opére en « deux dimensions ». D’une part, il met en présence
le juge national et les juridictions européennes et, d’autre part, il implique les deux
juridictions suprémes européennes.

1.3.1. Le dialogue entre le juge national et les juridictions européennes

Les relations entre les juridictions nationales et les juridictions suprémes européennes ne
se posent pas dans les mémes termes. Elles sont institutionnalisées dans le cas de I'Union

261 Ordonnance du 1° octobre 2010.

262 conclusions V. Trstenjak, C-411/10, §50.

263 Ordonance précitée § 5.

264 id. 8§ 7.

265 Document du Conseil N°6140/12 du 6 février 2012.
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grace a la technique préjudicielle tandis gu’elles sont inorganisées dans le cadre de la CEDH
puisgu’il n’existe aucune relation directe entre le juge interne et la Cour de Strasbourg.

Dans le cadre des relations avec la CEDH, le juge national doit évidemment se plier a
l'autorité de la chose interprétée qui s’impose a lui. La Cour I'a affirmé trés tot : « ses
arréts servent non seulement a trancher les cas dont elle est saisie, mais plus largement a
clarifier et développer les normes de la Convention, et & contribuer de la sorte au respect
par les Etats, des engagements qu’ils ont assumé en leur qualité de Parties contractantes

»2%6_ Le déploiement de la jurisprudence européenne a donc conduit le juge interne aux
ajustements indispensables, au point que la jurisprudence européenne devient
explicitement un appui pour lui. Ainsi, il est acquis que « cette tendance se manifeste

notamment au Danemark, en Allemagne, en Suéde, en Belgique, en République Tchéque,
en Gréce, en Finlande, en Slovénie, en Irlande et en France »%°’.

La regle de I'épuisement des voies de recours interne et l'usage des jurisprudences
nationales que fait la Cour européenne dans son examen des requétes garantissent par
ailleurs au juge national d’étre pris en considération par le juge européen, dans I'esprit du
principe de subsidiarité qui caractérise son contrdle. C’est donc par le biais de techniques
bien connues, telles par exemple que celle des « principes généraux » ou de la « marge
nationale d’appréciation, ou par I'importation de solutions jurisprudentielles exprimant des
valeurs communes que ce dialogue existe et s’enrichit de part et d’autre. Le droit a mener
une vie familiale normale des étrangers comme les protections dérivées de l'article 3 CEDH
Iillustrent, tout comme la montée en puissance du droit au recours effectif est en train de
le faire également dans le contentieux des étrangers. Aussi fécond et déterminant qu’il ait
pu étre pour la protection des droits fondamentaux des étrangers, ce dialogue connait
cependant une limite majeure : celle de I'absence de canal de communication organisé
entre la Cour européenne et le juge interne.

Dans le cadre des relations avec la CJUE, le constat devrait étre exactement inverse, a la
fois parce que I'Union a développé une législation spécifique a I'asile et a I'immigration mais
aussi parce que la relation préjudicielle permet au juge national d’interroger le juge de
I'Union. Depuis un demi-siécle, la collaboration préjudicielle fait le succés du droit de
I'Union. Or, mis a part des questions trés particuliéres (et importantes) telles que celles
posées dans I'affaire Melki précitée, force est de se rendre compte que ce dialogue n’a pas
la richesse gu’il devrait avoir. Le trés faible nombre de renvois a titre préjudiciel, moins
d’'une vingtaine d’affaires®®®, témoigne donc d’'un dysfonctionnement préoccupant du
systéme contentieux mis en place par le traité.

L’affaire Melki®®® demeure donc un peu une exception, quant & la nature des interrogations
posées. La Cour de cassation francaise y saisit la CJUE a titre préjudiciel certes a propos
des contrbles d’identité francais dans la zone frontaliére intérieure mais surtout sur la
portée de son obligation de renvoi. Le droit francais ayant institué une « question prioritaire
de constitutionnalité », le juge interne s’interrogeait sur le sens a donner a cette
« priorité » au regard de I'obligation conventionnelle de saisir la CJUE dans le cas ou une
méme question ferait naitre des doutes sur le terrain européen et sur le terrain
constitutionnel. La Cour lui répond, évidemment, que la primauté du droit de I'Union exige

que la possibilité de saisir la Cour soit ouverte a tout instant au juge national,

266 CEDH, 18 janvier 1978, Irlande ¢/ Royaume-Uni, A/25, § 158.

267 Association des Conseil d’Etat et des Juridictions administratives suprémes, Rapport général, « Le juge national
du contentieux des étrangers entre normes nationales et européennes », 2010, p. 25.

268 |es renvois préjudiciels introduits en matiére de propriété intellectuelle pour la seule année 2010 sont plus
nombreux, Rapport d’activités 2010 de la CJUE, p. 89.
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indépendamment de la procédure incidente de constitutionnalité, et que la protection
juridictionnelle des droits conférés par l'ordre juridique de I'Union soit garantie a tout
instant.

Mais I'important est ailleurs. Pour parvenir a ce résultat, la CJUE s’appuie largement sur des
positions jurisprudentielles du juge -constitutionnel et du juge administratif francais
développées postérieurement a sa saisine. Ce faisant, elle privilégie a I'évidence I'esprit de
dialogue avec le droit national sur une approche de type hiérarchique. La combinaison
remarquable qu’elle opére en s’appuyant sur les jurisprudences internes témoigne d’une
volonté affirmée d’agir en ce sens.

1.3.2. Le dialogue entre les juridictions européennes suprémes

Seule, une volonté délibérée, de part et d’autre, de la CEDH comme de la CJUE, peut lui
donner corps. L'Union européenne n’étant pas pas partie a la Convention européenne, il
n’existe pas de canal institutionnel de communication entre les deux juridictions. La
jurisprudence des deux Cours témoigne cependant de leur intérét mutuel, la Charte des
droits fondamentaux fournissant a cet égard une grille de lecture nouvelle.

- Un dialogue spontané

L’intérét de la CJUE pour la jurisprudence de la CEDH est ancien et il est méme obligé. Dés
les années soixante-dix, la CJCE a eu conscience de la nécessité d’'ajuster sa jurisprudence
a celle de la CEDH qui liait les Etats membres, sous peine de courir le risque d'un conflit
majeur. Le respect de la primauté du droit de I'Union était a ce prix, le respect de celui-ci
par les Etats membres étant susceptible d’engager leur responsabilité individuelle devant la
CEDH en cas de contrariété avec la Convention. Cette attitude prévaut en matiere d’asile et
d'immigration. Deux exemples caractéristiques de cette attitude peuvent en étre fournis,
parmi d’autres.

Le premier est celui du droit au regroupement familial visé par la directive 2003/86, objet
d’un recours en annulation dans I'affaire Parlement c. Conseil?’°. La Cour de justice y méne
I’'ensemble de son raisonnement a la lumiére de la jurisprudence de la CEDH. Elle fait
notamment valoir a propos du texte incriminé que « dans le contexte d'une directive
imposant aux Etats membres des obligations positives précises, il maintient dans le chef de
ces Etats une marge d'appréciation limitée qui n'est pas différente de celle qui leur est
reconnue par la Cour européenne des droits de I'homme dans sa jurisprudence relative a ce
droit pour, dans chaque circonstance de fait, mettre en balance les intéréts en
présence »?’*. On ne saurait importer plus clairement les techniques de la CEDH dans le
monde communautaire. D’ou sa précision terminale a propos des critéres utilisés par la
directive : « de tels critéres correspondent a ceux pris en considération par la Cour
européenne des droits de I'homme lorsqu’elle vérifie si un Etat, qui a refusé une demande
de regroupement familial, a correctement mis en balance les intéréts en présence »%'2.

Le second exemple significatif est celui de l'arrét Elgafaji?”® relatif & la protection
subsidiaire » visée par la directive 2004/83. La Cour de justice y prend soin d’achever son
raisonnement en ajoutant que l'interprétation qu’elle vient de délivrer « est pleinement

269 CJUE, 22 juin 2010, Melki, C-188/10.
270 CJUE, 27 juillet 2006, Parlement c. Conseil, C-540/03.
271
§ 62.
212 § 64.
273 CJUE, 17 février 2009, Elgafaji, C-465/07, point 44.
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compatible avec la CEDH, y compris la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’'homme relative a l'article 3 de la CEDH...».

La CEDH n’a pas les mémes contraintes que la CJCE. Elle a veillé a prendre en compte le
droit de I'Union et la jurisprudence qui s’en dégageait. Si elle ne lui ménage pas une place
particuliere au regard d’autres sources du droit international, elle va pourtant parfois
jusqu’a concourir a son respect, comme dans son arrét M.S.S. ou le respect de la directive
2003/9 dite « conditions d’accueil » était en cause. Dans son arrét Sufi et EImi*"* la Cour
européenne va méme jusqu'a faire évoluer sa propre jurisprudence sur les conditions
d’applicabilité de l'article 3 en cas d’'insécurité généralisée dans I'Etat de destination, ce en
s’appuyant sur la directive 2004/83.

Néanmoins, elle n’hésite pas a faire valoir dans sa jurisprudence Bosphorus?’® que
« I'équivalence » de Ila protection des droits fondamentaux assurée dans [I’'Union
européenne ne justifie qu'une « présomption » jouant en faveur de I'Union. Comme toute
présomption, celle-ci est réfragable dés lors que le droit de I'Union ne garantit pas cette
protection équivalente.

Une bonne part de l'intérét de la jurisprudence MSS résidait la. Le jeu du systéme Dublin
pouvait étre mis en cause dans cette affaire au regard de l'article 3 CEDH. La Cour y
consacre un rappel trés éclairant de sa position. S'agissant de la protection des droits
fondamentaux assurée par le droit communautaire, la Cour constate qu'elle est équivalente
a celle assurée par le mécanisme de la Convention... « Pour parvenir a cette conclusion,
elle attache une grande importance au role et aux compétences de la CJCE, devenue CJUE,
en la matiére, considérant en effet que I'effectivité des garanties matérielles des droits
fondamentaux dépendait des meécanismes de contrble mis en place pour assurer leur
respect ». En I'espéce, «la Convention n'interdit pas aux Parties contractantes de
transférer des pouvoirs souverains a une organisation internationale a des fins de
coopération dans certains domaines d'activité. Les Etats demeurent néanmoins
responsables au regard de la Convention de tous les actes et omissions de leurs organes
qui découlent du droit interne ou de la nécessité d'observer les obligations juridiques
internationales. Une mesure de I'Etat prise en exécution de pareilles obligations juridiques
doit étre réputée justifiée des lors qu'il est constant que I'organisation en question accorde
aux droits fondamentaux une protection a tout, le moins équivalente a celle assurée par la
Convention. Toutefois, un Etat demeure entierement responsable au regard de la
Convention de tous les actes ne relevant pas strictement de ses obligations juridiques
internationales, notamment lorsqu'il a exercé un pouvoir d'appréciation »*®. Dot la

condamnation de la Belgique qui n’a pas exercé correctement ce pouvoir d’appréciation.
- Un dialogue ordonné

L'adoption de la Charte des droits fondamentaux obligeait a rationnaliser le jeu des deux
systémes européens de protection, souci renforcé par la justiciabilité de la Charte acquise a
Lisbonne. A cet égard, la Charte contient deux mécanismes déterminants, facilitant
I’lharmonie des systémes dans I'attente de I'adhésion de I’'Union & la CEDH.

En premier lieu, l'article 53 de la Charte établit un niveau minimal de protection en posant
pour régle que l'interprétation ou la limitation des droits inscrits dans la Charte ne peut
porter atteinte « aux droits de 'homme et libertés fondamentales reconnus, dans leur
champ d’application respectif, par le droit de [I’'Union, le droit international et les

274 CEDH, 28 juin 2001, Sufi et Elmi ¢. Royaume Uni.
275 CEDH, 30 juin 2005, Bosphorus Airways.
278 CEDH, 21 janvier 2011, MSS c. Belgique et Gréce, § 338.
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conventions internationales auxquelles sont parties I'Union, la Communauté ou tous les
Etats membres, et notamment la Convention européenne de sauvegarde des droits de
’lhomme et des libertés fondamentales, ainsi que par les constitutions des Etats
membres »%’". 1l s’agit |a d’6ter par principe I'idée qu’une interprétation jurisprudentielle de
la Charte puisse aboutir & un retour en arriére et amoindrir le niveau de protection existant
sur la base des instruments existants.

En second lieu, et c’est la beaucoup plus important, la jurisprudence européenne a venir
concernant la Charte est conditionnée par I'article 52 83 qui dispose que « dans la mesure
ou la présente Charte contient des droits correspondant & des droits garantis par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confére ladite
convention. Cette disposition ne fait pas obstacle a ce que le droit de I’'Union accorde une
protection plus étendue ». Ce mécanisme dit des « droits correspondants », outre qu’il
permet a I'Union d’aller plus avant sur le terrain de la protection des droits fondamentaux,
est une forte incitation au « dialogue des juges ». Il permettra de déterminer les
« correspondances » en question avant de s’assurer qu’elles ont la méme portée juridique.
Dans ce travail d’identification, les « explications » accompagnant les articles de la Charte
sont essentielles.

2. LES CONSEQUENCES IMMEDIATES DE LA
JURISPRUDENCE DE LA COUR DE JUSTICE

La jurisprudence de Luxembourg remplit plusieurs fonctions qui, selon leur type,
déterminent leurs conséquences pour les Etats membres, s’agissant des juges ou des
administrations nationales.

La premiére fonction est la plus classique et correspond strictement au mécanisme
d’interprétation préjudicielle du droit européen a l'attention du juge national. La Cour de
justice va éclairer la signification d’'une disposition européenne nécessitant une
interprétation et le sens qu’elle lui donnera s’'imposera erga omnes. Ce travail
d’'interprétation est d’autant plus important en matiére d'immigration et d'asile que les
normes européennes se prétent d’autant plus a l'interprétation qu’elles sont souvent peu
claire, ambigies, voire contradictoires en raison de la nécessité pour les Etats membres de
trouver durant la période transitoire de mise en place de la politique des compromis a
I'unanimité au sein du Conseil des ministres.

La deuxieme fonction de la jurisprudence européenne s’inscrit dans la ligne de la premiére,
mais le juge est va cependant plus loin que la simple interprétation. Ne se contentant pas
d’interpréter la norme, il indique la maniére dont celle-ci doit étre utilisée et il va jusqu'a
édicter des lignes directrices qui s’imposeront aux autorités compétentes dans l'utilisation
qu’elles feront des normes européennes concernées. S’appuyant sur les objectifs plus ou
moins explicites des normes européennes, je juge développe une vision téléologique qui est
bien connue parce qu’est est véritablement caractéristique de la jurisprudence de la Cour
de justice.

Enfin, le juge remplit plus rarement mais plus spectaculairement une fonction de remise en

cause des normes européennes sur lesquelles il peut étre amené a exercer une véritable

2’7 Les « explications » relatives a larticle 52 §3 précisent que la « référence a la CEDH vise a la fois la
Convention et ses protocoles. Par ailleurs, le sens et la portée des droits garantis sont déterminés non
seulement par le texte de ces instruments, mais aussi par la jurisprudence de la Cour européenne des droits
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censure. S’appuyant sur des normes supérieures comme les principes généraux du droit ou
les droits de I'homme, il interdit telle interprétation ou telle utilisation des normes
européennes, allant parfois jusqu’a remettre en cause la maniére systématique dont les
Etats membres appliquaient les normes en cause.

2.1. L’interprétation par le juge européen

Le travail d’interprétation opéré par la CJUE va au dela de sa seule dimension de
clarification. Elle n’hésite pas a écarter ou a neutraliser des lectures potentiellement
dangereuses du droit dérivé qu’elle manie.

2.1.1. La neutralisation des dérogations relatives a I'intégration en matiére de
regroupement familial

Malgré les critiques justifiées adressées a son premier arrét de principe (supra) rendu en
matiere de regroupement familial a propos des conditions d’intégrabilité, la Cour de justice
participe a la consolidation de ce droit. Certes, on peut légitimement se demander si ces
conditions n’entament pas le cceur méme du droit a la vie familiale s’agissant de la vie en
commun d’enfants mineurs avec leurs parents?’® mais il convient d’étre attentif & la portée
exacte de l'arrét. Ses enseignements relévent plus du mécanisme d’interprétation que du
contentieux de I'annulation.

Si la Cour de justice accepte les dérogations au droit au regroupement familial prévues par
la directive, cette légitimation est cadrée. Elle est conditionnée par I'obligation de prendre
en considération dans chaque cas I’ensemble des éléments éventuellement spécifiques aux
demandes de regroupement familial sans que les Etats membres soient autorisés a prendre
une décision uniquement et automatiquement sur base des conditions d’intégration. La
Cour insiste systématiquement dans sa décision sur le fait que les critéres dérogatoires ne
peuvent étre utilisés que dans le respect des articles 5, 85 et 17 de la directive. L’'intérét
supérieur de I'enfant visé a l'article 5 85 doit ainsi toujours étre pris en considération, ce
qui n’est que le rappel d’'une exigence primordiale de la Convention internationale sur les
droits de I'enfant?’® faisant partie des principes généraux du droit européen®®°. De plus, en
vertu de l'article 17, les Etats doivent prendre didment en considération dans chaque cas la
nature et la solidité des liens familiaux de la personne et sa durée de résidence dans I'Etat
membre, ainsi que I'existence d’attaches familiales, culturelles ou sociales avec son pays
d’origine. Cette disposition qui ne fait en apparence que rappeler la jurisprudence relative
au droit a la vie familiale, conforte en réalité son champ d’application. Elle précise que ces
exigences doivent étre prises en considération non seulement dans les cas d’éloignement
du territoire du regroupant ou des membres de sa famille, mais aussi dans les cas de rejet
d’'une demande de regroupement familial, alors que les obligations positives d’admission
d’un membre de la famille n’'ont, comme on I'a vu, été reconnues par la Cour de Strasbourg
que dans de rares cas par rapport aux obligations négatives de ne pas expulser un membre
de la famille.

Dans un remarquable jeu de chassé-croisé, la Cour de Luxembourg s’appuie ainsi sur le
Iégislateur européen qui s’était lui-méme inspiré de la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg. On peut méme aller jusqu’a s’interroger sur la question de savoir si, en

de 'homme, sans que cela porte atteinte a 'autonomie du droit de I’'Union et de la Cour de justice ».

278 CJUE, 27 juin 2006, PE c. Conseil, C-540/03.

219 «Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des institutions publiques ou
privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, I'intérét
supérieur de I'enfant doit étre une considération primordiale» (article 3, § 1°").

280 point 37 de l'arrét.
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définitive, le Parlement européen n’a pas assez largement obtenu gain de cause dans cette
affaire malgré le rejet de sa requéte d’annulation. Comme l'avocate générale I'a indiqué
dans ses conclusions®®!, la Cour n’évite I'annulation des dispositions litigieuses qu’au prix
d’'une réserve d’interprétation qui les neutralise largement. Les dérogations en cause ne
sont validées parce qu’elles sont réduites au statut d’éléments a apprécier parmi I’ensemble
de ceux qui doivent étre pris en considération en vertu de l'intérét supérieur de I'enfant et
du droit a la vie familiale.

L’enseignement qui en résulte est majeur pour les Etats membres chargés de I'examen des
demandes de regroupement familial dans le respect de la directive telle qu’'interprétée par
la Cour. Ceux-ci doivent traiter chaque demande de regroupement familial individuellement
et éventuellement y faire droit en raison d'un aspect spécifique malgré le fait que les
dérogations autorisées par la directive pourraient trouver a s’appliquer. Il n'est pas certain
que les administrations des Etats membres soucieuses de disposer de regles générales
simples et claires et surtout susceptibles d’étre appliquées plus ou moins automatiquement
par leurs fonctionnaires en charge du traitement des dossiers, considéerent in fine que leur
point de vue ait véritablement triomphé devant la Cour...

2.1.2. La clarification de la notion de protection subsidiaire

L’'affaire Elgafaji®®? porte sur un point fondamental de la directive 2004/83 du 29 avril 2004
dite de « qualification » concernant les normes minimales relatives aux conditions que
doivent remplir les ressortissants de pays tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre au
statut de réfugié ou les personnes qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’'une protection
internationale, et relatives au contenu de ces statuts. Cette directive définissant les
personnes susceptibles d’obtenir I'asile dans les Etats membres de I'Union crée a coté du
statut de réfugié une protection dite « subsidiaire ». Celle-ci ne trouve a s’applique qu’a
titre complémentaire a la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des
réfugiés. Elle définit cette notion en tentant de codifier les obligations découlant du droit
international des droits de ’homme, et notamment de la CEDH, afin d’harmoniser entre les
Etats membres de I'UE les critéres d’identification des personnes ayant droit a une
protection internationale. Selon l'article 2, e), de la directive, la protection subsidiaire
couvre les personnes qui courraient un risque réel de subir les atteintes graves listées a
I'article 15 :

a) la peine de mort ou I'exécution ;

b) la torture ou des traitements ou sanctions inhumains ou dégradants infligés a un
demandeur dans son pays d’origine ;

¢) des menaces graves et individuelles contre la vie ou la personne d’'un civil en
raison d’'une violence aveugle en cas de conflit armé interne ou international.

La principale question préjudicielle posée a la Cour était particulierement redoutable. Elle
confrontait le juge au texte de l'article 15, ¢) précité qui recéle une contradiction interne.
En effet, comment exiger des menaces « individuelles » en raison d’une violence
« aveugle » ? Soit la violence est aveugle et personne n’est dans ce cas Vvisé
individuellement; soit seules certaines personnes sont visées individuellement et alors la
violence n’est pas aveugle.

Ce conflit textuel est en réalité le produit de visions antagonistes entre les Etats membres.
A défaut de pouvoir réellement s’entendre, ces derniers ont conclu un compromis confinant

281 points 80 et 81 de ses conclusions.
282 CJUE, 17 février 2009, C-465/07.
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a la contradiction. Cette technique reflete a quel point le jeu politique de I'unanimité qui
était a I'époque exigée pour adopter une législation au sein du Conseil, est susceptible de
produire des normes de faible portée harmonisatrice et méme parfois inadaptées sur le
plan juridique, en particulier dans un domaine politiquement aussi sensible que I'asile.

La Cour était donc, selon les termes mémes de l'avocat général dans ses conclusions,
condamnée a essayer de concilier ce qui semble & premiére vue inconciliable?®3, le tout sur
un point crucial. C’est dire si Elgafaji était une affaire de premiéere importance amenant le
juge a s’engager sur un terrain miné alors méme qu’il effectuait ses premiers pas dans la
politique commune d’asile en voie d’émergence.

La Cour commence par relever que I'atteinte définie a l'article 15, c¢), couvre un risque plus
général que les points a) et b) en insistant sur le caractere aveugle de la violence visé par
le texte. Elle considére que, dans ce contexte, l'individualisation des menaces doit étre
compris « comme couvrant des atteintes dirigées contre des civils sans considération de
leur identité, lorsque le degré de violence aveugle caractérisant le conflit armé en cours,
atteint un niveau si élevé gu’il existe des motifs sérieux et avérés de croire qu’un civil
renvoyé dans le pays concerné courrait, du seul fait de sa présence sur le territoire un
risque réel de subir les menaces graves visées par l'article 15, sous c¢), de la directive ».
Cette interprétation lui semble confirmée par le 26°™ considérant du préambule de la
directive selon lequel « les risques auxquels la population d’'un pays ou une partie de la
population est généralement exposée ne constituent normalement pas en eux-mémes des
menaces individuelles a qualifier d’atteintes graves ». La Cour reléve « en effet que si ce
considérant implique que la seule constatation objective d'un risque lié a la situation
générale d'un pays ne suffit pas en principe, sa rédaction réserve néanmoins par
I'utilisation du terme normalement I'hypothése d’une situation exceptionnelle qui serait
caractérisée par un degré de risque si élevé qu’il existerait des motifs sérieux et avérés de
croire que cette personne subirait individuellement le risque en cause ».

Elle répond en conséquence que « I'existence de menaces graves et individuelles contre la
vie ou la personne du demandeur de la protection subsidiaire n’est pas subordonnée a la
condition que ce dernier rapporte la preuve qu’il est visé spécifiquement en raison
d’éléments propres a sa situation personnelle » tout en insistant sur le fait que ces cas ne
devraient se rencontrer que dans des conflits armés ou la violence aveugle atteint un
niveau si élevé qu’ils devraient étre exceptionnels. In fine, la Cour s’appuie sur la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’'homme qu’elle appelle a la rescousse
de son interprétation.

Si la technique d’interprétation consistant a se raccrocher a un argument de texte, aussi
réduit soit-il comme en l'espéce ou il se limite a un seul mot, est classique, on ne peut
manquer de relever que la Cour se garde d’invoquer I'objectif de la directive qui est de
protéger les personnes. L'interprétation donnée par la Cour n’est pour autant pas
contestable : elle donne le sens le plus clair possible et surtout un effet utile & un texte
contradictoire en préservant le droit des demandeurs d’asile a une protection dans les cas
de violence aveugle, quitte a limiter cette hypothése a des situations de violence
exceptionnellement élevée. Le juge tente ainsi de ménager autant que faire se peut les
prérogatives des Etats membres soucieux de contrbler dans la mesure du possible les flux
migratoires, ce qui n’est guere aisé dans le domaine de I'asile qui s’inscrit dans I'ordre du
droit individuel. La Cour tente méme de donner aux fonctionnaires des Etats membres en

charge de I'application des normes nationales de transposition de la directive aux cas

283 point 31.
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individuels la clef d’'une interprétation systématique qu’il convient de saluer : elle précise au
point 39 de son arrét que « plus le demandeur est éventuellement apte a démontrer qu’il
est affecté spécifiquement en raison d’éléments propres a sa situation personnelle, moins
sera élevé le degré de violence aveugle requis pour qu’il puisse bénéficier de la protection
subsidiaire ». A Il'inverse, moins le demandeur sera apte a démontrer qu’il est
spécifiqguement affecté, plus le degré de violence aveugle requis sera élevé. Comme le
reléve un orfévre en la matiére, « le niveau de risque individuel requis est inversement
proportionnel au niveau de violence aveugle ».

Les critiques adressées a cet arrét selon lesquelles, loin de résoudre le probleme, il ne ferait
que déplacer la difficulté, ne semblent pas fondées. On peut certes se demander quelles
sont les menaces exceptionnelles atteignant un degré de violence si élevé qu’elles ne
doivent plus étre individualisées pour relever du champ d’application de la protection
subsidiaire au sens de l'article 15, c) de la directive 2004/38 ? La question parait pertinente
tant il est vrai qu’une véritable politique commune d’asile requiert, outre I’harmonisation
des législations nationales, un rapprochement des pratiques des Etats membres et des
appréciations en fait de la situation dans les pays d’origine des demandeurs d’asile. Les
énormes divergences entre les administrations nationales en la matiére sont bien
connues®®**. On ne peut cependant reprocher & la Cour de ne pas y répondre : I'objection se
place sur le terrain du fait, alors que la technique du renvoi préjudiciel ne porte que sur les
éléments de droit.

La Cour a donc avec I'arrét Elgafaji fait son travail en contribuant a I'interprétation uniforme
du droit européen de l'asile qui émerge. Son intervention était nécessaire. Elle ne sera
certes pas suffisante pour parvenir au systeme européen commun d’asile dont le Traité de
Lisbonne requiert la mise en place a l'article 78, 8 2 et dont I'adoption est attendue en
2012. Ce n’est cependant pas a la Cour, mais bien aux Etats membres qu’il appartient de
résoudre ces probléemes au travers de la coopération qu’ils ont institutionnalisée en créant
avec le Bureau européen d’appui en matiére d’asile une agence européenne qui aura entre
autres pour mission d’organiser, favoriser et coordonner les activités relatives aux
informations sur les pays d’origine des demandeurs d’asile.

Le législateur européen a d’ailleurs considéré que l'arrét Elgafaji a résolu le probléme de
compréhension que la notion de protection subsidiaire posait. Dans sa refonte proposée
pour remplacer la directive de qualification par une norme de seconde génération plus
harmonisée que la directive de 2003, la Commission, s’appuyant directement sur I'arrét
Elgafaji, considere que « compte tenu des orientations interprétatives données par cet arrét
et du fait que les dispositions pertinentes ont été jugées compatibles avec la CEDH, il est
inutile de modifier l'article 15, ¢)?®°. La Cour est ainsi venue au secours du législateur
européen et elle est habilement parvenue par son interprétation juridique a régler un
probleme qui aurait vraisemblablement empoisonné les débats politiques relatifs a la
réécriture de la directive de qualification dont la nouvelle version reste inchangée sur ce
point%°.

284 United Nations High Commissionner for Refugees (UNHCR), Asylum in the European Union, A study on the
implementation of the qualification directive, UNHCR, 2007, p.71-80.

285 COM(2009)551 du 23 octobre 2009, p.6.

28 Directive 2011/95 du 13 décembre 2011.
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2.1.3. Les exigences du recours effectif en matiere d’asile

La Cour de justice a eu l'occasion de se prononcer dans l'affaire Samba Diouf®®’ sur les

exigences du droit au recours effectif en vertu de l'article 47 de la Charte des droits
fondamentaux. La question préjudicielle posée portait sur la question de savoir si un
recours doit étre prévu contre la décision d’examiner une demande d’asile dans le cadre
d’'une procédure accélérée avec les conséquences qui en résultent en termes de droit de
recours, ou si un recours contre la décision finale suffit. La question est d'importance en
raison du fait que les procédures d’asile sont souvent complexes et comportent plusieurs
étapes, de sorte que si des recours doivent pouvoir étre introduits contre chaque décision
intermédiaire les procédures seraient au total considérablement allongées.

La Cour commence par rappeler que la directive 2005/85 sur les procédures d’asile édicte
des normes « minimales » et que les Etats membres disposent a plusieurs égards d’une
marge d’appréciation pour sa mise en ceuvre en tenant compte des particularités du droit
national®®®. Elle reléve que la décision concernant la procédure a appliquer pour I'examen
de la demande d’asile constitue un acte préparatoire a la décision finale statuant sur la
demande. Tenant compte du fait qu’imposer un recours contre toute décision préparatoire
ne serait pas conforme a l'intérét partagé tant par les Etats membres que par les
demandeurs d’asile qui s’attache a la rapidité des procédures, elle conclut que le principe
de protection juridictionnelle effective ne s’oppose pas a une réglementation nationale en
vertu de laquelle aucun recours autonome ne peut étre introduit contre la décision de
I'autorité nationale compétente d’examiner une demande d’asile dans le cadre d’une
procédure accélérée. Elle précise cependant que les motifs qui ont conduit a suivre une
procédure accélérée doivent pouvoir étre effectivement soumis a un contréle juridictionnel
dans le cadre du recours contre la décision finale de rejet. Ce n’est qu’a cette condition que
le recours pourra étre considéré comme effectif conformément a l'article 47 de la Charte

des droits fondamentaux.

Il ne s’agit pas la du seul enseignement du premier arrét que la Cour de Luxembourg a
rendu en matiere de procédures d’asile. Vérifiant la compatibilité de la procédure accélérée
en droit luxembourgeois avec le droit au recours effectif, la Cour a précisé « qu’un délai de
recours de 15 jours ne semble pas, en principe, matériellement insuffisant pour préparer et
former une recours effectif et apparait comme étant raisonnable et proportionné par
rapport aux droits et aux intéréts en présence »?®°. Elle a également ajouté que «le
principe de protection juridictionnelle effective ouvre au particulier un droit d’accés a un
tribunal et non & plusieurs degrés de juridiction »2?°°. Si ce dernier point va de soi en dehors
d’'une procédure pénale, le premier point ne manque pas d'intérét pour le législateur
européen au moment ou il examine la refonte de la procédure d’asile. La Cour européenne
des droits de 'homme ne s’y est pas trompée en le rappelant dans son arrét I.M. du 2
février 2012 ou elle a considéré qu'un délai de 48 heures ne constitue pas un recours
effectif au sens de I'article 13 CEDH.

2.1.4. Le renouveau de la Convention de Genéve au travers d’'une interprétation
européenne de son texte

La Cour de justice a rendu a propos de la directive de qualification trois décisions dans
laquelle elle emploie une formule devenue rituelle : « La Convention de Genéve constitue la

287 CJUE, 28 juillet 2011, C-69/10.
288 point 29.
28 point 67.
290 point 69.

©
©

©

83



Département thématique C : Droits des Citoyens et Affaires Constitutionnelles

pierre angulaire du régime juridique international de protection des réfugiés et les
dispositions de la directive relative aux conditions d’octroi du statut de réfugié ainsi qu’au
contenu de celui-ci ont été adoptées pour aider les autorités compétentes des Etats
membres a appliquer cette convention en se fondant sur des notions et critéeres communs.
L’'interprétation des dispositions de la directive doit, des lors, étre effectuée a la lumiere de
I’économie générale et de la finalité de celle-ci, dans le respect de la Convention de

Geneéve?? »,

Méme si celle-ci est on ne peut plus clairement exprimée a I'article 78 TFUE selon lequel la
politique commune d’asile que I'Union européenne est censée développer « doit étre
conforme a la Convention de Genéve du 28 juillet 1951... » et a I'article 18 de la Charte des
droits fondamentaux selon lequel « le droit d’asile est garanti dans le respect des régles de
la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 », I'obligation pour le droit dérivé de se
soumettre a la Convention de Genéve constitue un premier point intéressant de cette
jurisprudence. Les conséquences que la Cour en tire dans I'affaire B & D?? l'illustrent de
maniére éclatante.

Celle-ci pose la question délicate de I'exclusion du statut de réfugié en cas de terrorisme.
L’Allemagne avait refusé la qualité de réfugié a I'un des requérants et révoqué cette qualité
a un second en raison de leurs liens avec une organisation terroriste, le PKK, inscrite sur les
listes anti-terroristes de I'Union. La Cour est interrogée sur l'article 12 de la directive de
qualification qui traite des clauses d’exclusion, a la fois en ce qui concerne I'accusation de «
crime grave de droit commun » et la notion d’agissements « contraires aux buts et aux
principes des Nations unies ».

Au dela de l'interprétation technique des termes en cause, la question est sérieuse. La
directive légitime un certain nombre d’hypothéses permettant & un Etat membre de refuser
sa protection a un demandeur. Ces motifs peuvent conduire a des décisions de refus dans
des conditions délicates au regard du principe de non refoulement de la Convention de
Geneve. La Cour a bien conscience que les clauses d’exclusion du statut de réfugié privent
les demandeurs de protection des garanties prévues par la Convention de 1951 et la
directive de qualification. Elles sont des exceptions a I'application d’'une norme humanitaire
dont linterprétation doit étre rigoureuse et « prudente » mais appliquée
« scrupuleusement »?°3, 'y compris en matiére de terrorisme. Sur cette base,
I'appartenance d’'un demandeur de protection a une organisation impliquée dans des actes
de terrorisme pose la question de ses répercussions en matiére d’octroi ou de maintien du
statut de réfugié.

Du point de vue de la Cour, on ne saurait nier que des faits de terrorisme constituent bien
des « crimes graves de droit commun » et il n'est pas davantage contestable gu’ils sont
« des agissements contraires au but et principes des Nations Unies ». lls reléevent donc du
champ de l'article 12 de la directive. En conclure que l'appartenance a une organisation
terroriste entraine exclusion du statut appelle cependant des précautions particuliéres, au
vu des effets qui en résultent. A cet égard, la Cour procéde a une analyse originale et tres

intéressante visant a mettre en avant la responsabilité individuelle des personnes
concernées et a refuser toute automaticité dans l'appréciation de la situation, sur la base

291 Abdulla, 2 mars 2010, C-175/08, points 52 et 53; Bolbol, 17 juin 2010, C-31/09, points 37 et 38; B & D, 9
novembre 2010, C-57/09, points 77 et 78.

292 CJCE, 9 novembre 2010, C-57/09.

29 conclusions de I'avocat général, point 47.
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de critéres « tant objectifs que subjectifs »? Plusieurs traits saillants méritent d’étre

releveés.

En premier lieu et c’est la I'enseignement le plus important, I'exclusion du statut de réfugié
d’'une personne appartenant a une organisation terroriste dépend d’'un examen individuel
des faits, conduisant a apprécier le rbéle exact tenu par l'intéressé. Pour conclure a
I'exclusion, I'autorité compétente doit pouvoir imputer a la personne concernée une part de
responsabilité individuelle pour des actes commis par l'organisation en cause durant la
période ou elle en était membre, en prenant en compte différents facteurs®®>. Une autorité
qui constate que la personne concernée a occupé une position prééminente au sein d'une
organisation appliquant des méthodes terroristes peut présumer que cette personne a une
responsabilité individuelle pour des actes commis par cette organisation. Pourtant, si une
présomption défavorable existe, il importe d’examiner I'ensemble des circonstances

pertinentes avant qu’une décision d’exclusion puisse étre adoptée?°°.

En second lieu, la Cour de justice entame sérieusement les vertus que certains pouvaient
préter aux listes anti-terroristes de I’'Union et elle persiste dans sa réserve a leur égard. Le
fait qu’un réfugié soit inscrit sur une telle liste n’emporte pas mécaniquement une exclusion
guelconque de son statut. En effet, « il n’existe pas de relation directe »2°’ entre cette liste
et la directive quant aux objectifs poursuivis. L’Etat d’accueil ne saurait, pour exclure un
réfugié, « se fonder uniqguement sur son appartenance a une organisation figurant sur une
liste adoptée en dehors du cadre que la directive a instauré dans le respect de la
convention de Genéve ». Certes, une telle inscription permet d’établir le caractére terroriste
de I'organisation en question, élément a prendre en compte. Il reste que « les conditions
dans lesquelles ont été inscrites sur ladite liste les deux organisations auxquelles les
défendeurs au principal ont respectivement appartenu ne sauraient étre comparées a
I’évaluation individuelle de faits précis qui doit précéder toute décision d’exclure une
personne du statut de réfugié en vertu de l'article 12, paragraphe 2, sous b) ou c), de la
directive »?%,

Ce cadrage rigoureux confirme la prééminence de la Convention de Geneve. S’appuyant
largement sur les positions du HCNUR, la Cour de justice considére qu’au dela du droit
dérivé de I'Union, il importe de raisonner avant toute autre considération sur la base de la
Convention de Genéve qui commande l'interprétation de la directive 2004/83, quelles que
soient les notions définies de maniére autonome par I’'Union dans d’autres domaines que le
droit des réfugiés.

Le second apport de la jurisprudence émergente de la Cour en matiere d'asile tient a la
place qu’elle accorde a la Convention de Genéve en droit européen. Elle intégre en effet
pleinement celle-ci a l'ordre juridique européen et la Cour est directement amenée a
interpréter, et ce bien que I'Union européenne n'y soit pas partie®®°,

Cette maniére de procéder ressort sans doute le plus clairement dans I'affaire Bolbol ou il
s'agissait de savoir si une Palestinienne qui aurait pu bénéficier de la protection de

294 point 96.

2% Notamment sa position au sein de l'organisation, son degré de connaissance des activités criminelles
entreprises, les éventuelles pressions auxquelles elle aurait été soumise ou les autres facteurs susceptibles
d’influencer son comportement.

2% point 98.

297 point 89.

2% point 90

29 La ratification de la Convetion de Genéve par I'Union européenne est une éventualité évoquée dans le
programme de Stockholm et fera I'objet d’'une étude de la Commission dans I'avenir.
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FUNRWA, peut émarger a la Convention de Genéve dans un Etat membre, en I'espéce la
Hongrie ou elle sollicite I'asile. L’article 12, §1°, a) de la directive de qualification précise
que « Tout ressortissant de pays tiers est exclu du statut de réfugié lorsqu’il reléve de
I'article 1°", section D de la convention de Genéve ». Or, cette disposition prévoit que
« Cette Convention ne sera pas applicable aux personnes qui bénéficient actuellement
d’'une protection ou d’'une assistance de la part d’'un organisme ou d’une institution autre
que le HCNUR ». Afin de répondre aux questions soumises par la juridiction de renvoi,
I'avocat général considére dans ses conclusions « qu’il est a la fois logique et utile de
commencer par une analyse de l'article 1%, section D, de la Convention de 1951 avant de
transposer cette analyse aux dispositions pertinentes du droit de I'Union®®. Il se lance
ensuite dans une étude des circonstances historiques de I'adoption de la Convention de
Genéeve et de ses travaux préparatoires. La Cour répond a la question en considérant
gu’aux fins de l'article 12, 81°", a) de la directive précitée « une personne bénéficie de la
protection de l'assistance d’une institution des Nations Unies autres que le HCNUR lorsque
cette personne a effectivement recours a cette protection ou cette assistance », de sorte
que Mme Bolbol a le droit de voir sa demande examinée par la Hongrie. On relévera que la
Cour ne peut parvenir a cette réponse qu’en interprétant directement la Convention de
Genéve auquel I'article 12, 81*, a) de la directive ne fait d’ailleurs que renvoyer.

On ne peut que se féliciter de cette approche dotant la Convention de Genéve du juge
international qui lui manquait et qui va lui redonner 60 ans aprés son adoption une nouvelle
jeunesse au sein de I’'Union européenne. On peut méme se demander dans quelle mesure
la branche européenne du droit des réfugiés qui se développe de maniére dynamique ne va
pas influencer le droit international des réfugiés de maniére générale.

Dans l'affaire Abdulla*®?, la Cour de justice de justice a été amenée a se pencher sur les
conditions dans lesquelles il peut étre mis fin au statut de réfugié en vertu de ce qu'on
appelle la clause de cessation. L'Allemagne avait en effet décidé en 2004 et 2005 d’abroger
les statuts de réfugié accordés a des Irakiens en raison de la chute du régime de Saddam
Hussein malgré la situation pour le moins chaotique qui perdurait en Irak. La directive de
qualification indique a cet égard en son article 11, 81°", e) que « Tout ressortissant d’un
pays tiers ou apatride cesse d’étre réfugié s’il ne peut plus continuer a refuser de se
réclamer de la protection du pays dont il a la nationalité, les circonstances a la suite
desquelles il a été reconnu comme réfugié ayant cessé d’exister », reproduisant ainsi les
termes de I'article 1°", C, 5) de la Convention de Geneve. L’article 11 de la directive ajoute
en son 82 « quaux fins de I'application du 8§1°*, points e) et f), les Etats membres
examinent si le changement de circonstances est suffisamment significatif et non provisoire
pour que la crainte du réfugié d'étre persécuté ne puisse plus étre considérée comme
fondée ».

La Cour répond dans un premier temps que l'article 11, 81°*', e) de la directive doit étre
interprété en ce sens « qu’une personne perd son statut de réfugié lorsque, eu égard a un
changement de circonstances ayant un caractére significatif et non provisoire intervenu
dans le pays tiers concerné, les circonstances ayant justifié la crainte qu’elle avait d'étre
persécutée pour I'un des motifs visés a I'article 2, ¢) de la directive a la suite desquelles elle
a été reconnue comme réfugiée, ont cessé d’exister, et qu’elle n’a pas d’autres raisons de
craindre d’étre persécutée au sens de l'article2, c) de la directive ». Cette prise de position
de la Cour a été critiquée par une certaine doctrine®? la considérant comme restrictive

300 point 38.

301 2 mars 2010, C-175/08.

802 BOUTRUCHE, S., The Court of Justice of the EU and the Common European Asylum System: Entering the third
phase of harmonisation, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2009-2010, p. 65 et svtes.
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pour la raison que la disparition de la persécution ne suffit pas pour justifier la cessation du
statut de réfugié et qu’il faut en plus que la personne puisse bénéficier de la protection de
son pays d’origine. C’est négliger que, dans un second temps, la Cour, méme si elle ne va
pas aussi loin que les conclusions de son Avocat général ou le HCNUR dans sa prise de
position sur I'affaire lorsqu’ils font valoir que la garantie du minimum vital dans le pays
d’origine doit étre prise en considération, estime néanmoins « qu’aux fins de I'appréciation
d’'un changement de circonstances, les autorités compétentes de I'Etat membre doivent
vérifier, au regard de la situation individuelle du réfugié, que le ou les acteurs de protection
ont pris des mesures raisonnables pour empécher la persécution, gqu’ils disposent ainsi
notamment d'un systeme judiciaire effectif permettant de déceler, de poursuivre et de
sanctionner les actes constituant une persécution et que le ressortissant intéressé , en cas
de cessation de son statut de réfugié, aura accés a cette protection ». Il est donc clair que
la disparition de la persécution ne suffit pas et que les personnes concernées doivent
pouvoir bénéficier de la protection de leur Etat d’origine.

Primauté de la Convention de Genéve sur le droit européen dérivé en matiére d’asile et
interprétation directe de celle-ci par la Cour constituent les deux points essentiels d’'une
jurisprudence prometteuse et pourraient dans l'avenir étre combinés par la Cour pour
trancher un certain nombre de question parmi les plus délicates.

On songe par exemple au fait que la directive de qualification étend les clauses d’exclusion
de la Convention de Genéve en son article 14, 84 de maniére assez curieuse sous le
couvert de la notion de révocation a des personnes constituant une menace pour la sécurité
de I’Etat ou une menace pour la société d’'un Etat membre en raison de condamnation en
dernier ressort pour un crime particulierement grave. Or, ces motifs n'apparaissent pas a
I'article 1, F de la Convention de Genéve qui en reprend trois et est de maniére générale
considéré comme une disposition énumérant une liste limitative et de stricte interprétation
de cas d’exclusion. Quelle sera I'attitude de la Cour le jour ou une question lui sera posée
quant a la compatibilité de I'article 14, 84 de la directive avec la Convention de Geneve ?

De maniére plus générale, on peut se demander si la Cour ne sera pas un jour amenee a se
pencher sur la portée de l'article 35 de la Convention de Geneéve relatif a la coopération des
autorités nationales avec les Nations Unies qui charge le HCNUR d’une tache de surveillance
de I'application de ses dispositions, et en particulier sur la valeur qu’il convient d’accorder
aux conclusions du comité exécutif de cette organisation...

2.2. L’encadrement par le juge européen

L'action du juge, ici aussi, n’est pas mécanique. Au vu des marges de manceuvre dont les
Etats disposent, la Cour n’hésite pas a opérer les cadrages nécessaires.

2.2.1. La mise sous contrble des conditions en matiére de regroupement familial

L'arrét Chakroun®®® est la seconde décision dans laquelle la Cour a jusqu’'a présent été

amenée a statuer sur la directive 2003/86 relative au droit au regroupement familial. Il va
dans le méme sens de l'individualisation du traitement des dossiers par les Etats membres
que l'arrét du 27 juin 2006, mais la Cour y approfondit le contrdle qu’elle exerce sur I'action
des Etats membres, donnant ainsi a cette seconde décision une portée plus importante qu’a
la premiére.

303 Arrét du 4 mars 2010, aff. 578/08.
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La principale question préjudicielle posée porte sur le point de savoir si la condition de
revenu imposée par les Pays-Bas est compatible avec l'article 7 de la directive 2003/86
autorisant les Etats membres a imposer une condition de ressources financiéres au
regroupant voulant faire venir les membres de sa famille. Dans le cas d’espéce, le seuil plus
élevé (120 au lieu de 100% du salaire minimum) pour la raison qu’il s’agit de la formation
d’'une famille nouvelle aprés que M.Chakroun ait émigré aux Pays-Bas et non de la
réunification d’'une famille déja existante au moment de son départ, est justifié par le souci
d’éviter que la famille ne puisse en aucune maniere bénéficier d’'une quelconque forme
d’aide sociale spécifique coexistant aux Pays-Bas avec le régime général d’aide sociale. La
Cour est ainsi amenée a analyser les pouvoirs dont les Etats membres disposent en vertu
de l'article 7, 81° de la directive les autorisant a prévoir des conditions relatives au
regroupement familial®*** (il s’agit de conditions de logement, d’assurance-maladie et de
ressources financiéres).

Conformément a une logique bien connue en droit européen, la Cour rappelle que l'aide
sociale doit étre entendue comme une notion autonome du droit de I’'Union qui ne saurait
étre définie par référence au droit national. Elle interpréte donc celle-ci comme visant
« I'aide qui supplée a un manque de ressources stables, réguliéeres et suffisantes et non
comme l'aide qui permettrait de faire face & des besoins extraordinaires ou imprévus »3°.
Faisant valoir « qu’il ne lui appartient pas de juger si le revenu minimum prévu par la loi
néerlandaise est suffisant pour permettre aux travailleurs de cet Etat de couvrir leurs
besoins ordinaires », il suffit a la Cour de constater que si la famille Chakroun avait
constitué un cas de réunification familiale, le seuil de 100 au lieu de 120% aurait été pris
en considération, pour en conclure que les autorités néerlandaises elles-mémes jugent que
le revenu minimum correspond a des ressources suffisantes au sens de l'article 7 de la
directive®°®. La Cour ajoute que « dés lors que I'ampleur des besoins peut étre trés variable
selon les individus, I'autorisation (de définir les ressources exigées du regroupant) doit par
ailleurs étre interprétée en ce sens que les Etats membres peuvent indiquer une certaine
somme comme montant de référence, mais non en ce sens qu’ils pourraient imposer un
montant de revenu minimal au dessous duquel tout regroupement familial serait refusé, et
ce indépendamment d’'un examen concret de la situation de chaque demandeur ». Et la
Cour de conclure que « cette interprétation est confortée par l'article 17 de la directive qui
impose une individualisation de I'examen des demandes de regroupement »3°7. En
rappelant ainsi le principal enseignement de son arrét 540/03 du 27 juin 2006, la Cour fait
de l'individualisation de I'examen des demandes de regroupement familial, non seulement
pour ce qui concerne les possibilités de dérogation mais également pour les conditions
imposées, une condition relevant plus du fond que de la procédure qui devrait dans I'avenir
peser sur le fonctionnement des administrations nationales et donner aux plaideurs des
arguments pour nourrir un contentieux juridictionnel plus abondant.

Au-dela de sa conclusion, c’est sans doute sa motivation qui devrait donner a l'arrét
Chakroun un écho particulier qui pourrait bien en faire un arrét de principe. La Cour fait en
effet valoir que « l'autorisation du regroupement familial étant la regle générale pour les
personnes visées a l'article 4, §1° de la directive, la faculté prévue a l'article 7, 81°%, initio
et sous c) doit étre interprétée de maniere stricte. Par ailleurs, la marge de manceuvre
reconnue aux Etats membres ne doit pas étre utilisée par ceux-ci d’'une maniére qui

304
3

1l s’agit de conditions de logement, d’assurance-maladie et de ressources financieres.
Point 49.
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porterait atteinte a I'objectif de la directive qui est de favoriser le regroupement familial et
a I'effet utile de celle-ci »3°8.

Si le fait de considérer l'autorisation du regroupement familial comme étant la regle peut
paraitre logique avec la création d’'un droit subjectif au regroupement familial dans le chef
des personnes visées au 81° de larticle 4, l'affirmation selon laquelle I'objectif de la
directive est de « favoriser le regroupement familial » surprend et ne trouve pas de soutien
dans son préambule. Celui-ci n’insiste dans son point 4 que sur le fait que «le
regroupement familial (...) contribue a la création d’'une stabilité socioculturelle facilitant
I'intégration des ressortissants des pays tiers dans les Etats membres ». Les nombreuses
conditions envisagées a l'article 7 rédigé dans des termes investissant les Etats membres
d’'un large pouvoir d’appréciation pouvaient donner a penser que la directive était un
instrument étatique de régulation de I'immigration familiale plutdt que de reconnaissance
d’'un droit au regroupement familial des individus, et ce malgré son intitulé qui n’est que
I'un des rares éléments de la proposition initiale de la Commission®®® & ne pas avoir été
amendé par le Conseil. La Cour I'entend manifestement autrement en faisant comme si les
Etats membres voulaient favoriser [l'intégration et par voie de conséquence le
regroupement familial alors qu’un tel enchainement d’idées se heurte a I'évolution des
conceptions faisant de lI'intégration une condition d’intégration qui a de plus en plus cours
au niveau européen.

On remarquera que la Cour interpréete de maniere similaire la définition des ressources
suffisantes pour le regroupement familial pour les citoyens européens et les ressortissants
de pays tiers. La chose n’était pourtant pas évidente au regard du libellé fort différent des
dispositions en cause. La ou l'article 7, 81°", c) de la directive 2003/86 exige du regroupant
la preuve de « ressources stables, réguliéres et suffisantes pour subvenir a ses propres
besoins et a ceux des membres de sa famille sans recourir au systéme d’aide sociale de
I’Etat membre d’accueil» en précisant que les Etats membres « évaluent ces ressources par
rapport a leur nature et leur régularité et peuvent tenir compte du niveau des
rémunérations et des pensions minimales nationales ainsi que du nombre de membres que
compte la famille », les dispositions équivalentes de la directive 2004/38 du 29 avril 2004
relative au droit des citoyens européens et des membres de leur famille de circuler et de
séjourner librement sur le territoire des Etats membres®®, exigent « des ressources
suffisantes afin de ne pas devenir une charge pour le systeme d’assistance sociale de I'Etat
membre d’accueil » (article 7, 81°, b)) tout en précisant que « les Etats membres ne
peuvent pas fixer le montant des ressources qu’ils considérent comme suffisantes, mais ils
doivent tenir compte de la situation personnelle de la personne concernée. Dans tous les
cas, ce montant n’est pas supérieur au niveau en dessous duquel les ressortissants de
I'Etat d’accueil peuvent bénéficier d’'une assistance sociale ni, lorsque ce critéere ne peut
s’appliquer, supérieur a la pension minimale de sécurité sociale versée par I'Etat membre
d’accueil » (article 8, §84).

L'arrét Chakroun ouvre ainsi des perspectives pour ce qui est du contrble juridictionnel des
conditions de plus en plus restrictives que les Etats membres entendent imposer au
regroupement familial entre ressortissants de pays tiers.

Elle parait préte a s’ériger en juge de la proportionnalité des conditions que les Etats
membres peuvent exiger sur base de l'article 7 de la directive 2003/86 sans pour autant
porter atteinte a la substance du droit au regroupement familial créé par l'article 4, 81°". On

308 point 43.
809 CcOM(1999)638, JOUE, C 116 E du 26 avril 2000, p.66.
310 JOUE L 229 du 29 juin 2004, p.35.
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songe en particulier aux conditions d’intégration que certains Etats membres entendent
imposer aux immigrants potentiels. Le Conseil européen lui-méme a convenu dans le Pacte
européen sur l'immigration et Il'asile conclu en octobre 2008 « de mieux réguler
I'immigration familiale en invitant chaque Etat membre, sauf catégories particulieres, a
prendre en considération dans sa législation nationale, dans le respect de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, ses
capacités d’accueil et les capacités d’'intégration des familles appréciées au regard de leurs
conditions de ressources et de logement dans le pays de destination ainsi que, par
exemple, de leur connaissance de la langue de ce pays »*''... De méme peut-on lire dans le
programme de Stockholm l'idée que « I'évaluation et au besoin la révision de la directive
2003/86 du 22 septembre 2003 relative au regroupement familial doit se faire en tenant
compte de limportance des conditions d’intégration »3?. Les chefs d’Etat et de
gouvernement n’ont sans doute pas pris conscience que la directive 2003/86 dont on sous-
estime la portée en raison de sa faible valeur harmonisatrice, figure parmi les textes que
les Etats membres devront respecter tels gu’ils sont interprétés par la Cour de justice.

Nul doute que celle-ci devrait avoir d’autres occasions de le leur rappeler et que sa
jurisprudence émergeante constituera déja I'un des éléments des débats qui s’ouvriront sur
la base du livre vert sur le droit au regroupement familial des ressortissants de pays tiers
vivant dans I'UE que la Commission européenne a publié le 15 novembre 201133, || suffit &
cet égard de rappeler qu’'une question préjudicielle relative a la compatibilité des conditions
d’'intégration imposées par les Pays-Bas aux candidats au regroupement familial n’a pas été
tranchée par la Cour de Justice dans l'affaire Imran pour la raison que la requérante a
finalement obtenu en appel le permis de séjour qui lui avait été initialement refusé pour
défaut de réussite de I'examen de base d ’intégration civique exigé par la législation
néerlandaise®!*.

2.2.2. La limitation relative de la compétence pénale des Etats membres en matiére de
séjour irrégulier

La Cour de justice a été amenée a rendre a propos de la directive 2008/115 dite « retour »
deux arréts qui ont suscité une émotion exagérée selon qu’on s’en félicite ou qu’on s’en
plaigne sans mesurer leur portée exacte.

Dans une premiére affaire El Dridi®*®, l'intéressé ne s’était pas conformé a la décision
d’éloignement prise par l'administration italienne et s’était vu condamné a un an
d’emprisonnement pour s’étre maintenu en séjour irrégulier sur le territoire. La Cour
d’appel saisie par M. El Dridi a posé a la Cour de justice la question de savoir si le prononcé
d’'une telle peine n’allait pas a I'encontre des principes d’effet utile et de proportionnalité.
Tout en commencant par rappeler que la directive prévoit en principe I'obligation pour les
Etats membres de prendre une décision de retour en cas de séjour irrégulier, la Cour reléve
que les Etats membre doivent procéder a I'’éloignement au moyen des mesures les moins
coercitives possibles et que le prononcé d’'une telle peine risque de compromettre la
réalisation de I'objectif poursuivi par la directive qui est d’instaurer une politique efficace
d’éloignement des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier. La réponse a la question
préjudicielle s'imposait d’elle-méme : « la directive retour s’oppose a une réglementation
d’'un Etat membre qui prévoit lI'infliction d’'une peine d’emprisonnement a un ressortissant
de pays tiers en séjour irrégulier pour le seule motif que celui-ci demeure, en violation d’'un

311 Document 13440/08, p.6.

312 point 6.1.4., in fine.

313 COM(2011)735.

814 CJUE, 10 juin 2011, C-155/11.
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ordre de quitter le territoire de cet Etat dans un délai déterminé, sur ledit territoire sans
motif justifié ».

Certains ont cru voir dans cette décision pour s’en féliciter ou s’en plaindre une remise en
cause radicale de la compétence pénale des Etats membres d’incriminer le séjour irrégulier.
Suite a I’émoi provoqué par I'arrét El Dridi, la Cour de justice a été saisie deux mois apres
cette décision par une juridiction francaise d’une nouvelle question préjudicielle semblable a
celle posée sur le principe d’effet utile dans I'affaire El Dridi a propos de M. Achughbabian
qui avait été placé en garde a vue pour séjour irrégulier en France et en rétention
administrative pour non-respect d’'un arrété de quitter le territoire. La Cour de justice
constate a nouveau que « l'infliction et I'exécution d’une peine d’emprisonnement au cours
de la procédure de retour prévue par la directive 2008/115 ne contribue pas a la réalisation
de I’éloignement que cette procédure poursuit®'®. Elle apporte en conséquence une réponse
semblable a celle de I'arrét El Dridi en considérant que « la directive 2008/115 s’oppose a
une réglementation réprimant le séjour irrégulier par des sanctions pénales pour autant
que celle-ci permet I'emprisonnement d’un ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier
et n’étant pas disposé a quitter ce territoire volontairement et n’a pas vu expirer la durée
maximale de rétention en vue de la réalisation de son éloignement ».

Soucieuse de mettre un terme aux controverses suscitées par son arrét El Dridi, la Cour
ajoute cependant que « la directive 2008/115 ne s’oppose pas a une telle réglementation
pour autant que celle-ci permet I'emprisonnement d’un ressortissant de pays tiers auquel la
procédure de retour a été appliquée et qui séjourne irrégulierement sur le territoire sans
motif justifié de non-retour ». A vrai dire cette précision figurait déja dans I'arrét El Dridi
selon lequel lorsque les mesures coercitives « n'‘ont pas permis [|'éloignement du
ressortissant de pays tiers, les Etats membres restent libres d’adopter, des mesures, méme
de caractére pénal, permettant notamment de dissuader ces ressortissants de demeurer
illégalement sur le territoire »3'7,

Dans un souci de clarté, la Cour apporte dans I'arrét Achughbabian une précision
supplémentaire en indiquant que la directive 2008/115 ne s’oppose pas a un placement en
détention en vue de la détermination du caractére irrégulier ou non du séjour d'un
ressortissant de pays tiers®!®. Les autorités doivent disposer a cet égard d’un délai certes
bref mais raisonnable et d’agir avec diligence et de prendre position sans tarder sur le
caractére régulier ou non du séjour de la personne concernée?.

On peut en conclure que la détention pénale d’un ressortissant de pays tiers est possible ou
non selon les moments de la procédure : d'abord permise a titre préventif afin de
déterminer le caractére régulier ou irrégulier de son séjour, ensuite interdite pendant la
procédure de retour durant laquelle la personne ne peut étre placée qu’en rétention
administrative en vue de son éloignement dans les limites prévues par la directive
2008/115, enfin possible dans le cadre d’'une condamnation pénale pour séjour irrégulier si
le ressortissant de pays tiers se maintient sur le territoire sans motif valable aprés I'échec
de la procédure d’éloignement.

315 CJUE, 28 avril 2011, C-61/11.
816 § 37.

317 point 52.

318 point 29.

31° point 31.
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2.2.3. La restriction des contréles intérieurs dans I'espace Schengen

La Cour a également été amenée a se prononcer sur la compatibilité des contrbles
intérieurs effectués en l'espéce par la France dans les zones frontalieres avec la
suppression des contrbles aux frontiéres intérieures dans I’espace Schengen. Ceux-ci sont
expressément autorisés par l'article 21 du Code frontieres Schengen pour autant qu’ils
n’ont pas un effet équivalent aux contréles aux frontieres. Acceptant I'idée que I'objectif de
vérification du respect des obligations de port et de présentation des documents prévus par
la loi francaise ne poursuit pas le méme objectif que les controles aux frontiéres, la Cour
considére cependant que de telles vérifications, indépendantes du comportement des
personnes et de circonstances particuliéres établissant un risque d’atteinte a I'ordre public,
contrevient a la suppression des contrbles aux frontiéres intérieures « en I'absence de
I’encadrement nécessaire de cette compétence garantissant que son exercice pratique ne
puisse pas revétir un effet équivalent a celui des vérifications aux frontiéres »32°.

La question tranchée par cet arrét est de pleine actualité au moment ou il est envisagé
dans une proposition de la Commission d’élargir les cas dans lesquels il est possible de
réintroduire les contrdles aux frontiéres intérieures dans des circonstances exceptionnelles
afin de lutter contre 'immigration illégale®?* dans des cas ol des Etats membre failliraient a
leurs obligations de contrble de leur part des frontiéres extérieures communes. Alors que
le principe de l'espace sans frontiéres intérieures a été intégré dans diverses dispositions
des traités (article 3, 82 TUE, article 26, 82 TFUE , article 67, 81°, a) TFUE et article 77,
81, a) TFUE), y introduire une nouvelle exception par le droit dérivé constitue une
opération délicate.

2.3. La remise en question par le juge européen : le refus de
I'utilisation automatique du systéme <« Dublin » entre Etats
membres de I’'Union européenne

Peu apres la retentissante décision MSS de la Cour européenne des droits de I'homme qui a
condamné sur base des articles 3 et 13 CEDH la Gréce ainsi que la Belgique pour avoir
transféré un demandeur d’asile vers la Gréce (supra), la Cour de justice a également été
amenée a se prononcer dans l'affaire N & S sur la compatibilité du transfert de demandeurs
d’asile en vertu du systéme Dublin toujours vers la Gréce en tant qu’Etat responsable mais
cette fois a l'initiative du Royaume-Uni, avec la Charte des droits fondamentaux de I’'Union
européenne en particulier.

Se situant dans la droite ligne de la jurisprudence de Strasbourg dont elle rappelle
explicitement I'arrét MSS, la Cour estime dans un considérant de principe que « l'article 4
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne®?? doit étre interprété en ce
sens gu’il incombe aux Etats membres, en ce compris les juridictions nationales, de ne pas
transférer un demandeur d’asile vers I'Etat membre responsable au sens du réglement
343/203 (dit Dublin) lorsqu’ils ne peuvent ignorer que les défaillances systémiques de la
procédure d’asile et des conditions d’accueil des demandeurs d’asile dans cet Etat membre
constituent des motifs avérés de croire que le demandeur courra un risque réel d’étre
soumis a des traitements inhumains ou dégradants au sens de cette disposition »3?3. Elle
conclut, on ne peut plus nettement, que « le droit de I'Union s’oppose a I'application d’une
présomption irréfragable selon laquelle I'Etat membre que l'article 3, paragraphe 1° du

820 CJUE, 22 juin 2010, Melki, C-188/10.

321 COM(2011)560 du 16 septembre 2011.

822 pendant de I'article 3 de la Convention européenne des droits de ’'homme.
323 point 94.
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reglement 343/2003 désigne comme responsable respecte des droits fondamentaux de
I’'Union »3%*. Voila qui condamne pour la seconde fois tout aussi nettement la mise en
ceuvre du systeme Dublin par les Etats membres de I'Union européenne.

Ce n’est pour autant pas le systeme Dublin qui est condamné en tant que tel, mais bien
I'utilisation aveugle que les Etats prétendaient pouvoir en faire entre membres de I’'Union
européenne. La Cour de Luxembourg ajoute en effet deux éléments supplémentaires qui
méritent l'attention et constituent des indications quant a la maniére dont les Etats
membres peuvent continuer a utiliser le réglement Dublin dans I'avenir. Premiérement, elle
indique qu’il ne serait pas compatible avec les objectifs et le systéeme du réglement
343/2003 que la moindre violation des directives 2003/9, 2004/83 ou 2005/85 suffise a
empécher tout transfert d’'une demandeur d’asile vers I'Etat membre normalement
compétent®®. Secondement, elle ajoute « qu’il importe que I'Etat membre dans lequel se
trouve le demandeur d’asile veille a ne pas aggraver une situation de violation des droits
fondamentaux de ce demandeur par une procédure de détermination de I'Etat responsable
qui serait d’une durée déraisonnable » et « qu’au besoin il lui incombe d’examiner lui-
méme la demande conformément aux modalités prévues a l'article 3, paragraphe 2, du
réglement 343/2003 »3%¢,

Outre les Etats membres quant a la maniére d’utiliser le systeme Dublin d’'une maniére
conforme aux droits humains, le Iégislateur européen peut aussi trouver dans cet arrét un
certain nombre d’enseignements précieux pour la refonte du reglement Dublin 1l
actuellement en cours d’examen sur base d’'une proposition de la Commission.

Il ressort des négociations en cours au Conseil que la proposition de la Commission visant a
instaurer un mécanisme de suspension des transferts « Dublin » vers les Etats membres
confronté a une situation d’'urgence particuliere ou incapables de faire face a leurs
obligations européennes en matiére d’asile®’ rencontre au sein du Conseil I'hostilité
générale des Etats membres qui ont formulé une contre-proposition. Celle-ci repose sur la
mise en place d’'un mécanisme non plus a posteriori, mais bien a priori visant a prévenir
des situations de crise de nature a empécher la mise en ceuvre du reglement Dublin entre
Etats membres. L’'idée est d’'imposer a I'Etat membre concerné de mettre en ceuvre un plan
préventif, voire en cas de besoin un plan de crise de maniére a résoudre les problémes qui
se posent.

Si la jurisprudence MSS et N & S n'impose de recourir a aucune des deux formules
envisageées, il est certain en revanche qu’elle exige d’éviter que ne se répétent des
transferts vers des Etats membres connaissant une situation semblable a celle qui a existé
en Grece. Elle requiert donc que les mécanismes d’information sur les risques graves que
les demandeurs d’asile pourraient éventuellement courir dans certains Etats membres
soient suffisamment robustes pour recueillir rapidement des informations dont I'analyse
conduira les autorités compétentes a prendre les mesures nécessaires pour ce qui est de la
possibilité de continuer a utiliser le systeme Dublin dans leurs relations avec I'Etat membre
mis en cause.

Ce contentieux fait office de révélateur des lacunes du systéeme de protection européen.
L’'un des mécanismes fondamentaux a la base de I'efficacité du droit de I'Union européenne,
le recours en constatation de manquement a I'’encontre des Etats membres, actionné par

324 point 105.
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la Commission, n’a pas permis dans le passé d’éviter une affaire telle que MSS. Il aura fallu
I'intervention d’'un organe étranger a I’'Union européenne, la Cour des droits de 'lhomme du
Conseil de I'Europe, pour que des garanties fondamentales du droit de I'Union soient a
nouveau respectées en son sein. Dés lors que les mécanismes de surveillance des autorités
européennes démontrent ainsi a quel point ils sont faillibles, il apparait fondamental d'y
remédier. Reconnaitre un droit de recours effectif aux individus contre une décision de
transfert est discuté dans le cadre de la refonte de Dublin et il importe que cette nécessité
soit intégrée au texte qui sera finalement adopté afin de satisfaire aux exigences de la
jurisprudence européenne. Si la seule introduction d’un tel recours n’aurait par elle-méme
pas automatiquement d’effet suspensif comme envisagé, la possibilité de demander la
suspension de I'exécution de la mesure entrainant cette fois automatiquement le sursis a
exécution, doit a tout le moins étre prévue pour que le recours puisse étre considéré
comme effectif3?®,

La Cour de justice effectue également une référence a l'article 80 TFUE®?® dans l'arrét N et
S. Celle-ci donne a penser que la Cour considére I'obligation pour tout Etat membre de
prendre en charge un demandeur d’asile et I'examen de sa demande en cas d'impossibilité
de le transférer vers I’Etat responsable ne faisant plus face a ses obligations, reléve de la
solidarité entre Etats membres d’'une Union engagée dans la construction d’'un systéme
d’asile européen commun. On rappellera que la Cour de justice avait déja affirmé que les
directives adoptées en matiere de libre circulation des personnes reposent sur une certaine
solidarité financiére entre Etats membres®° et qu’elle avait ensuite bati une jurisprudence
ambitieuse sur base de la notion de citoyenneté européenne ayant trés directement inspiré
le législateur européenne lorsque celui-ci a consolidé le droit dérivé en la matiére en
adoptant la directive 2004/38. A propos de I'actuelle controverse entourant I'adoption du
programme de réinstallation des réfugiés sur la question de savoir si l'article 80 TFUE
constitue ou non une base juridique pouvant étre utilisée indépendamment ou
complémentairement aux compétences directes de I'UE en matiére d’asile®3, il apparait
donc que la jurisprudence de la Cour fournit déja une premiére indication. Elle ne considére
pas cette disposition comme étant d’ordre purement programmatique.

3. LES CONSEQUENCES POTENTIELLES DE LA
JURISPRUDENCE EUROPEENNE SUR LE DROIT
EUROPEEN DE L’ASILE ET DE L’IMMIGRATION

Relever la place prépondérante qu’occupent les droits fondamentaux au plan interne
comme au plan européen au sein du droit applicable a I'asile et a I'immigration reléve de
I’évidence, en particulier en mettant cette situation en perspective avec le passé. L’entrée
en vigueur de la Charte des droits fondamentaux de I’'Union ne peut gu’accentuer cette
évolution, méme s’il est nécessaire d’ordonner ce mouvement.

328 \Joyez a ce sujet notre étude, La mise en place d’'un systéme d’asile européen commun, Bilan de I'application

des instruments existants et propositions pour le nouveau régime, Etude pour le Parlement européen, 2010,
pp. 363-366.

29 point 93.

330 CJCE, 28 septembre 2001, Grzelczyk, point 44.

331 Voyez a ce sujet les déclarations du Conseil, du Parlement et de la Commission qui seront annexées a la
décision amendant sur ce point le Fonds européen des réfugiés (Doc 6444/12 du ler mars 2012).
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3.1. La montée en puissance de la protection des droits
fondamentaux

Aprés le « vide » dans lequel I'Union européenne a longtemps évolué, faute de disposer
d’'un catalogue de référence en matiére de droits fondamentaux, la situation actuelle est
exactement inverse. Outre la Convention européenne avec les perspectives d’adhésion, la
Charte des droits fondamentaux et la Convention de Geneve forment le noyau de la
protection des droits fondamentaux, en méme temps que les juridictions en charge de leur
protection s’ouvrent progressivement aux requérants.

Pour bénéfique qu’elle soit, cette montée en force pose des interrogations auxquelles
I'Union ne pourra durablement se soustraire.

La premiére de ces interrogations est technique. Le droit de I'Union ne saurait continuer a
étre élaboré sur la seule base du considérant « balai » relatif a I'application de la Charte
systématiquement inséré dans la législation. Une analyse plus fine des contraintes
jurisprudentielles pesant sur I'Union permettrait a la fois de satisfaire les obligations
auxquelles elle est soumise mais aussi de cadrer les négociations au sein des institutions.
L’évaluation en amont, les études d’impact relatives notamment a la jurisprudence de la
CEDH devraient étre bien davantage intégrées a la préparation et a la négociation des
textes, sous peine de difficultés a venir dans les prétoires. Au stade de I'application de cette
Iégislation, la prise en compte de ces préoccupations est également nécessaire méme si elle
se heurte évidemment a I'impératif d’efficacité qui pése sur I'Union dans sa gestion des
politiques d’asile et de régulation des flux migratoires. A cet égard, la lourdeur et la lenteur
des procédures contentieuses est évidemment inadaptée aux besoins spécifiques de ces
politiques. Elle pose la question empoisonnée de la spécialisation tant des voies de recours
que des juridictions susceptibles d’en traiter.

La seconde interrogation est politique. La contestation contemporaine du systeme de
contrbéle de la Convention européenne des droits de ’Homme, pour minoritaire qu’elle soit,
n’en exprime pas moins une inquiétude des Etats parties qu’il convient de ne pas négliger.

Le cri d’alarme du Président de la Cour en 2011 concernant l'afflux des demandes
provisoires lui donne corps. Ce dernier avait rappelé I'essentiel : la subsidiarité du contréle
effectué par la Cour européenne. Il soulignait justement que « la Cour n’est toutefois pas
une instance d’appel européenne des décisions en matiére d’asile et d’'immigration rendues
par les juridictions nationales... Lorsque les procédures nationales relatives a l'immigration
et a l'asile comportent déja un exercice d’appréciation des risques et qu’on peut considérer
qu’elles sont conduites équitablement et dans le respect des droits de I'homme, on ne
devrait demander a la Cour d’intervenir que dans des cas véritablement exceptionnels ». Il
va de soi, et la Cour lindique elle-méme3®*, quelle n’est pas un troisitme ou un

« quatrieme degré d’'instance », pas davantage en matiére migratoire qu’ailleurs.

D’autres sont en revanche tentés d’utiliser les mémes themes, ceux de la subsidiarité et de
la marge nationale d’appréciation des Etats, pour revendiquer davantage de liberté et
cantonner la Cour européenne. Le discours du premier ministre britannique devant
I'assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe, le 25 janvier 2012, invitant la Cour a la
Cour européenne des droits de ’'Homme a ne pas étre une « Cour de quatrieme instance »
illustre ce mouvement. Revendiquant un plus grand respect de la marge nationale
d’appréciation des Etats parties, l'actuelle présidence du Comité des ministres a posé

332 CEDH, 15 janvier 2007, Sissoyeva c. Lettonie.
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clairement le probléme : «... another example of this — and one we can all agree on — is in
the area of immigration. At Izmir, we collectively invited the Court, “to avoid intervening
except in the most exceptional circumstances.” All states agreed that the Court was, in
some cases, too ready to substitute its judgment for that of reasonable national processes
and all agreed that that was not its role. In other words, it should not see itself as an
immigration tribunal ».

Ce faisant, cette opinion exprime tout haut le sentiment d’'un grand nombre d’Etats parties.
La réflexion sur I'avenir de la Cour, engagée a Interlaken en 2010, Izmir en 2011 et qui va
se poursuivre a Brighton, porte évidemment sur le moyen de faire face a I’engorgement de
la Cour mais aussi, implicitement, sur la facon de desserrer la pression du point de vue des
Etats membres, le chantier de I'immigration étant I'un des plus sensibles.

Le traitement judiciaire des questions migratoires au plan européen ne saurait donc se
distinguer au sein des questions posées par le fonctionnement de la justice européenne. Il
en illustre les difficultés parce qu’il est un contentieux de masse mais aussi parce que sa
complexité contrarie parfois le besoin d’efficacité ressenti par les particuliers comme par les
Etats. Il peut donc étre percu comme un véritable « laboratoire » de la protection des droits
fondamentaux en Europe.

3.2. La valeur ajoutée et I'autonomie de la Charte des droits
fondamentaux

L’entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux est encore trop récente pour que
I'on puisse en déduire des conclusions significatives du point de vue de la protection des
droits fondamentaux des étrangers, en particulier au vu du faible nombre d’affaires
contentieuses la concernant.

Son statut contentieux n’est pas aussi bien dessiné qu’on le prétend, en particulier a la
veille de I'adhésion de I'Union a la Convention. L’examen de la jurisprudence européenne
témoigne en tout état de cause qu’il N’y a pas eu jusgu’ici « d’avant » et « d’aprés » Charte
des droits fondamentaux. Son apparition n’a entrainé aucune inflexion notable de la
jurisprudence en matiére d’asile et d'immigration et le risque d’'une complexification de la
protection des droits fondamentaux du seul fait de son apparition ne doit pas étre négligé.
Il serait donc présomptueux d’anticiper les réponses nouvelles que la Charte est susceptible
d’apporter.

Les conséquences matérielles de la Charte sont vraisemblablement réduites, a court terme,
puisque telle était la volonté des auteurs du texte, animés du souci de raisonner a droit
constant®3, Les « explications » accompagnant la Charte ne font que renforcer de constat.
C’est donc sur le terrain opérationnel gu’il faut se situer pour saisir I'apport réel de la
Charte au droit européen de I'asile et de I'immigration. La, les perspectives sont différentes
et I'hypothése de I'autonomie de raisonnement a partir de la Charte demeure ouverte.

L'Union européenne dispose aujourd’hui de deux instruments juridiques susceptibles de
garantir la protection des droits fondamentaux dans le champ de I'asile et de I'immigration
et ce sera le cas plus nettement encore au lendemain de I'adhésion a la CEDH. Cette dualité
des sources laisse entiere [I'hypothése de la concurrence comme celle de la
complémentarité. Elle permet aussi bien la prise d’autonomie de I'Union et de son juge

333 voir les conclusions de I'Avocat général Jadskinen : « la Charte des droits fondamentaux n’a fait que codifier
des droits déja garantis dans I'Union », CJUE, 10 mai 2011, Rémer, C-147/08, point 147.
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marquant ainsi leur préférence pour un instrument interne que la soumission a I'égard d’un
instrument externe. Il est bien évidemment trop tot pour en juger et la faible jurisprudence
de la CJUE a cet égard ne permet pas d’en tirer beaucoup d’enseignements®**. La Charte a
d'ores et déja prévu des regles de résolution des conflits éventuels quant a son
interprétation, comme on I'a vu avec ses articles 52 et 53.

L’hypothése de la complémentarité et de la coexistence harmonieuse entre les deux textes
de référence et I'action des deux juridictions suprémes est donc plausible. Elle prévaut
aujourd’hui.

Cependant, la régle de conflit de I'article 52 83 qui donne priorité a la « protection plus
étendue » ne doit pas étre sous-estimée. Sur cette base, le droit de I'Union peut
développer des standards de protection plus ambitieux que la CEDH et il appartiendra a la
Cour de justice de déterminer sa politique jurisprudentielle & cet égard. L’exemple de la
jurisprudence Elgafaji peut faire école et la marge d’autonomie de la Cour est suffisante
pour donner une véritable valeur ajoutée a la Charte des droits fondamentaux en poussant

le curseur plus loin. Elle peut étre incitée a aller de I'avant.

En premier lieu, la Charte peut I'y inviter elle-méme. Ici, nul besoin d’'une construction par
« ricochet » ou d’une interprétation extensive comme la CEDH a du les batir afin d’assurer
la protection des ressortissants de pays tiers. La Charte se saisit directement de la
« protection » des droits des étrangers dans ses articles 18°3° et 19%° fournissant ainsi un
titre juridique parfaitement utilisable pour I'intervention de la Cour. A cet égard, les termes
de l'article 18 relatif au droit d’asile permettraient un lecture dynamique allant au dela de la
reconnaissance de l'existence du droit d'asile et de son respect. Il pése désormais sur
I’lUnion européenne et ses Etats membres une véritable « obligation positive » impliquée
par la nécessité de « garantir » le droit d’asile. Cette « obligation positive » implique une
obligation de « faire » allant au dela d’'une obligation de « ne pas faire », celle de
I'interdiction classique de transgresser la convention de Genéve. Les obligations déduites de
I'article 18 ne s’arrétent pas au principe de non refoulement mais exigent que tout soit fait
pour permettre un bénéfice effectif de cette protection, y compris par I'édification d'un
statut approprié.

En second lieu et c’est la le véritable enjeu, l'incitation des juridictions nationales peut étre
un puissant levier pour inviter la Cour a dépasser le standard conventionnel. L’affaire N.S
est exemplaire de cette pression que les juges nationaux peuvent établir sur le juge de
I'Union afin d’obtenir les certitudes dont ils ont besoin pour trancher au fond. En I'espéce, la
Court of Appeal britannique ne fait pas dans la nuance et elle interroge brutalement la Cour
de justice : « la portée de la protection conférée a une personne a laquelle s’applique le
réglement 343/2003 par les principes généraux du droit de I'Union européenne et
notamment les articles 1%, 18 et 47 de la Charte est-elle plus étendue que celle conférée
par l'article 3 de la CEDH ? »3*’. Habilement, la CJUE fait mine de ne pas avoir besoin de

334 Dans d’'autres domaines tels que le droit & une protection juridictionnelle effective, la Cour n’a pas hésité a

mettre en avant l'autorité de la Charte, aux cdtés de la CEDH : « S’agissant de droits fondamentaux, il
importe, depuis I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, de tenir compte de la charte, laquelle a, aux termes
de l'article 6, paragraphe 1, premier alinéa, TUE, «la méme valeur juridique que les traités». L’article 51,
paragraphe 1, de ladite charte prévoit en effet que les dispositions de celle-ci s’adressent aux Etats membres
lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I’'Union », CJUE, 22 décembre 2010, DEB, C-279/09 point 30.

«Le droit d’'asile est garanti dans le respect des régles de la convention de Genéve du 28 juillet 1951 et du
protocole du 31 janvier 1967 relatifs au statut des réfugiés et conformément au traité instituant la
Communauté européenne».

Article 19 81 : «Les expulsions collectives sont interdites ». Article 19 82 : « Nul ne peut étre éloigné, expuls
ou extradé vers un Etat ou il existe un risque sérieux qu'il soit soumis a la peine de mort, a la torture ou
d’autres peines ou traitements inhumains ou dégradants ».

337 CJUE, 21 décembre 2011, C-411/10 point 50.
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répondre aussi franchement a la question puisque la jurisprudence MSS rendue par la Cour
européenne « a revu sa position » par rapport a la situation antérieure qui aurait pu obliger
a raisonner de cette facon>3®,

Il est trés vraisemblable qu’a I'avenir, comme en l'espéce, les plaideurs ne se feront pas
faute de solliciter le juge interne sur ce terrain.

3.3. L’articulation du droit de I’'Union avec Iles normes
internationales

Davantage qu’aucune autre matiere, le droit européen de l'asile et de Il'immigration
entraine ses juges sur le terrain international, les obligeant ainsi a une combinaison
délicate des sources internationales applicables en la matiére.

3.3.1. La protection juridictionnelle de la Convention de Genéve

Le juge de I'Union est dans une position ici plus confortable que le juge de Strasbourg dans
la mesure ou les traités comme la Charte des droits fondamentaux soulignent I'obligation
de conformité a la Convention de Genéve qui pése sur I'action de I'Union et donc des Etats
membres lorsqu’ils appliquent le droit dérivé de I'Union®°. La quasi-totalité de sa
jurisprudence se réfere donc directement a la Convention de Geneve. Comme on I'a vu
longuement plus haut, tel n’est pas le cas de la Cour européenne qui fait transiter son
raisonnement par le jeu de l'article 3, ce qui I'a conduite progressivement a se faire
I'interpréte de la Convention de Genéve.

Ce n’est donc pas le moindre des paradoxes que de voir les deux juridictions suprémes
largement utiliser un texte, celui de Geneve, qui ne les concerne pas directement. Loin
d’étre contre productive, cette intervention contribue largement a une meilleure protection
juridictionnelle de la Convention de Genéve. Celle-ci permet ainsi aux deux juridictions de
faire concorder leur point de vue comme dans les affaires MSS et NS.

Cela permet également de dégager des principes d’interprétation de la Convention de
Geneve, d'autant plus faciles et nécessaires que la législation dérivée de I’'Union la met
profondément en ceuvre. Cela permet également aux deux juridictions de prendre en
considération des points de vue aussi déterminants que ceux du HCR ou des ONG, encore
qu’il conviendrait sans doute de revoir les regles relatives a l'intervention de tiers a
I'instance en matiére de renvoi préjudiciel de maniére a leur permettre d’intervenir
directement devant la Cour de Justice. De méme, le juge peut-il, comme le fait la Cour
dans l'affaire MSS, souligner la particuliére « vulnérabilité » des demandeurs d’asile et
contribuer ainsi a la consolidation du statut du demandeur d’asile. Enfin, il n’est pas moins
piquant de voir la pression conjointe exercée par les deux Cours sur les Etats membres a
cette occasion. Le meilleur exemple en est fourni lorsque la Cour européenne s’appuie sur
les propositions de révision de la Iégislation de Dublin dans I'affaire MSS et que la Cour de
justice enfonce le clou dans I'affaire N.S : « il importe de relever la pertinence des rapports
et des propositions de modification du réglement 343/2003 émanant de la Commission et
dont I'Etat membre qui doit proposer le transfert ne peut ignorer I'existence eu égard a sa

participation au travaux du Conseil de [I'Union, lequel est destinataire de ces

338 1d. point 112.

339 Article 18 précité de la Charte et article 78 §1 TFUE : « L'Union développe une politigue commune en matiére
d'asile, de protection subsidiaire et de protection temporaire visant a offrir un statut approprié a tout
ressortissant d'un pays tiers nécessitant une protection internationale et a assurer le respect du principe de
non refoulement. Cette politique doit étre conforme a la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 et au
protocole du 31 janvier 1967 relatifs au statut des réfugiés, ainsi qu‘aux autres traités pertinents».

98



Impact de la jurisprudence de la CEJ et de la CEDH en matiere d'asile et d'immigration

documents »34°,

Dés lors, mise a part I’hypothése visée par le point 6.2.1 du Programme de Stockholm qui

évoque I'hypothése de l'adhésion de I'Union a la Convention de Genéve, la protection
juridictionnelle du texte est I'une des grandes avancées réalisée par les deux Cours.

3.3.2. Les perspectives de I'adhésion a la CEDH

Le processus de négociation de I'adhésion de I'Union a la Convention européenne des droits
de 'Homme étant avancé, il est possible d’en esquisser quelques perspectives du point de
vue du contréle juridictionnel du droit européen de I'asile et de I'immigration aprés en avoir
souligné les principales conséquences.

L’adhésion de I'Union a la CEDH permettra a la fois d’assurer la cohérence de la protection
des droits fondamentaux sur le continent européen et procurera aux citoyens de I’'Union
une garantie identique vis-a-vis des agissements de I'Union et vis-a-vis des agissements
des Etats membres. Pour cela, soumettre I'Union européenne a un contrdle juridictionnel
externe constitue une véritable révolution juridigue dont les contours ne sont pas
complétement dessinés et dont la validation n’est pas encore effectuée. En I'état, deux
grandes originalités se dégagent de la négociation en cours : celle dite du « mécanisme de
co-défendeur » qui permettra a I'Union et aux Etats membres de participer conjointement a
la procédure et celle de la saisine préalable de la Cour de justice afin de lui permettre de

« filtrer » les demandes en se pronongant en premier lieu.

D’un point de vue concret et sous I'angle de la protection juridictionnelle du droit européen
de l'asile et de I'immigration, le second mécanisme, celui de « I'implication préalable » de la
Cour de justice (« prior involvment ») pose le plus de questions.

Il consiste a organiser l'intervention préalable de la CJUE avant celle de la CEDH, afin de
préserver I'autonomie et la spécificité du droit de I'Union c’est-a-dire a garantir le monopole
dont elle bénéficie en vertu des traités fondateurs®**. Il serait profondément anormal en
effet de pouvoir mettre en cause la conformité d’un acte d’application du droit de I’'Union au
regard des droits fondamentaux sans que cette conformité ait pu étre vérifiée
préalablement par le juge de I’'Union. Dans le méme ordre d’esprit, si I'on songe a
I’hypothése du recours inter-étatique de la CEDH, cas de figure que I'on ne peut totalement
écarter en matiére d’asile et d'immigration au vu des précédents italien et grec, il ne serait
pas concevable de voir porter un recours a Strasbourg au mépris des procédures de
I'Union.

Faisant la preuve du « dialogue des juges », les présidents de deux Cours avaient signifié
dans une « communication commune » en mai 2010 que le renvoi préjudiciel ne constituait
pas une voie de recours interne a épuiser avant de saisir la Cour européenne, obligeant les
négociateurs de lI'adhésion a trouver une parade. Concrétement, un étranger touché par

34 point 92.

341 Voir la Résolution du Parlement européen sur les aspects institutionnels de I'adhésion de I'UE & la CEDH
(2009/2241 (INI)) du 19 mai 2010, 81 : « l'adhésion ne mettra nullement en question le principe de
I'autonomie du droit de I'Union car la Cour de justice de I'Union européenne restera le juge supréme unique
pour les questions touchant au droit de I'Union et a la validité de ses actes, la Cour européenne des droits de
I'Homme ne pouvant étre considérée que comme une instance exercant un controle externe sur le respect, par
I'Union, des obligations de droit international découlant de son adhésion a la CEDH; le rapport entre les deux
juridictions européennes n'est pas un rapport d'hiérarchie mais de spécialisation; la Cour de justice de I'Union
européenne aura ainsi un statut analogue a celui qu'ont actuellement les cours suprémes des Etats membres
par rapport a la Cour européenne des droits de I'Homme».
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une mesure nationale d’application du droit de I'Union en matiére migratoire peut adresser
la requéte a la Cour européenne dés lors que les voies de recours interne sont satisfaites,
ce dont le renvoi préjudiciel ne fait pas partie. Son omission ou le refus du juge interne de
transmettre le renvoi préjudiciel n’'influent pas sur la recevabilité de sa requéte et les
contentieux M.S.S et N.S engagés sur les mémes fondements montrent bien ce que la
démarche paralléle des deux juridictions peut comporter de risques pour la cohérence du
droit.

En I'état des négociations, le projet du CDDH privilégie un processus typiquement
institutionnel, purement interne a I'Union puisque la Cour européenne n'y intervient pas.
Par le biais du mécanisme du codéfendeur et indépendamment de tout recours interne
relevant des requérants au sens de I'article 35 de la CEDH, la Cour de justice sera mise en
situation de se prononcer sur la compatibilité de la norme de I'Union avec les droits
fondamentaux. Le temps nécessaire devra étre accordé a la Cour de justice pour procéder a
cet examen et, ensuite, aux parties pour formuler leurs observations a la Cour européenne,
dont les compétences ne sont évidemment pas affectées par ce dispositif.

Satisfaisant pour I’esprit en ce qu’il implique de cohérence a venir, le systéme retenu n’en
demeure pas moins déconnecté des réalités concretes. La crise du contentieux européen
relatif a I'asile et I'immigration ne trouvera sans doute la guére de solutions pratiques a ses
problémes. Cette crise est avant tout une crise de la subsidiarité juridictionnelle.
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CHAPITRE 5 : EN GUISE DE CONCLUSION

L’examen systématique de la jurisprudence des deux grandes Cours suprémes européennes
relative au droit de I'asile et de I'immigration fait apparaitre un certain nombre de constats
significatifs, étant entendu que ce contentieux est d’une nature trés particuliere, fait parfois
de vie et de mort pour ceux qui en sont I'objet.

En premier lieu, il n’est pas contestable, que la Cour européenne des droits de 'homme a
occupé et continuera a occuper une place déterminante pour la protection des droits
fondamentaux des migrants. Au fond comme dans la recherche d'un équilibre avec les
besoins de I'ordre public, sa jurisprudence constitue la colonne vertébrale du droit européen
de l'asile et de I'immigration. Cette place était soit vacante dans le cas de la Cour de
justice, soit désertée pour ce qui est des juridictions nationales. L'inquiétude causée par un
tel constat, vingt ans aprés Schengen et Maastricht, appelle une réflexion approfondie a
I'instant ou les jurisprudences récentes de la Cour de Strasbourg font I'objet de critiques de

la part des Etats membres.

La jurisprudence européenne a établi justement un cadre hiérarchisé a I'intérieur duquel les
politiques migratoires des Etats et de I'Union européenne se sont inscrites. Sans toujours
disposer d'un support textuel solide, la Cour a dessiné des lignes « rouges »
infranchissables par les Etats membres quel que soit le contexte, celles des droits
intangibles a la vie et a l'intégrité physique, tandis que la marge d’appréciation qu’elle
reconnaissait aux Etats dans les autres cas leur permettait de conserver une certaine
liberté de manceuvre. Le tout étant accompagné par des obligations procédurales qui
sécurisent et rendent effectifs les droits garantis.

Ce faisant, la jurisprudence de la Cour européenne a fourni la trame du droit dérivé de
I'Union européenne dans le domaine de l'asile et de I'immigration. En matiére de protection
internationale, la « protection subsidiaire » Ilui doit tout comme en matiere de
regroupement familial, I'appui sur ses solutions a été déterminant.

En contrepoint, le succés rencontré par le juge de Strasbourg interroge sur le caractere
véritablement « subsidiaire » de son contrble. Le nombre des recours déposés, sinon celui
des arréts, le chiffre particulierement inquiétant des « mesures provisoires » accordées par
le juge européen témoignent des carences des systémes nationaux. Le filet de sécurité que
le contréle de la CEDH est censé représenter s’avére en I'espéce bien trop chargé pour
n’étre que subsidiaire. Pour ne citer que le récent arrét IM c. France ou le demandeur de
protection est en passe d'étre renvoyé, seule l'intervention en urgence de la Cour lui
permet d’échapper au risque reconnu ensuite par le juge francais. Pour ce cas d’espéce,
combien ont été renvoyés vers leur persécuteur tant il est vraisemblable que ces situations
sont plus nombreuses qu’on ne I'imagine ?

En second lieu, la place encore occupée par la jurisprudence européenne en matiére
migratoire, plus d’'une décennie apres le traité d’Amsterdam et le début de la production du
droit dérivé de I'Union européenne, interroge quant aux insuffisances de la protection
assurée par celle-ci. La faiblesse du contentieux de I'Union, s’'il a quelques explications
objectives, ne peut étre acceptée. Méme restreinte, I'intervention du juge de I’'Union aurait
du étre bien plus considérable au vu de I'ampleur des interrogations suscitées par un droit
souvent de piétre qualité en raison des conditions de sa négociation. Au vu de I'importance
pratique des questions relatives au regroupement familial, comment expliquer la quasi-
absence de renvoi préjudiciel sur des questions aussi controversées dans tous les Etats
membres que l'intégration ou les conditions matérielles du regroupement ? Au regard des
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contradictions de la Iégislation relative a la protection, pourquoi ne pas avoir vu la Cour de
justice étre saisie de questions en grand nombre par les juridictions nationales ? A tout le
moins, a l'instant ou la justiciabilité de la Charte des droits fondamentaux est assurée et
I'adhésion a la CEDH se profile, rechercher une explication a ces silences s’'impose.

La premiére réponse est d’ordre temporel. L'entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, la
production difficile du droit dérivé dit de la « premiére génération » jusqu’en 2004, le délai
nécessaire a sa transposition par les Etats membres avant son application sur le terrain
réduisent en définitive la période a partir de laquelle on peut évaluer le maniement du droit

de I'Union par les juridictions nationales. Le manque du recul nécessaire handicape

I’évaluation. Il reste néanmoins étonnant que certains constats flagrants de
dysfonctionnement du droit de I'asile et de I'immigration effectués dans les Etats membres
Nn'aient pratiguement pas eu de traduction dans les prétoires. Il est difficilement

compréhensible que la crise du systéme de Dublin mise en avant depuis plusieurs années
ait du attendre la fin 2011 pour étre abordée dans I'affaire N.S par la Cour de justice, et ce
aprés que la Cour européenne des droits de 'homme ait dégagé le terrain dans I'affaire
MSS. Ignorance des fondements européens de la législation nationale ou manque d’intérét
du juge interne envers la procédure de renvoi préjudiciel ? Il y a sans doute un peu des
deux.

Il est révélateur de mettre en perspective I'asphyxie contentieuse constatée a Strasbourg,
particulierement attestée par le nombre des « mesures provisoires », et le quasi-silence
conservé a Luxembourg sur les mémes questions®*?. Tout se déroule apparemment comme
si le juge national éprouvait peu ou pas le besoin de recourir a I'assistance du juge de
I'Union. Ceci n’est pas forcément caractéristique de la matiere et s’inscrit dans un
mouvement plus large. Dans son rapport d’activités pour I'année 2010, le président de la
Cour souligne justement « I'augmentation sans précédent cette année du nombre des
affaires introduites et notamment du nombre des demandes de décision préjudicielle
soumises a la Cour »3*3. Le constat est exact en proportion car il s’agit d’une augmentation
de 27,4 % par rapport a I'année précédente. En revanche, on peut étre plus circonspect en
volume puisque, toutes matieres confondues, la Cour a été saisie de 381 affaires seulement
dont & peine 1 sur 10 concerne l'espace de liberté, de sécurité et de justice®*. La
proportion est plus significative encore pour ce qui est des affaires cléturées par un arrét ou
un avis : sur 482 décisions rendues en 2010, 24 seulement portaient sur I'espace de
liberté, de sécurité et de justice. Au vu du contentieux de masse que le droit européen de
I'asile et de lI'immigration provoque, ce hiatus pose un probleme de crédibilité de la
protection juridictionnelle existante dans I’'Union européenne.

D’autant que d’autres acteurs manquent a leurs responsabilités. Que la Commission,
gardienne des traités, ait toléré, sans qu’un recours en manquement ait abouti, la situation
prévalant en Grece alors méme que les mises en cause par la Cour européenne des droits
de 'homme se généralisaient, n'est pas a porter a son crédit, au vu de la durée et de la
gravité de la crise humanitaire dans cet Etat membre. Comme dans d’autres épisodes en
matiére de droits fondamentaux, tels que celui de la lutte contre le terrorisme ou les vols
secrets de la CIA, c’est en définitive a Strasbourg que la protection s’avere la plus efficace,
contraignant I’'Union & mettre ses actes en phase avec ses discours. Il est alors paradoxal
de constater qu’a l'instant ou I'Union assume son identité en matiere de protection des
droits fondamentaux avec le traité de Lisbonne, elle ne soit pas pleinement capable d’en
exercer les responsabilités.

342 \/oir supra I'évaluation quantitative.
343 CJUE, Rapport général d’activités 2010, p. 9.
344 Toutes questions confondues.
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Aussi, et en conclusion, les prises de position actuelles concernant la « subsidiarité
juridictionnelle » a Strasbourg doivent étre prudentes et mesurées a la hauteur des risques
encourus par ceux que cette subsidiarité ne protége pas au niveau national. L'ampleur des
difficultés rencontrées par les juridictions nationales a l'instant de gérer le contentieux de
I'asile et de l'immigration doit au contraire inciter les juridictions européennes et en

particulier la Cour de justice a s’engager plus activement encore sur le terrain de la
protection juridictionnelle des individus.
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LISTE DES PRINCIPAUX ARRETS DE LA CEDH

Applicabilité de la Convention

e 7 juillet 1989, SOERING: la Cour affirme I'applicabilité de la Convention européenne
en matiere d’éloignement en cas de risque de violation d’un droit qu’elle garantit

e 4 février 2005, MAMATKULOV et ASKAROV : la Cour affirme le caractere obligatoire
des « mesures provisoires » gu’elle ordonne

e 23 février 2012, HIRSI JAMAA : la Cour reconnait I'application extra-territoriale de la
Convention et du Protocole n°4 sur les expulsions collectives

e 17 janvier 2012, OTHMAN (Abu Qatada) : la Cour précise le régime des
« assurances diplomatiques » recues de I'Etat de destination de I'étranger et admet
I'applicabilité de I'article 6

Droit d’asile et protection subsidiaire

e 20 mars 1991, CRUZ VARAS : la Cour protege les demandeurs d’asile par le biais de
I'article 3 CEDH

e 29 avril 1997, H.L.R : la Cour affirme la protection de l'article 3 a I'’encontre de
menaces émanant de personnes privées

e 11 juillet 2000, JABARI : la Cour contraint les Etats a un examen sérieux des
demandes protection

e 21 janvier 2011, MSS c. Belgique : la Cour interdit I'application automatique du
reglement Dublin entre Etats membres de I'Union et souligne la situation de
vulnérabilité des demandeurs d’asile

e 28 février 2008, SAADI : la Cour réaffirme le caractére absolu de la protection
contre la torture en matiére d’éloignement, y compris au regard de la lutte contre le
terrorisme

Droit a mener une vie familiale

e 28 mai 1985, ABDULAZIZ CABALES : la Cour pose le principe de la balance des
intéréts en matiére de regroupement familial des étrangers

e 19 février 1996, GUL : la Cour cadre les limites du droit au regroupement familial en
matiére d’accés au territoire

e 18 octobre 2006, UNER : la Cour cadre I'étendue de la protection de la vie familiale
en matiére d’éloignement

Droits procéduraux

e 31 janvier 2012, M. S. : la Cour délimite le cadre des privations de liberté des
étrangers

e 5 février 2002, CONKA : la Cour condamne les expulsions collectives

e 26 avril 2007, GEBREMEDHIN : la Cour condamne l'absence d’'un recours effectif
suspensif a la disposition d’'un demandeur d’asile
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LISTE DES PRINCIPAUX ARRETS DE LA CJUE

Droit d’asile et protection subsidiaire

e 17 février 2009, C-465/07, ELGAFAJI : La cour considéere que I'existence de
menaces graves et individuelles contre la vie ou la personne du demandeur de la
protection subsidiaire n’est pas subordonnée a la condition que ce dernier rapporte
la preuve qu’il est visé spécifiquement en raison d’éléments propres a sa situation
personnelle; en effet, I'existence de telles menaces peut exceptionnellement étre
considérée comme établie lorsque le degré de violence aveugle caractérisant le
conflit armé en cours atteint un niveau si élevé qu’il existe des motifs sérieux et
avérés de croire qu’un civil renvoyé dans le pays concerné courrait, du seul fait de
sa présence sur le territoire, un risque réel de subir lesdites menaces.

e 17 juin 2010, C-31/09, BOLBOL : La Cour interpréete directement la Convention de
Genéve dont elle assure le respect par le droit européen.

e 21 décembre 2011, C-411/10, N.S. : La Cour considére que le droit de I’'Union
s’oppose a I'application d’une présomption irréfragable selon laquelle I'Etat membre
que l'article 3, 81, du reglement « Dublin » désigne comme responsable, respecte
les droits fondamentaux de I’'Union européenne et que l'article 4 de la charte des
droits fondamentaux doit étre interprété en ce sens qu’il incombe aux Etats
membres de ne pas transférer un demandeur d’asile vers I'Etat membre responsable
lorsqu’ils ne peuvent ignorer que les défaillances systémiques de la procédure d’asile
et des conditions d’accueil des demandeurs d’asile dans cet Etat membre constituent
des motifs sérieux et avérés de croire que le demandeur courra un risque réel d’étre
soumis a des traitements inhumains ou dégradants. La Cour ajoute que I'Etat
membre dans lequel se trouve le demandeur d’asile doit veiller a ne pas aggraver
une situation de violation des droits fondamentaux du demandeur par une procédure
de détermination de [I'Etat membre responsable qui serait dune durée
déraisonnable.

Droit au regroupement familial

e 4 mars 2010, C-578/08, CHAKROUN : La cour considére que l'autorisation du
regroupement familial étant la régle générale pour les membres de la famille
nucléaire, la faculté des Etats membres de fixer des conditions au regroupement
familial doit étre interprétée de maniére stricte. La marge de manceuvre reconnue
aux Etats membres ne doit pas étre utilisée par ceux-ci d’'une maniére qui porterait
atteinte a I'objectif de la directive, qui est de favoriser le regroupement familial, et &
I'effet utile de celle-ci. La Cour considére également que l'article 17 de la directive
2003/86 impose une individualisation de I'examen des demandes de regroupement
familial.

Droits procéduraux

e 6 décembre 2011, C-329/11, ACHUGHBABIAN : la Cour considere qu'une
réglementation réprimant pénalement le séjour irrégulier ne trouve pas a s’appliquer
pendant la procédure de retour mais peut trouver a s’appliquer lorsque la procédure
de retour a été mise en ceuvre et que le ressortissant de pays tiers se maintient
irrégulierement sur le territoire sans motif justifié.
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Frontiéres

e 22 juin 2010, C-188/10, MELKI : La Cour, se basant sur le principe de I'absence de
contrbles aux frontiéres intérieures prévu par les traités, considere que les Etats
membres ne peuvent prévoir des contrbles d’identité dans la zone frontaliére sans
prévoir I’encadrement nécessaire garantissant que ceux-ci n’équivalent a des
vérifications aux frontiéres.
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