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INTRODUCTION

VERS UN DROIT COMMUNAUTAIRE DES
ETRANGERS

Longtemps, il n'était permis d’évoquer qu’une influence
du droit communautaire sur le droit des étrangers. Encores8éait
circonscrite, se mesurant essentiellement au statut spéaifague
ressortissants communautaires et des membres de leur famille

Face a une maitrise essentiellement nationale des flux
migratoires, I'Acte unique européen semblait certes devoir marquer
un tournant, en projetant, dés 1986, I'édification d'un Marché
intérieur défini comme un espace sans frontieres intérieures dans
lequel la libre circulation des personnes serait assuré. Ma&gea
époque, le Royaurddni, en particulier, n’entendait pas en faire
bénéficier les ressortissants de pays tiers et c’est gparwie
extérieure au traité CE de la coopération « Schesgemu’un
nombre croissant d’Etats membres a entrepris de gérer, de enaniér
conjointe mais non contraignante, les questions liées a I'ouverture
des frontiéres entre les Parties (report des contréles awehemti
extérieures, coopération policiére et judiciaire, rapprochement en

1 L’entrée et le séjour en France des ressortissaass Etats membres sont
actuellement régis par les articles L 42%& L 1223 du Code de I'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDi&relpremier, Titre II). Ces
dispositions sont issues de la loi 26@BL du 24 juillet 2006 qui remplace le
précédent décret n° 211 du 11 mars 1994 (N. Guimezanes, L'entrée stjlsur
en France des ressortissants de I'union europééme,n® 74, 22 juin 1994) et
qui transpose la directive 2004/38 du 29 avril 20€ldtive au droit des citoyens
de I'Union et des membres de leur famille de cecet de séjourner librement.

2 Accord de Schengen du 14 juin 198®CE n° L 239, 22 sept. 2000, p. 13) et
surtout sa Convention d’application du 19 juin 1990CE n° L 239, 22 sept.
2000, p. 19).
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matiére d’asile et d’immigratio)Avec le traité de Maastricht du

7 février 1992, ces mémes sujets sont concurremment devenus
d’'intérét commun dans le cadre de I'Union européenne, au titre du
pilier intergouvernemental consacré aux « affaires intérieutes ».
dispositif s’est cependant avéré décevant pour diverses raisons :
inadaptation des instruments et des techniques juridiques, exigence
sclérosante de l'unanimité... Lkabsence de projet politique
commun, enfin et surtout, explique I'essentiel d’un constat tres
mitigé [...] La ou certains Etats membres du Nord de I'Europe
pensaient construire une politique migratoire commune allant
jusqu'a la définition d’'un statut du ressortissant étranger en
Europe, d’autres Etats persistaient au contraire a refuser tout
autre chose qu’'une simple coordination des mesures relatives a
I'entrée et a la sortie de cet étranget

En définitive, il aura fallu attendre le traité d’Amsterdam
du 2 octobre 1997 pour que le franchissement des frontiéres, I'asile
et 'immigration soient « communautaris€s Un nouveau titre IV
est inséré dans le traité CEles étrangers deviennent des objets

3 Voir notamment JC. Peaucelle, L'immigration et la libre circulatiates
personnes en Europe : enjeux et perspectiRiEBA 1990, p. 514.

4 H. Labayle, La libre circulation des personnessdidnion européenne, de
Schengen a Amsterda®JDA 1997, pp. 92335, spéc. p. 929.

® La politique des visas est également mentionnée efla avait déja été intégrée
dans le traité CE par le traité de Maastricht.

® Intitulé « Visas, asile, immigration et autresipiglies liées & la libre circulation
des personnes », ce nouveau titre IV rassembléc®ear Pour mémoire, l'article
62 traite du franchissement des frontiérggérieures et extérieureset a ce titre
inclut les mesures relatives a la politique deswisl'article 638 1 et § 2 se
rapporte aux différentes formes de protection magonale susceptibles d’étre
accordée aux ressortissants de pays #des Conseil étant appelé a arréter des
normes minimales sur des points précis : déterinimate I'Etat responsable de
I'examen d’'une demande d'asile ; conditions pounymir prétendre au statut de
réfugié, procédure d'octroi ou de retrait dudittistaprotection temporaire en
faveur des personnes déplacées.... L'article 6383 eromc la politique
d'immigration, plus précisément les conditions diéa et de séjour des
ressortissants de pays tiers et I'immigration otemtice, tandis que l'article 6384
aborde la question de la mobilité intracommunaetpour une durée supérieure a
trois mois des immigrants en séjour régulier. licdt 64 introduit une réserve
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directs de la compétence communaufgiféacquis Schengen est
incorporé. En fond, le nouvel objectif assigné a I'Union de
constituer un espace de liberté, de sécurité et de justice implique
une telle solidarité entre les Etats qu’il ne suffit plus deexeir la
pression migratoire comme un probleme partagé; c'est une
réponse structurée et cohérente qui doit y étre apportée.

Quelques mois a peine apres I'entrée en vigueur du traité
d’Amsterdam, le Conseil européen de Tampere se montre
catégorique : &'Union se doit donc d'élaborer des politiques
communes dans les domaines de I'asile et de 'immigrafidres
éléments fondamentaux en sont immédiatement identifiés
- partenariat avec les pays tiers, dans le but notamment de favoriser
le codéveloppement ;

- régime d’asile européen commun, reposaatterme sur une
procédure commune et un statut uniforme, valable dans toute
I'Union» ;

- traitement équitable des ressortissants de pays tiers, supposant
non seulement d'intensifier la lutte contre le racisme et la
xénophobie mais aussi de rapprocher autant que possible leur statut
de celui des citoyens UE, aprés une certaine durée de résjdence

- gestion des flux migratoires, principalement axée sur la lutte
contre I'immigration clandestine et l'efficacité des contrédes
frontieres extérieures.

d’ordre public générale. L'article 65 porte surczopération judiciaire en matiere
civile, et l'article 66 sur la coopération admimngive. L'article 67 détermine les
conditions d'adoption de ces différentes mesuresl’aticle 68 régit les
compétences de la Cour de justice en la matiére.

" 0. Dubos, Quel statut personnel pour les ressartts d’Etats tiers RAE
20032004/1, pp. 834, spéc. p. 84.

8 Protocole n° 2 intégrant I'acquis de Schengen dansadre de I'Union
européenne, annexé au traité CE et au traité UHepamité d’Amsterdam et
Décision 1999/436 du Conseil, 20 mai 1999CEn° L 176, 10 juil. 1999, p. 17.

% Conseil européen de Tampere;1B oct. 1999, Conclusions de la présidence,
point 3. Le point 10 répéte qu’ikfaut, pour les domaines distincts mais
étroitement liés, de I'asile et de 'immigratioriaiBorer une politique européenne
commune».

10 Pour une présentation plus détaillée, v. Ph. Degyéker, L'émergence d'une
politique européenne d'immigration, in Ph. De Biksrc (Dir.), L'émergence
d’une politique européenne d’'immigratioBruylant, 2003, p. 1.
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Dépassant a certains égards les bases juridiques disponibles, ce
premier programme opere ainsi un véritable «cadrage », qui
transfigure les dispositions essentiellement descriptivesdu
traité".

Faisant fond sur les résultats obtéAugeuvre se poursuit
aujourd’hui conformément & I'Agenda de La HHyedont
I'objectif est «d’améliorer les capacités communes de I'Union et
de ses Etats membres afin d’assurer le respect des droits
fondamentaux, des garanties procédurales minimales et I'acces a
la justice, d’offrir aux personnes qui en ont besoin la protection
prévue par la Convention de Genéve relative aux statuts des
réfugiés et d'autres traités internationaux, de réguler les flux
migratoires et de contréler les frontiéres extérieures de bdnde
lutter contre la criminalité organisée transfrontiére et de réprime
la menace terroriste. ». Plusieurs documents sont venus en
planifier la mise en oeuvttou en préciser les prioritéstandis
gue les réalisations pour I'année 2005 faisaient I'objet d’un
premier rapport®. Un mécanisme complet et cohérent de suivi et

1 H. Labayle, Vers une politique commune de I'agitede I'immigration dans
I'Union européenne, in F. Julidraferriere, H. Labayle, O. Edstrorna politique
européenne d'immigration et d’asile : bilan critigucing ans apres le traité
d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 1% 43, spéc. pp. 236.

12 Communication de la Commission,Egpace de liberté, de sécurité et de
justice : bialn du programme de Tampere et futumegentations», COM
(2004)401 Final ; H. Labayle, Le bilan du mandat Taenpere et 'Espace de
liberté, sécurité et justic€DE, 2004, p. 591.

13 JOUE, n° C 53, 3 mars 2005, p. 1.

1 Communication de la Commission, Dix priorités pour les cing prochaines
années. Un partenariat pour le renouveau européersde domaine de la liberté,
de la sécurité et de la justice COM (2005)184 Final ; Plan d'action du Conseil
et de la Commission mettant en ceuvre le ProgrameneadHaye JOUE, n° C
198, 12 aodt 2005.

1% Communication de la CommissionMise en ceuvre du programme de La
Haye : la voie a suivre, COM (2006)331 FinallOUE, n° C 184, 8 janv. 2006.

6 Communication de la Commission,Renforcer la liberté, la sécurité et la
justice dans I'Union européenne : Rapport sur Iaeneén ceuvre du programme de
La Haye pour I'année 2005, COM (2006) 333 FinaJOUE, n° C 184, 8 janv.
2006.
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d’évaluation des politiques devrait d’ailleurs étre mis en place
Enfin, la révision du traité, qui est en cdfirpourrait faciliter un
approfondissement de I'action communautaire — en améliorant le
processus décisionrighinsi qu’en fournissant des bases juridiques
nouvelles ou renouvelé8s

Dés lors, parler d'un droit communautaire des étrangers —
i.e d'un ensemble de normes communautaires spécifiquement
destinées a régir I'entrée et le séjour des étrangers, ainsi qu'a
définir leurs droits- n’est déja plus une hypothése scientifique.

17 Communication de la Commission,Ewaluer les politiques de I'Union
européenne en matiére de liberté, de sécurité gustece», COM (2006) 332
Final, JOUE n° C 184, 8 janv. 2006.

18 Constatant que le moment était venu d'aller deabs, et de reprendre le
processus de réforme des traités, le Conseil eerodés 21 et 22 juin 2007 a
décidé de convoquer une CIG, qui s’est ouvertdaléis du mois de juillet 2007.
Investis d’un mandat extrémement détaillé, les nigeurs ont rapidement mené
leurs travaux : le texte final du traité modifi€aéi ainsi été approuvé lors du
Conseil européen informel qui s’est tenu a Lisbdlesel7 et 18 octobre 2007. La
signature est intervenue ce 13 décembre 2007 dacepitale portugaise, afin de
laisser suffisamment de temps pour que le traitératifié avant les élections
européennes de juin 2009. Conformément a I'annleded conclusions des 21 et
22 juin 2007, I'actuel titre 1V du traité CE esmplacé, comme agréé lors de la
CIG de 2004, par les dispositions d'un nouveae tur I'espace de liberté, de
sécurité et de justice, incluant un chapitre 1 fDstions générales), un chapitre 2
(Politiques relatives aux contrdles aux frontiege$asile et a I'immigration), un
chapitre 3 (Coopération judiciaire en matiére elyilun chapitre 4 (coopération
judiciaire en matiere pénale) et un chapitre 5 (f&oation policiére).

19 e traité de Lisbonne prévoit en effet que lesures prises en matiére d'asile
et d'immigration relévent sans exception de laacpdure législative ordinaire »,
autrement dit d'une procédure de codécision Parieraaropéen / Conseil, ce
dernier statuant a la majorité qualifiée (en cesseair les futurs articles 7882 et
7982 du traité sur le fonctionnement de I'Unionteaité CE).

20 D'une part, le traité modificatif vient comblerrt@nes lacunes actuelles, en
donnant expressément compétence a I'Union pour leenaes accords de
réadmission (futur article 79, 8 3) ou favoriséntégration des ressortissants de
pays tiers (futur article 79, § 4) ; d’autre pdrpermet un degré d’intégration plus
élevé en matiere d’'asile en ne se référant plussandrmes minimales mais en
visant des statuts uniformes d'asile et de praiacsubsidiaire, un systéme
commun de protection temporaire en cas d’affluxgifissle personnes déplacées,
des procédures communes d’octroi et de retraitatutde réfugié (art. 78, § 2).
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C’est un corpus juridigue en cours de formation, suffisamment
conséquent pour supporter I'analyse. D’emblée, des particularités
doivent toutefois étre relevées. En ['état actuel, le droit
communautaire des étrangers se singularise en effet par un champ
d’application fragmenté (1) et des conditions d’adoption qui tardent

a s'unifier pour s’aligner sur les procédures ordinaires ().
L’'emprise étatique est forte. Ce sont les raison pour lesqualles,
mi-parcours du programme de La Haye, I'existence et I'essence de
standards véritablement communs restent problématiques (lll).

| — UN CHAMP D’ APPLICATION FRAGMENT E

Bien que la démarche des institutions se veuille cohérente et
globale, le droit communautaire des étrangers n’échappe pas a un
phénoméne de morcellement. Les normes qui le constituent n’ont
pas toutes la méme portée territoriale (A) ; elles n’appréhendent
pas le régime des étrangers dans son intégralité (B) et is'sdutl

pas les distinctions entre les ressortissants de pays tiers (C).

[-A. Ratione loci le droit communautaire des étrangers
s'inscrit dans des cercles concentriques.

Trois Etats membres de I'Union ont obtenu des régimes
dérogatoires. Au terme des articles 1 et 2 des Protocolesaggis
leurs positions respectives, ni le Royaddm, ni I'lrflande, ni le
Danemark ne participent a I'adoption et a I'application des mesures
relevant du titre IV du traité CE, lesquellesecfont pas partie du
droit communautaire a leur égard. Ces principes identiques
s’assortissent toutefois de modalités distinctes « diopt

Au cas par cas, I'lrlande et le Royautdri peuvent ainsi
notifier leur intention de s’associer en amont au processus normatif
ou d’accepter en aval les mesures déja gris&it I'un, soit
I'autre — voire les deux — ont plusieurs fois eu recours a la premiére
de ces options, dans le domaine de l'asile surtout, et plus

21 protocole n° 4 sur la position du Royaubhei et de I'lrlande, annexé au Traité
CE et au traité UE par le traité d’Amsterdam, &t art. 4.
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ponctuellement de I'immigratiéh Si I'on doit certainement s’en
féliciter, I'exercice d'une telle faculté de choix n’aboutit pas moins
a faire varier le champ spatial du droit communautaire selon la
question considérée.

Par comparaison, I'oph danois apparait plus ciblé. Le
Danemark, en effet, rejette le recours a la méthode communautaire,
de sorte que sa participation a I'adoption des actes dérivésedu titr
IV est en toute hypothése exclue. En revanche, cet Etat est, a
l'inverse des deux autres, partie aux accords de Schengen depuis
1996. Aussi lui revienll de décider s'il transpose (avec rang
d’obligation non pas communautaire mais internationale) telle ou
telle décision du Conseil qui viserait & développer cet acquis dans
le cadre de I'Uniofi.

Pour ajouter a la complexité, certains Etats tiers peuvent
également y étre associés, en raison de leur apparteractoelle
(Islande, Norvedgd) ou future (Confédération helvétidde- a

22 pour exemple, I'lrlande et le Royawbai ont souhaité participer a I'adoption
et a I'application du reglement 343/2003 du 18 #0803 établissant les critéres et
les mécanismes de détermination de I'Etat membsporesable de I'examen
d'une demande d'asile, de la directive 2004/83 @Quagfril 2004 relative aux
conditions que doivent remplir les ressortissasetpalys tiers ou les apatrides pour
pouvoir prétendre au statut de réfugl®UE, n° L 304, 30 sept. 2004, p. 12) et de
la directive 2005/85 du®ldéc. 2005, concernant la procédure d’octroi eetrait
de ce statut (JOUE, n° L 320, 13 déc. 2005). Lenme de ces Etats s’est
également joint a I'adoption de la directive 200a5£u 12 oct. 2005 (JOUE n° L
289 du 3 nov. 2005, p. 15) concernant une procédladmission spécifique des
ressortissants de pays tiers aux fins de rechetgheecond a quant a lui, fait
jouer la clause d'opin en ce qui concerne la directive 2001/55 du 200 2001
relative a des normes minimales pour I'octroi d’ymmetection temporaire en cas
d’afflux massif de personnes déplacées (JOCE, 22, 7 aolt 2001, p. 12) et le
reglement 1030/2002 du 13 juin 2002 établissantnodele uniforme de titre de
séjour pour les ressortissants de pays tiers (JAUE 157, 15 juin 2002, p. 1).

2 protocole n° 5 sur la position du Danemark, aneex@raité CE et au traité UE
par le traité d’Amsterdam, art. 58 1. Tous les aigiés sur la base du titre IV du
traité CE n’ont pas cette vocation ; leur préamipriécise dans chaque cas s'il
s’agit d’'un développement de I'acquis Schengen.

24 Accord du 18 mai 1999 sur l'association de la bdijgue d’Islande et du
Royaume de Norvege a l'application et au dévelogpende I'acquis de
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I'Espace Schengen. Le Liechtenstein devrait bient6t s’y ajouter, e
égard a la politique de frontiéres ouvertes qui existe depuis des
décennies entre cet Etat et la Suisse en matiére deilitueaton

des personné Le franchissement des frontiéfesnais aussi la
gestion des demandes d’a$ljel'éloignement et la lutte contre
I'immigration clandestin® sont ainsi des domaines dans lesquels
la portée des actes communautaires peut excéder les limites de
'Union. Mais pour le reste, cette extension strictement
conditionnée par l'identification d’'un développement de I'acquis
Schengelf — n’a pas lieu d’étre.

SchengenJOCE n° L 176, 10 juil. 1999, p. 36. Ces deux Etats agthéré aux
accords de Schengen en 1996.

25 Décision du Conseil 2004/849, du 25 oct. 2004atiet & la signature et a
I'application provisoire de I'accord sur I'assoomat de la Confédération suisse a
la mise en ceuvre, a I'application et au dévelopmtrde I’Acquis de Schengen
(JOUE n° L 368, 15 déc. 2004, p. 26). Egalement décigi@04/860 du Conseil
du 25 oct. 2004JOUEn° L 370, 17 déc. 2004, p. 78. La Suisse devadie fson
entrée effective dans I'Espace Schengen en 2008.

% proposition de décision du Conseil relative & ignature, a I'application
provisoire et a la conclusion du Protocole d’adbvsiu Liechtenstein a I'accord
d’'association de la Confédération suisse au dépelment de I'acquis Schengen
(COM (2006)752 Final, 1 déc. 2006).

?'Réglement n° 562/2006 du 15 mars 2006 établissar€ade communautaire
relatif au franchissement des frontierd©(E n° L 105, 13 avril 2006, p. 1),
points 23 a 26 ; Réglement 1987/2006 du 20 déd 2dlatif a I'établissement, au
fonctionnement et a I'utilisation du Systeme d’mf@tion Schengen de deuxiéme
génération (JOUE, n° L 381, 28 déc. 2006, pointa 34.

3j le réglement 343/2003 du 18 fév. 2003 établisdan critéres et les
mécanismes de détermination de I'Etat responsableexiamen des demandes ne
visent aucun des Etats tiers, des arrangement®@pgs ont été adoptés en la
matiére (Accord CE/Islande et NorvedQCE n° L 93, 3 avril 2001, p. 40).

29 Directive 2001/40 du 28 mai 2001 relative & laoremissance mutuelle des
décisions d’éloignement des ressortissants de fEgsgOCE n° L 149, 2 juin
2001, p. 34), point 8 ; directive 2003/110 du 2%.ri2003 concernant I'assistance
au transit dans le cadre des mesures d'éloignepagntoie aérienneJQUE, n° L
321, 6 déc. 2003, p. 26), point 10 ; directive 2002lu 28 nov. 2002 définissant
I'aide a I'entrée, au transit et au séjour irrégndiJOUE, n° L 328, 5 déc. 2002,
p. 17, point 6.

30 0On a d'ailleurs pu dire que le processus décisibaten voyait singuliérement
compliqué, ¢uisgu’il convient au moyen de comités mixtes,élerchiner si I'on
est ou pas en présence d'un développement de I@&phengen pour identifier
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En bref, Ila multiplication des soessembles
géographiques conduit a I'émergence de s@aidgories
normatives — d’autant que les mesures auxquelles I'lrlande et le
RoyaumeUni ont choisi de participer ne correspondent guére a
celles qui sont susceptibles d’étre appliquées au Danemark, en
Islande, en Norvége et en Sufése

Enfin, il faut souligner que I'élargissement de I'Union au
1*"mai 2004 ne s’est pas mécaniquement traduit par une levée des
contrdles sur les personnes, aux frontieres communes avec les dix
nouveaux Etats membres. Parce que @iuwkoivent démontrer
leur capacité & gérer leurs frontiéres extériétetsa participer au
Systéme d’information Schengen (SfShine décision unanime du
Conseil est nécessaire. Les 4 et 5 décembre®*20a86ormation

qui fait quoi et comment (H. Labayle, Instruments et procédure de I'espie
liberté, de sécurité et de justiégjrope janv. 2003, Chron. , pp-8& spéc. p. 5).

3L A cet égard, il faut cependant noter que le Royaumi et I'Irlande ont
également demandé a participer a certaines dessitisps de I'acquis Schengen
(v. décision 2000/365 CE du 29 mai 2000CEn° L 131, £ juin 2000, p. 43 ;
décision 2002/192 du 28 février 200BDCE n° L 64, 7 mars 2002, p. 20 et
décision 2004/925, 22 déc. 2004, relative a la n@se oceuvre de certains
dispositions de I'’Acquis Schengen par le Royadne JOUE n® L 395, 31 déc.
2004, p. 70).

%2 On considérera en particulier les difficultés remoées par la Pologne (qui a
une frontiere extérieure de plus de 1 100 km aesclave russe de Kaliningrad,
la Biélorussie et I'Ukraine) et la Roumanie (quingute la frontiere extérieure la
plus longue de I'Union avec plus de 2000 kmln<autre point noir concerne les
frontieres maritimes, en particulier en Méditerranéqui sont d’autant plus
fragilisées avec I'adhésion de Chypre et de Mal{®. Del Picchia, Rapport sur
la politique européenne d'immigratioRapport Sénat n° 388 juin 2005)..

%3 De maniére trés schématique, le SIS est une lvdgenatisée de données
personnelles, comportant un service central efrdegfaces nationales ; c’est un
outil essentiel dans la mesure ou il contient dgsatements aux fins de non
admission ou d'interdiction de séjour dans I'espaupéen. La version crée par
la Convention d’application des accords de Schermeé@ja connu un premier
développement (SIS 1 +). Elle devrait étre rempauar un systéeme de deuxiéme
génération (SIS Il), conformément au réglement 1287 du 20 déc. 2006
(JOUE, n° L 381, 28 déc. 2006).

%4 Conclusions du Conseil « Justice et Affaires ietées » des 4 et 5 déc. 2006,
Doc 16391/1/06.
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« Justice et Affaires intérieures » a certes entériné la ptmpos
portugaise d’étendre aux nouveaux membres le SIS 1+ existant, de
maniere a éviter que leur entrée dans I'Espace Schengen ne soit
reportée en raison des retards dans la mise en ceuvre du $iS Il. C
projet dit SIS « oneda#® concerne neuf des dix adhérents de mai
2004 (Chypre ne s’y joignant pas). Il devrait permettre au Conseil
d’adopter les décisions requises pour la suppression des contrdles
aux frontieres intérieures, a la fin du mois de décembre 2007
(s'agissant des frontiéres terrestres et maritimes) etrdédcs 2008

(pour les frontieres aériennes), si toutes les conditions sont
remplies. C'est une priorité urgente de I'UB> *. Dans
I'expectative, certaines des dispositions du Code communautaire
relatif au franchissement des frontieres ne sont pas encore
applicables dans ces Efits

I-B. Ratione materiaele traité d’Amsterdam n'a pas
investi la Communauté d’un mandat général pour le traitement des
questions migratoires. Au contraire, ses attributions sont
méticuleusement détaillées, au travers de rubriques,- sous
rubriques, voire sousous rubriques.

Bien que I'énumération soit suffisamment fournie pour
soutenir le développement d’'une politique commune en matiére
d'immigration, la compétence communautaire ne saurait donc
avoir la méme étendue que celle des Etats. Ainsi, quoiqu’elle ait
été évoquée dans les conclusions de Tarfh&eequisition de la

% Le projet de décision du Conseil sur I'applicatiumx trois Etats baltes, a la
Hongrie, a Malte, a la Pologne, a la Républiquecticie et a la Slovénie ainsi
gu'a la Slovaquie des dispositions de l'acquis dheBgen relatives au SIS
(9032/2007) a regu un avis favorable du Parlemergpgen le 7 juin 2007, dans
le cadre d'une procédure de consultation (Résalukdgislative du parlement
européen, 7 juin 2007, AB204/2007).

38 Conseil européen, 242 juin 2007, Conclusions de la présidence, pdsat 2

37 Réglement n° 562/2006 du 15 mars 2006 établissar@ode communautaire
relatif au franchissement des frontierd®E n° L 105, 13 avril 2006, p. 1),
point 29.

% «Le Conseil européen fait sien I'objectif d'offriua ressortissants de pays
tiers résidant légalement depuis longtemps dansifd la possibilité d’obtenir la
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nationalité ne fait naturellement I'objet d'aucune approche
commune : c'est une compétence strictement régalienne, a laquelle
les institutions n’ont nulle part et dont I'exercice peut faire &ut
plus I'objet de recommandations dénuées de force oblig&toire
Plus curieusement, I'intégration des ressortissants de payatier
sein de leur société d’'accueil n'est pas citée dans I'adtuellV

du traité CE. Si cette thématiqueandissociable d’une politique
efficace d'immigration — n’en est pas moins traitée au niveau de
I'Union, les mesures restent limitées, dans leur &bgtpar leur
naturé’. Car les bases font défaut & une harmonisation directe des
droits nationaux en la matiére... En fait, les Etats en rejetent
perspective : il suffit a cet égard de considérer les tedundgité

de Lisbonne, qui reprennent a 'identique ceux de I'artict2ai,

point 4 du Traité établissant une Constitution pour I'Europe. Un
nouvel article 798 4 habilite formellement I'Union a intervenir en

nationalité de I'Etat membre dans lequel ils réside (Conseil européen de
Tampere, 1816 oct. 1999, conclusions de la présidence, pdint 2

%9 En vue de favoriser l'intégration des ressortissde pays tiers, la Commission
estimait ainsi que pour les immigrants de la deugi®u troisieme génération, les
|égislations nationales devraient prévoir uraceés automatique ou semi
automatique» a la nationalité de I'Etat d’accueil. L'institoh ajoutait que la
«naturalisation devrait étre rapide, assurée et sbscrétionnaire»
(Commission européenne, Eploi, immigration, intégratios, COM
(2003)336, p. 23). Cette immixtion dans des quastielevant de I'appréciation
souveraine des Etats reste cependant limitée uppost en est une simple
communication et I'emploi du conditionnel temporiseidace de la démarche.

4% Sur le fondement du programme de Tampere, la Cesioni avait introduit dés
2000 la notion de citoyenneté civile, destinéeramgiir aux immigrants un certain
nombre de droits et obligations fondamentaux, gutquerraient graduellement
et qui leur assureraient dans I'Etat d’accueil fama traitement que les nationaux,
méme s'ils n’étaient pas naturalisés (COM (2000)7&ral). Un élément
important de ce concept était la participation ik politique. Mais en I'état
actuel du droit, aucune avancée ne peut étre ¢éadin ce sens et sur ce point,
notamment, la Commission était réduite a en appelene révision du droit
primaire : e traité devrait prévoir la base juridique pour &re [accorder un
droit de vote et d’éligibilité aux élections localpour les ressortissants de pays
tiers résidents de longue durée] » (COM (2003)38alFp. 24).

41 voir les mesures détaillées par le « Programmenuampour l'intégration »
(COM (2005)669 Final, 21 déc. 2005) qui relevenhsddeur quastotalité de
compétences communautaires complémentaires.
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vue de favoriser I'intégration des immigrants en situation réguliér
mais son action se résume non moins formellemergreeceurager
et appuyews celle des Etats membres, a I'exclusion deute
harmonisation des dispositions législatives ou réglementaires

Au demeurant, les silences du traité ne sont pas seuls
significatifs. Au travers de l'article 6481, la communautarisation se
voit assigner une limite, expressément formulée, matériellement
importante, visant a préserver lesegponsabilités qui incombent
aux Etats pour le maintien de 'ordre public et la sauvegarde de la
sécurité intérieure>. La doctrine n’a pas manqué de discuter la
portée de cette réserve. Certains sont allés jusqu’a y voil aume
d'immunité juridictionnell®; d’aucuns se sont bornés a évoquer
un facteur de différenciation par rapport aux ressortissants
communautairéd

Avec le recul, il apparait que larticle 6481 n’a pas
véritablement pour résultat de sanctuariser les compétences
nationales. Des interférences demeurent posétblEsncadrement
du rétablissement des contrdles aux frontieres intérieures dans le
Reéglement 562/2006 du 15 mars 2806u la proposition de
directive visant a définir des normes et des procédures communes

42 0. de Schutter, Les droits fondamentaux dans &téld’Amsterdam, in Y.
Lejeune (Coord.)le traité d’Amsterdarm Espoirs et déception8ruylant, 1998,
spéc. p. 176 ; B. Van Symaes efvJ.Carlier, Le nouvel Espace de liberté, de
sécurité et de justice, ibe traité d’Amsterdam- Espoirs et déceptions, op.¢it.
spéc. p. 239

4 G. Karydis, L'ordre public dans I'ordre juridig@@mmunautaire : un concept a
contenu variable, RTDE, janmars 2002, pp.-26, spéc. p. 10.

44 «Paradoxalement, en effet, un certain nombre detiprestouchant a I'ordre
public national sont d'ores et déja directementindirectement saisies par la
Iégislation communautaire : on peut ainsi le cotetalors de la fixation
commune d'une liste de pays soumis a visas, langeméterminée par des
considérations nationales d’'ordre public ou plustement encore lorsqu’il s'agit
de reconnaitre mutuellement par voie de directdgedécisions d’'éloignement des
ressortissants d’Etats tiess (H. Labayle, Les nouveaux domaines d’interventio
de la Cour de justice : I'espace de liberté, deisigcet de justice, in M. Dony et
E. Bribosia (Ed.),L’avenir du systéme juridictionnel de I'Union euémmne
Editions de I'Université de Bruxelles, pp. -185, spéc. p. 88).

45 JOUEnR° L 105, 13 avril 2006, p. 1
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applicables dans un Etat membre au retour des migrants en séjour
irrégulie® en sont de récentes démonstrations. A cet égard, la
dynamique d’'un espace commun de liberté, de sécurité et de justice
ne doit pas étre sowstiméé’. En revanche, I'article 6481 semble
exclure que les attributions conférées aux institutions servent a une
coordination des réegles régissant I'exercice des pouvoirs de haute
police, équivalente a celle opérée par I'ancienne directive 64/221
pour les ressortissants des Etats membres. Le droit communautaire
des étrangers subit ici une véritable amputation — d’autant lgue «
problématique de la préservation de l'ordre et de la sécurité
publigue se situe au cceur de toute politique migratoire. En
réserver la responsabilité exclusive aux Etats contraint donc la
Communauté a développer par la force des choses une approche
partielle »*. Et & cet égard, la réforme des traités n’apporte aucun
progres, le futur article 72 du traité sur le fonctionnement de
I'Union décalquant les termes de I'article 6481).

I-C. Ratione personaeenfin, la notion de « ressortissants
de pays tiers » apparait faussement unitaire. Sans dottdeest
systématiquement définie par opposition a la citoyenneté de
I'Union, qui — perspective européenne oblige — se substitue en
I'occurrence au critére traditionnel de la nation&litélais elle

46 COM(2005)391FinalJOUE, n° C 206, 29 ao(t 2006, p 27

47 C. Picheral, Ordre public et droit communautair€ommunautarisation des
réserves d'ordre publidcl Europe Fasc. 650, juil. 2007, §§ 1427.

48 H. Labayle, Vers une politique commune de I'asitede 'immigration dans
I'Union européenne, in F. Julidraferriere, H. Labayle, O. Edstrora politique
européenne d'immigration et d’'asile : bilan critigucing ans aprés le traité
d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 11 43, spéc. p. 24.

9 Le rassemblement des politiques connexes & la tilbculation des personnes
au sein du premier pilier n'a d'ailleurs pas comdaigénéraliser de maniere
indifférenciée le principe (V. C. Picheral, Espat® liberté, de sécurité et de
justice et champ d’application personnel du draimunautaire RAE 2003
2004/1, pp. 98108, spéc. pp. 16102 ). Dans le cadre du titre IV, la faculté de
déplacement des ressortissants de pays tiers audsel’espace européen est
limitée dans le temps et tributaire d’un franchiseat étroitement surveillé des
frontiéres extérieures (art. 6283 TCE). En outeglrhission dans un Etat membre
ne leur confére pas nécessairement un droit dersdgms un autre Etat membre
(art. 6384 TCE).
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recouvre des régimes juridiques trés variables, qui refletent une
sorte de « recloisonnement thématietfe

On sait que les membres de la famille d’'un citoyen de
I'Union jouissent, par ricochet, d’'un statut privilégié, quelle que
soit leur nationalité. Par exemple, un ressortissant de paysdiers
peut étre expulsé ou refoulé au seul motif qu’il serait entré
irrégulierement sur le territoire, lorsqu’il est en mesurgrdever
son identité et surtout son mariage avec un ressortissant
communautairé ; de méme un signalement dans le Systéme
d’'information Schengen ne saurditavoir d’effet automatique a
son encontr8. Et les illustrations pourraient se multipfieravec
des innovations introduites par la nouvelle directive 2002/38
telles que la relative autonomisation du droit de séjour des
membres de la familté ou encore I'accés & un droit de séjour
permanent apres cing ans de résidence Iégale et ininterrompue dans
I'Etat membre d’accueil®. Pour éviter toute régression, la

0 H. Bribosia, Liberté, sécurité et justice : l'inoigio d’un nouvel espace,
RMUE, 1/1998, pp. 254, spéc. p. 41

1 CJCE, 25 juil. 2002, aff>-459/99, MRAX, Rec. p.-6591.

2 CJCE, 31 janv. 2006, aff.-803/03, Commission ¢/ Espagne, Rec. . |

Réglement 562/2006 établissant un Code communautatif au franchissement
des frontieres, JOUE n° L 105, 13 avril 2006, part, 782.

%3 valeur purement déclaratoire de la carte de séjélivrée aux membres de la
famille d’'un citoyen UE qui n'ont pas la nationélit’'un Etat membre ; droit
connexe de travailler a titre salariée ou indépepdsans que la situation de
I'emploi dans I'Etat d’accueil soit opposable ; Egade traitement avec les
nationaux dans le domaine d’application rationeena¢ du traité CE ; garanties
de fond, de forme et de procédure en cas d'éloignenustifié par des raisons
d’ordre public, de santé publique ou de sécuritdique.

% Directive 2004/38 du 29 avril 2004 relative auitdes citoyens de 'Union et
de membres de leur famille de circuler et de sé@ulibrement sur le territoire
des Etats membres, JOUE, n° L 158, 30 avril 200Z8part. 1081.

%5 Autonomisation en ce sens que ni le décés ougartidu citoyen de I'Union,

ni 'annulation du mariage ou la rupture du part&taenregistré n’entraine la
perte du droit de séjour des membres de la faopillen’ont pas la nationalité d’'un
Etat membre (Directive 2004/38, précitée, art. 1882382.)

% Directive 2004/38 précitée, art. 1682 et pour fesmbres de la famille,

originaires d’'un pays tiers, qui auraient conseuwédroit de séjour malgré le
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politique communautaire d’asile ou d’'immigration ne concernent
pas ces « bénéficiaires indirects » de la libre circulation, qui
continuent de relever pour l'essentiel du titre 1l (relatifaa |
citoyenneté de I'Union) et du titre Il du traité CE (en tant lqu’i
régit la libre circulation des travailleurs et des services).

Par ailleurs, on doit isoler le cas des ressortissants de pays
tiers, dont le régime reste fixé par les dispositions des acgqoels
la Communauté a conclu avec leur Etat de nationalité, pour autant
que lesdites dispositions soient plus favoralles

Ces engagements internationaux forment une catégorie
hétérogéne. Beaucoup prévoient un traitementdigeriminatoire
en matiére d'établissement et/ou dans I'exercice d'activités
professionnelles salariées, sans véritablement empiéter sur le
compétences étatiques en terme d’admission au séjour. Mais
certains tendent a conférer aux étrangers concernés des droits
équivalents a ceux des citoyens de I'Union, en matiére de libre
circulation. Il s’agit au premier chef de l'accord de Porto (2 ma
1992), créant 'Espace économique européen avec la Norvege,
I'lslande et depuis 1998, le Liechtenstein — ainsi que de I'accord
bilatéral avec la Suisse. Une véritable assimilation s’opége les
ressortissants communautarfesDans une moindre mesure, les
ressortissants turcs peuvent également prétendre a un droit de
séjour dans les Etats membres, sur la base de la décision 1/80 du
Conseil d'association du 19 septembre 1980, qui est d’effet direct.

déces, le départ du citoyen de I'Union, ou la diggmn du lien conjugal ou
assimilé, art. 18.

57 Selon les termes des directives 2003/86 (regroapefamilial), art. 4, sous a ;
2003/109 (résident de longue durée), art. 3, scu(4/114 (admission des
ressortissants de pays tiers aux fins d’'étude), 4art8 1, sous a) et 2005/71
(admission des ressortissants de pays tiers asbdérecherche), art. 4, § 1, sous
a). Le reglement 2006/562 (franchissement des itnms) est également sans
préjudice des engagements internationaux de la Coramé (point 5).

8 Les conséquences s'en font sentir dans les dnait®naux. En France, les
dispositions du décret 9211 étaient d’emblée applicables aux ressortissants
EEE ; il en va de méme aujourd’hui des dispositidngitre II, Livre premier du
CESEDA. Les ressortissants de la Confédératioréliglve sont soumis au méme
régime.
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Et dans ce cadre, la jurisprudence communautaire a largement
contribué a rapprocher leur statut de celui des citoyens européens,
en cas d'invocation de I'exception d'ordre puBlicEt puis, la
politique communautaire mettant de plus en plus I'accent sur une
gestion des migrations & la solfcd conviendra de faire la part, &
'avenir, des accords avec les pays d'origine ou de transit. La
présidence du Conseil a demandé a la Commission de présenter dés
avril 2007 ses premiéres propositions de partenariats, fondés pour
I'essentiel sur le principe de concessions mutuelles. Or du point de
vue des Etats membres, la conclusion desdits partenariats pourrait
impliquer la création d’autorisation de séjour a durée limitéesa de
fins éducatives ou de formation et des mesures de I'Union en
faveur de la réintégration des migrants qui sont retournés dans
I'Etat partenair&.

Les sources du droit communautaire des étrangers ne
sauraient donc se résumer aux seul titre IV. Indépendamment des
difficultés inhérentes a la structure en pilférsl en résulte des
problemes d’articulation sensibles avec le titre Il du traité (&=
conflits de base juridique, qui ont marqué I'éventuelle extension de

9 CJCE, 10 fév. 2000, af€- 340/97, Nazli, Rec. p-957, pt. 56 ; CJCE, 11 nov.
2004, aff.C-467/02, Cetinkaya, Rec. p-, Ipt. 43; CJCE, 2 juin 2005, aff.-C
136/03, Dorr et Unal, Rec. p4l759.

8 Conseil européen des 4 et 5 novembre 2004, cdochkigle la présidence,
Annexe | (Programme de La Haye), point 1.6 ; Cdresgiopéen des 21 et 22 juin
2007, Conclusions de la présidence, point 17.

1 Doc. 61931/1/07 sur la base duquel les membreCaiseil « Justice et
Affaires intérieures » ont procédé a des échangesud, lors de la session du 15
février 2007.

®2 Transversale, la gestion des questions migratoimsilise non seulement les
instruments de droit communautaire mais aussi ciula politique étrangere et
de sécurité commune (2éme pilier) et de la coojpéraoliciere et judiciaire en
matiere pénale (3éme pilier de I'Union). Par exemm'est au moyen d’une
décisioncadre du 28 novembre 2002 que les législationslgemalatives a la
répression de l'aide a I'entrée, au transit et&gaus irrégulier ont été rapprochées
(JOUE, n° L 328, 5 déc. 2002, p. 1). La Commission estifdanmoins que cette
initiative devrait étre reprise sur une base joudi communautaire
(Communication sur les conséquences de l'arrétad€dur de justice du 13
septembre 2005, COM(2005)583, 23 nov. 2005).
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regles communautaires au bénéfice des ressortissants deepays ti
en témoignefit. Il faut dire que les enjeux procéduraux sont
d’'importance.

Il — DES CONDITIONS D’ ADOPTION DIFFERENCIEES

Au contact de questions étroitement liées a la souveraineté
étatique, la méthode communautaire a subi de sensibles altérations.
Jusqu’alors, la compétence discrétionnaire des Etats a I'égaad de |
présence étrangere sur leur territoire n'avait guére rencdetré
limites. Le droit international s’est structuré autour de son
affirmation ; le droit européen des droits de I'homme n’en a jamais
remis en cause le principe, méme s'il a contribué a en disaipline
I'exercice. Aussi la perspective d’'une approche intégrée déel’asi
et de [Iimmigration pouvaitlle avoir quelque chose de
révolutionnaire et les régimes d'eptit consentis a certains
membres de I'Union refletent bien la crainte d’un abandon de
souveraineté. Immédiatement, toutefois, le dispositif instauré par le
traité d’Amsterdam a suggéreé I'image d'une
« communautarisation » imparfditeen trompd’ceil (A). Et cette
hétérodoxie congénitale ne s’est ensuite atténuée qu’au prix de
différenciations internes accentuées (B).

I-A. «Au niveau institutionnel et décisionnel, on reste trés
loin des disciplines du droit communautaire classique, a un point
tel qu'on pourrait 1égitimement se demander si [...] ce n’est pas
plutdt la coopération intergouvernementale qui 'emporte et qui se

8 g'agissant de I'extension du réglement 1408/7atifeh I'application des
régimes de sécurité sociale aux travailleurs salanon salariés et aux membres
de leur famille, la Commission avait fondé sa psipen initiale du 12 novembre
1997 sur les articles 42 et 308 du traité CEqex51 et 235). Mais c’est 'article
6384 qui a finalement été retenu (Réglement 85%200014 mai 2003, JOUE, n°
L 124, 20 mai 2003, p. 1).

64 C. Blumann, Quelques réflexions sur la notion demunautarisation dans le
cadre de I'Union européenndglanges ArdantLGDJ, 1999, pp. 676, spéc. pp.
68-69 et pp. 746 .
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trouve greffée au coeur mémelu traité CE. A tout le moins, les
réticences étatiques se sefies largement fait ressentir.

Réticences d’abord a I'égard d'un contrble juridictionnel
communautaire. Sans doute la compétence de la Cour de justice
n'a-t-elle pas été écartée, contrairement a ce que certainsrauraie
souhaité. Mais elle été aménagée. Le renvoi préjudiciel sstvige
aux juridictions nationales statuant en dernier ressort, sans que son
caractére obligatoire soit clairement affifhg le juge
communautaire ne peut statuer sur les mesures prises en
application de l'article 6281 du traité qui portent sur le maintien de
'ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieuee Iéis
dispositions autorisant les Etats a rétablir des contrles aux
frontiéres intérieure®) ; une voie de droit spécifique, s’apparentant

8 Alors qu'au terme de l'article 234, une juridictimationale dont les décisions
ne sont pas susceptibles de recours se voit « tedaesolliciter la collaboration
de la CJCE, l'article 6881 se borne a prévoir de’demande a la Cour de justice
de statuer si elle I'estime nécessaire. Cetterdiffége de rédaction a suscité une
forte controverse doctrinale. Certains auteursestitné que le renvoi préjudiciel
devenait facultatif dans le cadre du titre IV (motaent H. Labayle, La Cour de
justice et I'espace européen de liberté, sécutitpusgice, in R. Mehdi (Dir.),
L’avenir de la justice communautair@njeux et perspectiveka Doc. Fr., 1999,
pp. 5981, spéc. p. 76 ; P. Wachsmann, Les droits de IhefRTDE 1997, n° 4,
pp- 883, spéc. p. 890 ;-Ml. Favret, Le traité d’Amsterdam : une révision a
minima de la charte constitutionnelle de I'Unionapéenne. De l'interprétation a
l'incantation, CDE, 1997, p. 566 ; d. Sauron, Le traité d’Amsterdam: une
réforme inachevéd)., 1998, p. 74 ; Ph. Martinet, Le titre IV, in Ph.deg (Dir.),
Commentaire article par article des traités UE d,CHelbingDalloz-Bruylant,
Bale-ParisBruxelles, 1999, pp. 52807, spéc. p. 597). D’autres considérent qu'il
demeure obligatoire (M. Wathelet, La Cour, objed&teur des réformes du traité,
in Y. Lejeune (Coord.).e traité d’Amsterdam Espoirs et déception8ruylant,
1998, p. 136 ; C. Curbialdino, Schengen et le troisieme pilier : le coke
juridictionnel organisé par le traité d’AmsterdaRMUE, 2/1998, p. 89124, spéc.
pp. 106107 ; P. Girerd, L’article 68 CE : un renvoi prégidl d’interprétation et

d ‘application incertainefR TDE, 1999, n°2, pp. 239, spéc. p. 242 ; F. Picod, Le
développement de la juridictionnalisation, in Jd&¥u (Dir.),De la Communauté
de droit a I'Union de droit- continuités et avatard.GDJ, 2000, pp. 26286,
spéc. p. 271). Méme si cette seconde interprétagonble devoir I'emporter, le
traité aurait gagné a étre plus catégorique.

% |a encore, la portée contentieuse de cette disposi divisé la doctrine selon
gu’on y voyait une réserve spécifiguement appaatiecompétence préjudicielle
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a un «recours dans lintérét de la loi », est introduite. A la
différence des deux autres, cette derniere innovation ne représente
pas en soi une dégradation du controle juridictionnef’.
Permettant d’obtenir une interprétation authentique
indépendamment de tout litige au principal, ce recours n'est
cependant ouvert qu’aux Etats, au Conseil et & la Commission : le
Parlement européen est sciemment omis. A la vérité, lanégit
démocratique peine a investir des domainegue< les
gouvernements surveillent jalousemetit

Le processus décisionnel n'a pas davantage été épargné.

Pour ménager les souverainetés, le traité d’Amsterdam
instaurait une période transitoire de cing ans, durant laqudle «
éléments caractéristiques de la supranationalité étaient absents
Premierement, les Etats s’étaient accordés un pouvoir d'indiati
|égislative (concurremment a la Commission), dont ils se sont
essentiellement servi pour exprimer des préoccupations

de la Cour de justice (A. Arnull, La Cour de justiapres le traité d’Amsterdam,
RAE 2003/3 ; H. Bribosia, Liberté, sécurité et justid’imbroglio d’'un nouvel
espace RMUE, 1/1998, pp. 264, spéc. p. 34) ou au contraire une exclusion
générale, s'opposant en outre au recours en aiotuktta I'exception d'illégalité,
voire au recours en indemnité (O. de Schutter,dregs fondamentaux dans le
Traité d’Amsterdam, in Y. Lejeune (CoordLe traité d’Amsterdam Espoirs et
déceptionsBruylant, 1998, pp. 153spéc. p. 176 ; F. Picod, Le développement
de la juridictionnalisationpp.cit, spéc. p. 277 ; J. Rideau, Le développement de
la protection juridictionnelle des droits de I'hnomndans I'Union européenne :
symboles et effectivité, in R. Mehdi (Dirl);avenir de la justice communautaire
—enjeux et perspectivelsa Doc. Fr., 1999, pp. 83 et s., p. 111). D’awgcastiment
méme que larticle 6882 s’applique non seulement das décisions
communautaires mais aussi a leurs mesures natsodialgplication (C. Blumann,
Une bréche dans la Communauté de dMélanges DubouijsDalloz, 2002, pp.
13-25, spéc. p. 18 ; A. Berramdane, L'ordre publitestdroits fondamentaux en
droit communautaire et de I'Union européenkiglanges Madigtpp. , spéc. p.
166), de sorte qu’un recours en manquement s@ali¢@ent irrecevable.

67 La formule est du Doyen H. Labayle, La Cour deijeset I'espace européen
de liberté, sécurité et justicap. cit.,spéc. p. 73.

® M. Chavrier, La Cour de justice aprés le traitdrdsterdam : palingénésie ou
palinodies ?, RMC, n° 441, sept. 2000, pp. 54850, spéc. p. 546.
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sécuritaire¥ — au détriment des questions soulevées par
immigration légale. Deuxiemement, ils s'étaient réservas
possibilité d’'un droit de veto au sein du Conseil, en imposant
'unanimité comme mode de votation — avec des effets aussi
pernicieux qu'on pouvait le craindre : négociations plus que
laborieuses et accord final au rabais sur le sujet du regroupement
familial”®, blocage sur le théme de I'immigration économigue
retard en matiére d'asife et dans I'ensemble des textes,
prolifération des clauses optionnelles ou dérogatoires qui
démultiplient la maniére dont les normes communautaires peuvent
étre retranscrites en droit intefhe. Troisiémement, les Etats

% Les directives 2001/40 du 28 mai 2001 relative &ekconnaissance mutuelle
des décisions d’éloigneme@JCE n° L 149, 2 juin 2001, p. 34), 2001/51 du 28
juin 2001 destinée a compléter les accords de $emen concernant les
obligations des transporteurs et les sanctiongeguisont applicablesIQCE n°

L 187, 10 juil. 2001, p. 45), 2002/90 du 28 nov02@éfinissant I'aide a I'entrée,
au transit et au séjour irréguliedqCE n° L 328, 5 déc. 2002, p. 17), 2003/110 du
25 novembre 2003 concernant l'assistance au traiasis le cadre de mesures
d’éloignement par voie aériennd@JUE, n° L 321, 6 déc. 2003, p. 26) et 2004/82
du 29 avril 2004 concernant I'obligation pour leansporteurs de communiquer
les données relatives aux passagers reposent wurtekes initiatives étatiques :
francaises (pour les trois premiéres), allemander(fa quatriéme) et espagnole
(pour la cinquieéme).

" Dés le # décembre 1999, la Commission avait présenté umenigre
proposition (COM (1999) 638 Final), qui a di étrediiée en 2000 (COM
(2000)624 Final, 10 oct. 2000), puis une nouvelie €n 2002 (COM (2002)225
Final, 2 mai 2002), avant que la directive ne adiiptée en 2003.

"1 L’ambitieuse proposition (2001)386 s’est heurtér abjections des Etats dés
sa premiere lecture en groupe de travail, de squelle n'a jamais été
véritablement discutée en Conseil. Aussi la CominnisBa-t-elle retirée en 2006.
De nouvelles propositions, annoncées pour 2007t as encore été adoptées.
2 g'agissant de la procédure d'octroi et de retrhit statut de réfugié, la
procédure initiée en 2000 (Proposition de la Corsimis COM (2000) 578 Final,
20 sept. 2000) n'a abouti qu'a la fin de I'anné®%0apres I'échéance fixée par
le traité CE (art. 63). S’agissant des conditioingtdoi et du contenu du statut de
réfugié, la directive a été adoptée in extremis29eavril 2004, la proposition
datant du 12 septembre 2001 (COM (2001)510 Final).

 G. Elkaim, Quelgues remarques du point de vueéogiateur, in F. Julien
Laferriere, H. Labayle, O. Edstrom (Dirba politique européenne d'immigration
et d’asile : bilan critique cing ans aprés le t@it’ AmsterdamBruylant, 2005,
pp- 8591, spéc. p. 87.
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s’étaient refusés a un partage du pouvoir de décision, en
cantonnant le Parlement européen a un réle exclusivement
consultatif.

Or si cette période est aujourd’hui échue, son terme n’a pas
automatiquement marqué le retour a des procédures
communautaires plus traditionnelles. Seule la Commission a
d’emblée recouvré son monopole de [linitiative législative
(obligation lui étant cependant faite d’examiner toute demande
d’'un Etat visant a ce qu’elle soumette une proposition au Conseil).
Pour le reste, le traité d’Amsterdam a prévu une « clause
passerelle : il appartient au Conseil de prendre a I'unanimité une
décision «n vue de rendre la procédufde codécisionyisée a
I'article 251 applicable a tous les domaines couverts par le présent

titre IV ou a certains d’entre eux et d’adapter les dispositions
relatives aux compétences de la Cour de justite

Sur ce dernier point, rien n'a encore été décidé — bien que
le Conseil ait été saisi de deux propositions paralleles. La gremi
émane de la CommissiGn qui juge inacceptable de laisser se
perpétuer une situation ou I'accés au juge demeure limité dans des
domaines étroitement liés aux droits des persdhnEs [I'état
actuel, en effet, les justiciables se voient contraints d’'épleser
voies d’action nationales jusqu’au dernier degré de juridiction pour
obtenir qu’un renvoi préjudiciel vienne clarifier leurs droits. Par
ailleurs, méme s'il est convaincu de [Tlillégalité d'un acte
communautaire fondé sur le titre IV du traité, un juge national de
premiere instance est tenu de I'appliquer, sans avoir la fadilté

" Article 6782 du traité CE.

S Commission européenn€ommunication et proposition de décision visant a
'adaptation des dispositions du titre IV du traitdstituant la Communauté
européenne, relatives aux compétences de la Cojustlee en vue d’assurer une
protection juridictionnelle plus effectiv€OM (2006)346 Final, 28 juin 2006.

8 Déclaration de la Commission annexée au prwedlsal du Conseil, a
I'occasion de I'adoption de la décision 2004/92%amt a appliquer la procédure
de codécision a certains des domaines couverts fitre IV du traité CEJOUE,

n° L 396, 31 déc. 2004, p. 45). Le Parlement ewenmdopte la méme position
dans le rapport Bourlanges du 16 décembre 2004.
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saisir la Cour de justice de la question, et de ce fait ne popasi
non plus accorder de protection au provisdiré uniformité
d’application et d’'interprétation du droit communautaire comme le
principe fondamental d’'une protection juridictionnelle effective
imposeraient donc de lever les restrictions inscrites écla@8 du
traité. Mais en dépit de ces considérations et malgré laigmess
exercée par les autres instituti6hée Conseil s’est pour l'instant
borné a prendre acfe La seconde proposition vient de la CJCE
elleméme, qui demande une modification de son statut afin de
permettre I'introduction d’une procédure préjudicielle d’'urgence
dans les domaines visés au titre VI du traité UE et aulVitidu
traité CE® Plus récente, cette initiative n'a encore été débattue
qu’au sein du Parlement européen, qui I'a récemment appfouvée

En revanche, la procédure législative s’est améliorée,
méme si des décalages se font jour selon les matiéres.

I-B. Initialement, la politique des visas constituait l'unique
exception (soit que le Conseil statue a la majorité qualifiée dés
I'entrée en vigueur du traité d’Amsterd¥msoit qu'il doive

" La suspension dun acte communautaire n'étant selmjue si elle
s’accompagne d’un renvoi en appréciation de validit

8 Non content d’avoir approuvé sans amendementidithie de la Commission
le 24 avril 2007 (P6 TA PROV (2007) 140), le Pardemeuropéen kavite le
Conseil a restituer a la Cour la plénitude de sesnpétences préjudicielles
dans une résolution du 21 juin 2007 sur l'asilég A PROV (2007) 286, point
22).

9 Doc 16340/06, 4 et 5 décembre 2006, point 10.

8 Traitement des questions préjudicielles relatige$Espace de liberté, de
sécurité et de justice Modification du protocole sur le statut de la CJCE juil.
2007, doc. 11824/2007. L

81 vote du 29 nov. 2007 (P6 TA PROV (2007) 558 6-0451/2007).

82 En ce qui concerne non seulement la déterminatis Etats tiers dont les
ressortissants doivent étre munis d'un visa poudrdechissement des frontiéres
extérieures mais aussi I'établissement d’'un motigle de visa (art. 62, point 2),
sous b) littera i) et iii) du traité CE).
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automatiquement suivre la procédure décrite a larticle 251 a
I'expiration des cing ans de transition

Par la suite, le traité de Nice a introduit une dérogation
supplémentaire, en spécifiant que les mesures relativesla éaai
'octroi d'une protection temporaire aux personnes déplacées
seraient également adoptées en codécision, dés lors que des
«regles communes et des principes essentieluront été
préalablement arrétés dans ces matiérés disposition a eu le
mérite de ne plus subordonner I'application de l'article 251 au
consentement de tous les Etats. Mais en réalité, elle reeetiag
gue le régime européen d’'asile devait commencer par s’édifier a
'unanimité et que tout progres en terme de communautarisation
serait suspendu a la mise en place de normes minimales,
auxquelles chaque représentant aurait le pouvoir de s’opposer...
L'avancée était donc toute relative et c’est seulement depuis
I'adoption de la directive 2005/85 relative aux procédures d’octroi
et de retrait du statut de réfugié, 18 décembre 2005, que le
changement devient possible. Encore toute difficulté wkstpas
éliminée : il reviendra notamment a la Cour de justice de tranche
le débat entre le Conseil et le Parlement européen, en ce qui
concerne les modalités d’adoption — consultation ou codécision
de |§as liste commune identifiant des pays tiers considérés comme
sars”.

A ces différenciations prescrites par les traités, se sont
ajoutées celles décidées par le Conseil a compter'dantier

8 En ce qui concerne la procédure et les condititendélivrance des visas, d’une
part et des régles en matiére de visa uniformetidauart (art. 62, point 2), sous
b) littera ii) et iv) du traité CE).

8 Article 6785 du traité CE.

8 Affaire C-133/06, Parlement européen c/Conseil. Dans seslusiomes
présentées le 27 septembre 2007, M. I'Avocat géher&@oiares Maduro donne
raison au Parlement européen, en considérant qu&omseil n'est nullement
habilité a introduire des «bases juridiques déswe en vue d'adopter des
mesures de nature législative selon une procédongifiée par rapport a celle
prévue par I'article 6785 du traité CE.
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2005. Car la proposition néerlandaise, consistant a opérer un
basculement général, n’a pas convaincu.

Les Etats n'ont accepté d'utiliser la « clause passerelle »
que pour certains des domaines couverts par le titre IV : abolition
des controles aux frontieres intérieures; normes et modalités
auxquelles les Etats doivent se conformer pour effectuer des
contrdles sur les personnes aux frontieres extérieures ; définition
des conditions de circulation des ressortissants de pays tiers
pendant une durée maximale de trois mois ; partage entre les Etats
des charges tenant a l'accueil des réfugiés et des personnes
déplacées ; lutte contre l'immigration clandestine et le séjour
irrégulie®®. L’énumération est instructive & un double titre : son
détail permet d’'identifier les dossiers dont les Etats souhaibémt
le traitement s’accélérer ; son esprit traduit leur attaehé@ une
communautarisation partielle, a petits pas, pour ne pas dire a
reculons. Sans doute ne resteplus guére de matieres dans le
titre IV qui échappent a la regle du vote a la majorité gealiéit a
la codécision. Mais les exceptions sont de taille, puisqu’elles
couvrent I'immigration 1égaf8 et le droit de séjour dans les autres
Etats membres des ressortissants de pays tiers en situation
réguliére. L’ assemblée européenne ne s’est pas fait faute de |
déploref®.

«Le refus de laisser a I'institution parlementaife.] le
soin de jouer le réle qui est naturellement le sien dans les

8 Décision du Conseil, 22 décembre 200@UE n° L 396, 31 déc. 2004, p. 45.
Dans ces domaines, la procédure de codécisiomppbtable depuis le®ljanvier
2005.

87 A cet égard, la décision du Conseil ne contredlt les exhortations du Conseil
européen, lequel demandait a ce que la procédsée ¥ I'article 251 s’applique
«a toutes les mesures relevant du titre 1V destidéesforcer la liberté, dans le
respect du traité de Nice, sauf pour ce qui coneefimmigration Iégale»
(Conseil européen,-8 nov. 2004, conclusions de la présidence, Anngpeiht
1.2).

8 Résolution du Parlement européen sur une approohemunautaire de la
gestion des migrations économiques, 26 octobre , 2006t 1 JOUE, n° C 272
E, 9 nov. 2006, p. 442). L'assemblée avait déjaimé une position trés ferme
dans une précédente recommandation (P6PROV (2004)0022, A 6
0010/2004).
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questions migratoires en droit interne pose réellement une question
de principe»®. L’échec du traité établissant une Constitution pour
I'Europe” n'aura pas permis d'y répondre et I'échéance est
maintenant repoussée a I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne
sauf nouvelle décision unanime du Conseil (autant dire, conversion
subite des Etats). On ne voudrait cependant pas faire preuve d'un
scepticisme de mauvais aloi. Lors de sa réunion des 15 et 16 juin
2006, le Conseil européen invitait en effet la présidence finlandaise
a eétudier «n étroite collaboration avec la Commission, les
possibilités d’améliorer le processus décisionpel] sur la base

des traités existants’. Par suite, le Conseil envisage de
réexaminer la question, aprés avoir admis, avec un art consommeé
de la litote, que tes mécanismes de décisipn] ne contribuent

pas toujours a I'efficacité des processus décisionnéls

En fait si le bilan quantitatif de la politique communautaire
est déja impressionnant, le résultat qualitatif est, de Ig&eral,

8 H. Labayle, Vers une politique commune de I'agitede I'immigration dans
I'Union européenne, in F. Julidraferriere, H. Labayle, O. Edstrora politique
européenne d'immigration et d’'asile : bilan critigucing ans aprés le traité
d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 1143, spéc. p. 24.

% Dans le traité établissant une Constitution pdHurbpe, I'ensemble des
matieres de l'actuel titre IV se voyaient pleinemsoumises a la méthode
communautaire, tandis que les compétences de ladeoustice ne comportaient
plus de restrictions. V. Ph. De Bruycker, Les palies relatives aux contrdles aux
frontieres, a l'asile et a I'immigration, in M. Dgnet E. Bribosia (Dir.),
Commentaire de la Constitution de I'Union européerieditions de I'Université
de Bruxelles, 2005, p. 279 ; H. Labayle, L'espaeeliderté, de sécurité et de
justice dans la Constitution pour 'Eurog€l DE, 2005, p. 437.

°10n rappellera que s'agissant des politiques der@lenaux frontiéres, d'asile et
d’'immigration, le traité modificatif reprend «l'quis de la CIG 2004 ; il
renforce par ailleurs le role des parlements natianen prévoyant leur
participation aux mécanismes d’évaluation de laeneis ceuvre des politiques de
I'Union dans le cadre de I'espace de liberté, séwat justice (voir les futurs
articles 8 C du traité sur I'Union européenne médiét 64 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne; ERE).

92 Conseil européen, 186 juin 2006, conclusions de la Présidence, pdint 1

% Conclusions du Conseil « Justice et affaires iietées », 4 et 5 décembre 2006,
Doc. 16340/06, point 7.
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plus décevafit Les mesures «législatives » n’en constituent
certes pas les seuls instruments : il faut aussi considéractiens
opérationnelles, les accords externes, les moyens financiers...
Dans le domaine de l'asile, notamment, la Commission a mis
I'accent sur I'intérét d’'une coopération pratique qui permettrait de
renforcer I'approche commune, grace a des méthodes
administratives cohérentes et au partage des compétences, des
ressources et des connaissaficd®e méme les accords externes
peuvertils créer des obligations similaires aux Etats membres,
dans le cadre en particulier des pltames de coopération avec

les pays d’origine ou de transit des immigrants. Néanmoins, ce ne
sont pas des vecteurs premiers d’harmonisation et s'ils peuxent ét
porteurs de standards, leur mise en ceuvre ne saurait compenser les
imperfections des directives, dans [I'édification d'un droit
communautaire des étrangers.

[Il — D ES STANDARDS COMMUNS PROBLEMATIQUES

Aujourd’hui, la gestion du phénoméne migratoire n'est pas un
domaine ou la logigue communautaire puisse donner a plein et le
principe de préemption, s’appliquer rigoureusement. La
perspective en est contredite par la lettre méme du tr&téa
évoque des « normes minimales » (art. 63, 88 1 et 2), laisse aux
Etats la possibilité de maintenir ou d’introduire des dispositions
nationales compatibles en matiere d'immigration (art. 63) et
n'empéche pas les prétentions a des compétences concurrentes
pour la conclusion des accords de réadmission... On ne saurait nier
pour autant qu’'une stratégie européenne, susceptible d’influer sur
les orientations des politiques nationales, se soit développée depuis
maintenant sept ans. Ces données contribuent a expliquer les
termes du sujet (A), et en définitive, I'objet de la recherche (B).

% Ph. De Bruycker, Le niveau d’harmonisation de litigue européenne
d'immigration et d'asile, in in F. Juliehaferriere, H. Labayle, O. Edstrérha
politique européenne d’immigration et d’'asile : djil critique cing ans aprées le
traité d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 4%5.

% Commission européenne, Communication sur le reafoent de la coopération
pratiqgue (COM (2006)67, 17 fév. 2006, p. 19).
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[ll -A. Par leurs vertus harmonisatrices, les actes communautaires
devraient avoir pour effet de soumettre les Etats a des standar
communs. L’emploi du terme n’est pas anodin. En théorie du droit,
il revét au contraire un sens bien particulier. Les standards
désignent ainsi une catégorie juridigue, matériellement issue
«d’'une technique de formulation de la régle de droit qui a pour
effet une certaine indétermination de calle® et
fonctionnellement destinée a permettre unenalyse des
comportements des acteurs juridiques par référence a un type
moyen de conduite’. Plus précisément, les standards, en tant que
critere de @ormalité»® voire de «ormativité»*, sont un outil

au service du juge,un moyen d’élasticité des décisions juridiques
qui les ouvre aux évaluatiomd”.

Ce n’est pas exactement I'acception qui doit étre retenue ici,
méme si les normes communautaires en matiere d'asile et
d'immigration comportent des imprécisions et laissent parfois
place & une certaine latitude, qui nécessiteront probablement une
interprétation authentique de la Cour et son arbitrage. En recourant
a la notion de « standards », on n’entend pas en effet préjuger de la
gualité normative des directives mais renvoyer aiuaau global
de référence, auquel chaque Etat membre, dans une Union de plus
en plus hétérogéne, devrait se conformer et adapter son droit
national comme ses pratiques administratives

% 3. Rials, Les standards, notions critiques dutdioiCh. Perelman et R. Vander
Elst (Dir.), Les notions a contenu variable en drdtuylant, Bruxelles, 1984, pp.
39-53.

% S, Rials,Le juge administratif francais et la technique danslard— Essai sur
un traitement juridictionnel de I'idée de normalit€hese, LGDJ, 1980, 564 p.,
spéc. p. 46.

% Ch. Perelman, Le raisonnable et le déraisonnabtiait, in Ch. Perelman et R.
Vander Elst (Dir.),Les notions a contenu variable en drdtruylant, Bruxelles,
1984.

% V. Petev, Les standards et les principes génédaugroit, inLes standards
dans divers systemes juridiqgu&®v. de rech. Jurl9884, p. 826

190 3. Wrobleski, Les standards juridiques : probléthésriques de législation et
d’application du droitRev. de rech. Jur19884, pp. 847869, spéc. p. 848.
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Compte tenu des limites précédemment évoquées, la
premiére question qui se pose est naturellement celle de siavoir s
ce nivellement se vérifie — sachant que les conclusions ne peuvent
étre que provisoires. La politique européenne se met en place
progressivement, au rythme de « plans quinquennaux » successifs
et bien que des calendriers soient étdBjida réalisation de
I'espace de liberté, sécurité et justice n'a pas, a la difté& du
Marché intérieur, d’échéance claire. L'expiration méme de la
période initiatique de cing ans ne signifie pas que le systeme soit
parvenu a maturité. L'éventualité de progres ultérieurs doit donc
étre prise en compte. L'enjeu, au demeurant, n'est pas tant de
mesurer le degré d’(in)achevement de la politique commune que de
sonder la capacité des normes actuelles a produire un effet
d’alignement et une réelle valeur ajoutée. Encoreifeaduligner
que lI'encadrement des souverainetés étatiques, s'il s’avérait, ne
signifie pas nécessairement que les droits individuels soieakmie
ou davantage protégés. Des lors c'est l'essence, plus que
I'existence, des standards communs qui mérite réflexion.

A cet égard, point n’est besoin de rappeler combien la dérive
sécuritaire des stratégies migratoires a pu étre stigmatisée.

Le respect et la promotion des droits fondamentaux sont
certes invoqués avec constance : I'agenda de La Haye enuadait
orientation générale du développement de I'espace de liberté,
sécurité et justic®, tandis que la Commission y a vu une des

101 e traité d’Amsterdam prévoyait que le Conseilalearréter dans les cing ans
suivant son entrée en vigueur les mesures relaivdéssile conformes a la
Convention de Geneéve sur les réfugiés, les nornesnales relatives a I'octroi
d’'une protection temporaire aux personnes déplaefes que des mesures
concernant l'immigration clandestine et le séjoarégulier, y compris le
rapatriement des intéressés. Par ailleurs, le pnoge de La Haye fixe a 2010 la
date limite pour la mise en place d'un régime déasiiropéen commun, objectif
réaffirmé par le Conseil européen des 21 et 22 007 (Conclusions de la
présidence, point 21).

102 |y est formellement dit que les droits fondamentaux garantis par la
Convention européenne des droits de 'homme, lat€lkes droits fondamentaux
contenue dans la partir Il du traité constitutiomret la Convention de Genéve
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principales priorités pour la période 200610'%. Afin d’aider la
Communauté et ses Etats membres a s'acquitter de cetteaxige
dans l'exercice de leurs compétences respectives, I'Obseevatoir
européen des phénomenes racistes et xénophobes s’est ainsi
transformé en une Agence des droits fondamefftaux
Opérationnel depuis I€"Imars 2007, I'établissement est chargé de
collecter et d’analyser des informations objectives, fiables et
comparables, en vue de recenser les causes, les conséquences et les
effets des violations des droits fondamentaux dans I'Union et
d’identifier les exemples de bonnes pratiques pour y remédier. On
soulignera que son mandat couvre tout le champ d’application du
droit communautaire et inclut a ce titre les politiques d'asile
d'immigration. D’autre part, il a été établi pour la période 2007
2013 un programmeadre « Droits fondamentaux et justic®, se
décomposant en quatre programmes spécifiques respectivement
axés sur la citoyennéfd la lutte contre la violenc¥, la justice
civile'® et la justice pénal®.

doivent étre intégralement respectés(Conseil européen, -3 nov. 2004,
conclusions de la présidence, Annexe I, points2).et

103 v/0ir Commission européenne tespace de liberté, de sécurité et de justice :
bilan du programme de Tampere et futures priorité€OM (2004)401 Final, 2
juin 2004 et Commission européennd,e«programme de La Haye : dix priorités
pour les cing prochaines annéesCOM (2005)184 Final.

104 Réglement 168/2007, 15 févr. 20QKUE, n° L 53, 22 fév. 2007, p. 1;
Europe avril 2007, comm. n° 109, obs. F. Ka@azin.

105 cOM (2005)122 Final, 6 avr. 2005.

108 Décision 2007/252 CE, 19 avr. 2007, établissanprogramme spécifique
« Droits fondamentaux et citoyenneté3UE, n° L 110, 27 avr. 2007, p. 33
(rectificatif JOUEN® L 141, 2 juin 2007, p. 83).

107 Décision 779/2007, 20 juin 2007, établissant wgmmme spécifique visant &
prévenir et combattre la violence envers les esfdas jeunes et les femmes et &
protéger les victimes et les groupes a risque (Baph), JOUE, n° L 173, 3 juil.
2007, p. 19.

108 |a proposition de la Commission (COM (2005) 26Final) est en cours
d'examen ; la procédure de codécision approche ate terme puisque le
parlement européen a rendu son avis en deuxiemedde 11 juil. 2007.

109 pécision 2007/126, 12 fév. 2007, établissant ung@mme spécifique
« Justice pénale 3OUEN° L 58, 24 fév. 2007, p. 13.
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Il apparait néanmoins que les probléemes liés a la gestion
du phénomene migratoire ne sont pas spécialement mis en
exergue ; parfois, I'accent semble surtout mis sur les attdates
citoyens de I'Unioi'®. Sans doute, le Conseil europééret le
Parlement europé&h ontils répété que la politique européenne
d'immigration devait, en tant que telle, se fonder sur le regjmsct
droits fondamentaux des migrants. Sans doute, chaque acte dérivé
du titre IV inclutil un considérant qui déclare sa conformité avec
«les principes reconnus par l'article 6 du traité sur I'Union
européenne et réaffirmés par la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne. Ce considérant atteste normalement que la
Commission s’est livrée a un examen a priori de compatibilité.
Toutefois la majeure partie de la législation a été arddtant que
linstitution n’affine sa méthodé&® et que ses analyses d'impact
n’integrent une série de gquestions additionnelles concernant les
droits fondamentad¥. En fait, la référence apparait quelque peu
incantatoire, quand elle se résorbe dans le dispositif a des garanties
élémentaires et que le |égislateur se garde méme de euéddi

10 ) e Conseil européen des 21 et 22 juin 2007, pamele, se soucie
prioritairement de #enforcer encore la sécurité intérieure de I'Eurgpinsi que
les libertés et les droits fondamentaux des citeygpoint 15).

111 Conseil européen, 14 et 15 déc. 2006, conclusierla présidence, point 22 :
la politique européenne en matiere de migratios&ppuie égalemensur le
respect des droits de 'homme et des libeivéslamentales des migrants

12 voir notamment, la résolution du 26 octobre 200% sne approche
communautaire de la gestion des migrations écongsiqou le Parlement
européen considére qu'ungalitique européenne de I'immigration doit se fonde
sur le respect des droits fondamentaux de la perseonavant de se déclarer
convaincu que I'Union européenne doitancevoir une politique commune dans
le domaine des visas, de l'asile et de I'immigmatio..] compatible avec les
obligations internationales en matiére des droits lthomme» et que «ette
politique doit étre respectueuse des droits fonddaewex» (JOUE, n° C 272 E, 9
nov. 2006, p. 442, points F et J).

113 Commission européennel e respect de la Charte des droits fondamentaux
dans les propositions Iégislatives de la Commissigiéthodologie pour un
contrble systématique et rigouresxCOM (2005)172 Final.

14 v/oir A. Brun et E. Crabit, Faire respecter lesirfondamentaux & l'intérieur
de I'Union européenne. Pistes de réflexion sur & rde la Commission
européenne, RAE, 2006/1, pp--83, spéc. p. 47.
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avantages reconnus aux ressortissants de pays tiers. En outre, on a
pu craindre, jusqu’a l'arrét du 27 juin 2006 concernant la légalité
de la directive 2003/86 sur le droit au regroupement familigjue
la Cour de justice ne répugne a assumer dans ce cadre le rble de
garante des droits de 'homme et ne privilégie davantage sa
fonction traditionnelle de régulation des compétefites

A l'opposé d'une présentation lénifiante, il faut donc
envisager que la thématique des droits fondamentaux soit un
révélateur cruel des insuffisances et des ambiguités de tigyomli
migratoire de I'Uniof"’.

[Il -B. Dans ces conditions, le statut réservé aux ressortissants de
pays tiers ne saurait étre simplement décrit mais suppoge d'ét
évalué.

La recherche ne prétend certes pas embrasser l'intégralité
du droit communautaire des étrangers. Elle se limitera plutét a
I'analyse critique des actes — en vigueur ou en préparation — pris
sur le fondement du seul titre IV, dans la mesure ou ils sont censés
constituer un droit commun, en tant qu’ils régissent la situation des
étrangers « ordinaires ». Trois volets de l'action communautaire
ont été plus précisément retenus : le régime de l'asile, lmgest
limmigration Iégale et le traitement de I'immigratiorantestine.
C’est a ce dernier titre que sera abordé le contréle aux fremtier
extérieures, identifi€ comme un « domaine a risque » pour les
droits fondamentad’®, tandis que la politique commune des visas
ne sera pas examinée. L'activité |égislative en la natss

15 CJCE, 22 juin 2006, Parlement européen c/ CoraféilC — 540/03, Rec. p-|
5769.

118 4. Labayle, Architecte ou spectatrice ? La Courjuigice de I'Union dans
'espace de liberté, de sécurité et justiBS,DE 2006, pp. 46. Au vu des
conclusions de I'Avocat général , I'auteur n’hésitms a parler d’'un «climat
intellectuel peu favorable a la dynamique des drisndamentaux de la personne
et sans doute plus familier des logiques de palitgpubliques (p. 46).

7 En ce sens, voir H. Labayle, Droits de 'hommeséturité intérieure de
I’'Union européenne, I'équation impossibRAE 2006/1, pp. 93.09.

118 A, Brun et E. Crabit, Faire respecter les draisdamentaux a l'intérieur de
I'Union européenne. Pistes de réflexion sur le tidlda Commission européenne,
RAE 2006/1, pp. 4%3, spéc. p. 59.
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concentre en effet sur I'entrée dans I'espace européen et I&s cour
séjours™. Notre problématique, au contraire, s’attache a la maniére
dont la Communauté appréhende une présence étrangere durable.
Des interférences ne sont pas exclues : par exemple, le systéme
d’'information sur les visas, a propos duquel le Conseil est
récemment parvenu a un accéfdpeut servir en matiére d’asile

(en évitant que les criteres du reglement Dublin Il ne soient
contournés) et de lutte contre I'immigration irréguliere (en
facilitant le retour des personnes concerrées)Mais il suffira
d’évoquer, le cas échéant, ces éléments.

Les enjeux sont de trois ordres. Premiérement, les
orientations générales doivent étre dégagées, afin de déteaniner
la politique européenne s’inscrit dans une logique d’ouverture ou
de fermeture. Deuxiémement, les garanties offertes aux
ressortissants de pays tiers (en termes de «procédure
administrative équitable », de « droit au juge », de « respect de la
vie privée et familiale », de « natiscrimination »...) doivent étre
appréciées, afin de voir comment les principes énoncés a l'article 6
du traité sur I'Union européenne sont véritablement actés.
Troisiéemement, I'apport du droit communautaire doit étre mesuré
au regard de I'état du droit national préexistant et des instruments
internationaux pertinents. A cet égard, la comparaison s'impose
particulierement avec la Convention européenne des droits de
I’'homme. L'impact de ses exigences sur le droit des étrangers n’est
plus a démontrer et ne cesse de s'illustrer par des constatégé

119 v/oir notamment le réglement 539/2001 du 15 ma@l2fixant la liste des
pays tiers dont les ressortissants sont soumigshdigation de visa pour franchir
les frontieres extérieures des Etats membres,glement 1091/2001 du 28 mai
2001 relatif & la libre circulation avec un visaldeg séjour (JOCE, n° L 150, 6
juin 2001, p. 4) ou encore la proposition de regemétablissant un code
communautaire des visas, du 19 juillet 2006 (CONI®@03 Final) qui vise a
définir les conditions et les procédures de tragteimdes demandes de visa pour
un séjour n'excédant pas trois mois sur une périedgx mois.

120 conseil européen, 21 et 22 juin 2007, conclusiEnka présidence, point 19.
12lcommission européenne, proposition de réglementeroant le systéme
d’information sur les visas (VIS) et I'échange dmdées sur les visas de court
séjour COM (2005)835 Final.
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de violation, soit qu'une décision d’expulsion ou de refoulement
expose le requérant a des traitement inhumains ou dégradants dans
le pays d’origin€? ou sur le territoire de I'Etat d’accu®i] soit

qu’un refus d’entréé’ ou d’autorisation de séjoldr méconnaisse

sa vie privée ou familiale, soit que I'examen d’une demande d’asile
ne s’accompagne d’aucun recours efféttif. Chronologiquement

et substantiellement, la Convention représente donc une source
premiere de contrainte pour les Etats, bien que la Cour de
Strasbourg ait développé une politique jurisprudentielle plus
sensible & leurs intéréts et a leurs prérogdfivedussi esil
intéressant de vérifier si le droit communautaire parviessarar

un niveau de protection équivalent, au sens de la jurisprudence
Bosphorus

Dés le départ, la Commission a dénoncé les politiques d’
«immigration zéro », comme n'ayant jamais €té ni réalistes ni
opportune¥® Ainsi que le soulignait le Conseil européen de
Tampere, 4 serait contraire aux traditions de I'Europe de refuser
la liberté a ceux qui, poussés par les circonstances, demandent

122 pour un exemple récent, voir Cour EDH, 11 jan\0720heekh c/ PayBas,
reg. n° 1948/04, AJDA, 2007, p. 905, chronrFJFlauss (interdiction d’expulser
le membre d’'un groupe réputé vulnérable, victimeeesécutions, vers une zone
«non slre » ou insuffisamment sdre » du pays diwigvoire vers des zones
«relativement sires » lorsque 'accés a ces régimpsique un transit par des
zones dangereuses).

123 Cour EDH, 12 oct. 2006, Mubilanzila Mayeka et Kamilitunga c/ Belgique,
D. 2007, Jur. 771, note P. Muzny (condamnation powir détenu pendant deux
mois une mineure étrangére en bas age, non accaoBmagans un centre de
rétention pour adulte et I'avoir refoulée, sans gaeprise en charge a l'arrivée
soit suffisamment préparée).

124 Cour EDH, 21 déc. 2001, Sen c/ P&as, req. n° 31465/96.

125 Cour EDH, 2 ao(t 2001, Boultif, req. n° 54273/00.

126 Cour EDH, 26 avr. 2007, Gebremedhin ¢/ France, méc25389/05 (dans le
cadre d'une procédure d'asile a la frontiere, insgmbté pour le requérant
maintenu en zone d’attente d’avoir acces a un rscguspensif de plein droit).

12T Cour EDH, Gde ch., 18 oct. 2006, Uner c/ PBgs, req. n° 46410/99.

128 Commission européenne, Pelitique communautaire en matiére
d'immigration», COM (2000)757 Final, 22 nov. 2000.
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légitimement accés & notre territois&. La capacité d’accueil de
I'Union n'en constitue pas moins une linf® En outre, les
attentats du 11 septembre 2001, auxquels se sont ajoutés ceux de
Madrid le 11 mars 2004 puis de Londres en 2005, n'ont pas
manqué de susciter une réaction de repli, comme un réflexe de
rétractation : 4es citoyens d’Europe attendent a juste titre de
I'Union que tout en garantissant le respect des libertés et des
droits fondamentaux, elle adopte une approche plus efficace des
problemes transfrontiéres tels que I'immigration illégale, la traite
des étres humains, le terrorisme et la criminalité organisée

Dans un contexte marqué par des clivages entre les Etats
membres et une tendance a privilégier le plus petit dénominateur
commun, la conciliation semble alors devoir se traduire par une
rigidification possible en matiere d’asile (Partie Il), unkectivité
latente en matiére d'immigration légale (Partie 1) et Uuie
prioritaire contre I'immigration irréguliére (Partie Il1).

C. Picheral

129 Conseil européen, 186 oct. 1999, conclusions de la présidence, point 3

130 A Laeken, le Conseil européen s'engageait par pkera adopter une
« politiqgue commune en matiére d'asile et d'immigmatqui respecte I'équilibre
nécessaire entre la protection des réfugiés [...Jpltation légitime a une vie
meilleure et la capacité d’accueil de I'Union etss Etats membres » (Conseil
européen, 145 déc. 2001, conclusions de la présidence, p8int 3
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PARTIE | — UNE RIGIDIFICATION POSSIBLE EN
MATIERE D’ASILE

Le theme de l'asile est 'un de ceux a propos desquels le
Conseil européen a exprimé la plus forte détermination politique :
des 1999, le programme de Tampere s’inscrit dans la perspective
d'un «régime d'asile européen commurt, 1a ou le traité CE
envisageait seulement I'adoption de normes minimales ; en 2004,
'Agenda de la Haye prévoit doncla mise au point d'une
procédure commune d'asile et d’'un statut uniforme pour les
personnes bénéficiantde I'asile ou d'une protection
subsidiaire» ; en juin 2007, le Conseil européen confirme qu'il
est «déterminé a mettre en place un régime d'asile européen
commun d’ici 2016°. La constance est notable mais la répétition
méme de l'objectif témoigne des difficultés de I'entrepriselet
I'insuffisance des résultats obtenus a I'issue de ce qu'ibeseniu
d’appeler « la premiére phast En vérité, la qualification reléve
quelque peu de I'art d'accommoder les restes, apres que les plats
de résistance (les propositions de la Commission) aient été
substantiellement vidés par I'appétit des Etats.

Au demeurant, de nouvelles considérations se sont
greffées, dans l'intervalle, aurespect absolu du droit d’asibe:

1 Conseil européen de Tampere; 15 oct. 1999, conclusions de la présidence,
point 13.

2 Conseil européen -8 nov. 2004, conclusions de la présidence, annepeirht
1.3.

% Conseil européen, 242 juin 2007, conclusions de la présidence, pdint 2

4 Le régime commun d'asile s'établit en deux phadagpremiére, qui consistait
en une harmonisation minimale des droits nationasiest achevée avec
I'adoption de la directive 2005/85 (relative a l@gédure d’octroi et de retrait du
statut de réfugié). Outre ce dernier texte, le gsrpommunautaire compte la
directive 2001/40 (concernant la protection temperan cas d'afflux massif de
personnes déplacées), le réglement CE 343/2002dkeRent de Dublin »), la
directive 2003/9/CE (relative aux conditions d'agitules demandeurs d’asile) et
la directive 2004/83 (relative aux conditions pauvoir prétendre au statut de
réfugié ou a la protection subsidiaire et au camigm ces statuts).
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prise en compte de la capacité d’accueil de I'Uhispuci
d'efficacité administrative et lutte contre les abuscherche de
solutions complémentaires (pour ne pas dire alternatives) a la
protection offerte par les Etats membBresll n’est sans doute pas
fortuit que depuis six ans, le nombre des demandes d'asile ait
fortement décru dans I'ensemble de I'Urfioha fin des conflits
armeés dans certaines régions du monde mais aussi le durcissement
des législations nationales, le contexte international de lutteecontr

le terrorisme et le renforcement des contrdles aux frontieres
extérieures sont autant de facteurs explicatifs.

Dans ces conditions, il est permis de s'interroger sur la
conception européenne de l'asile.

® Conseil européen de Laeken,-1% déc. 2001, conclusions de la présidence,
point 39 : la politique d'asile est censée respectequilibre nécessaire entre la
protection des réfugiés conformément aux princifesa Convention de Genéeve
[...] et la capacité d’accueil de I'Union et de ses EmEmbres.

® Conseil européen de Séville,-22 juin 2002, conclusions de la présidencd : «
importe de garantir aux réfugiés une protectionidapet efficace, en mettant en
place les mécanismes propres a empécher les sabilEgalement, Conseil
européen de Thessalonique, 20 juin 2003, conclasém la présidence :Le
Conseil européen réaffirme qu'il importe de metge place dans I'Union
européenne un régime d'asile plus efficace, pemamettde reconnaitre
rapidement, dans le contexte de I'élargissementfidesmigratoires, toutes les
personnes qui ont besoin d'une protection(point 25), 4'objectif étant
d’accélérer autant que faire se peut le traitemées demandes non liées a une
protection internationale (point 27).

’ Conseil européen de Thessalonique, 20 juin 208%lasions de la présidence,
point 26 : la Commission est invitée&wexaminer comment les régions d’origine
pourraient mieux assurer la protection des persenneEgalement Conseil
européen, 4% nov. 2004, conclusions de la présidence, annegeirt 1.3 : une
étude «devrait évaluer le biefiondé et la faisabilité d'un traitement commun des
demandes d'asile en dehors du territoire de I'UHj serait complémentaire au
régime d'asile européen commun et conforme aux esrimternationales
applicables».

8 Selon les chiffres du Ministére de l'intérieur Erance, publiés réguliérement
sur son site Internet, les nouvelles demandesemirbaissé de plus de 34% entre
janvier 2004 et janvier 2006 (disponible sur
www.interieur.gouv.fr/misill/sections/a_la_une/teut actualite/ministere/chute
asile2006/view)
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Un premier élément tient a sa délimitatioatione
personae Conformément a la lettre de l'article 63 du traité CE,
tous les instruments adoptés au plan communautaire circonscrivent
en effet leur champ d’application aux ressortissants de paysttiers e
apatrides. La question du droit d’asile pour les ressortissants des
Etats membre est traitée dans un protocole additionnel au t&ité C
(dit Protocole Aznar), dont il ressort que leur demande ne peut étre
prise en considération ou déclarée recevable par un autre Etat de
I'Union, sauf exceptions limitativement énumérées (notamment si
'Etat membre sollicité décide unilatéralement d'instruire le
dossier.

Ce principe est censé s’expliquer d’abord p# riveau
de protection des droits fondamentaux dans les Etats membres
qui en ferait des pays dorigine sOrs les uns wésvis des
autres». Il trouve une autre justification dans linstitution de la
citoyenneté européenne qui comporte un droit de libre circulation
et de séjour et confére a ses titulaires une égalité de trattaxec
les nationaux dans tout le champ d’applicatiatione materiaalu
traité CE®. Or, la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative
au statut de réfugié écarte etime de son bénéfice toute
personne que les autorités compétentes du pays de résidence
considérent €omme ayant les droits et les obligations attachées a
la nationalité de ce pays. Si tentant que soit le rapprochement,

° Lorsque I'Etat membre d'origine n'assure pas latgction des droits de
I’'hnomme (soit qu’il y déroge exceptionnellement fubase de I'article 15 de la
Convention européenne des droits de 'homme, sgit tasse I'objet d'une
procédure de sanction politique pour violation gescipes fondamentaux de
I'Union sur la base de l'article 7 du traité UE) quand I'Etat membre d’accueil
décide d’examiner la demande. Cette derniere dimis &tre présumée infondée,
mais I'Etat membre concerné reste libre de stassrs que son pouvoime soit
affecté d’aucune maniése

®Un auteur reléve ainsi qu'avec I'édification d’urspace sans frontiéres
intérieures, il est plus difficile «le soutenir que le national d’un Etat membre qui
introduit une requéte d’asile dans un autre Etatthee remplit le critére objectif
del'article 1 de la Convention de Geneve, de se tepthhors du pays dont il a la
nationalité", si I'on étend la nationalité a la oigenneté (J-Y. Carlier, « Le
développement d’'une politique commune en matiéasild », in C. Dias Urbano
de Sousa et P. de Bruycker (Dir)'émergence d'une politique européenne
d’asile, Bruxelles, Bruylant, 2004, pp-14, spéc. p. 7).
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force est néanmoins de constater qu’en I'état actuel, le statut de
citoyen de I'Union n’entraine pas un tel degré d’assimilation

Fondamentalement, c’est le droit de tout individu a voir sa
demande d'asile examinée, sans discrimination quant au pays
d’origine, qui est directement mis en cause. Aussi le protocole
Aznar esiil souvent percu comme unagcroc a la Convention de
Genéver'’, dont les organisations ngouvernementalé$ et le
HCR" n’ont pas manqué de s’inquiéter.

Mais d’autres débats se sont ouverts. Indépendamment de
la limitation de leur champ d’application, les instruments actieels
la politique communautaire d'asile souffrent de lacunes que le
renforcement et 'amélioration de la coopération pratique entre les
Etats® ne sauraient pallier. Le Livre vert du 6 juin 2007 sur le futur
régime européen commiiren donne quelques idées : absence de
reconnaissance mutuelle des décisions nationales d’asile, déficits

1 E. Bribosia, A. Weyembergh, Le citoyen européeivépdu droit d’asile ?,
JTDE, 1997, p. 204.

12 H. Labayle, Le traité d’Amsterdam. Un espace dierté, de sécurité et de
justice,RTDE 1997, pp. 81881.

13 ECRE @gence Europen® 7000, 21 juin 1997) ; Amnesty Internationafjénce
Europe n° 7006, 30 juin 1997).

14 Agence Europen® 7001, 23 juin 1997. Par la suite, le HCR aeaitore fait
valoir — a propos de la directive 2001/55 relative a uratgution temporaire en
cas d'afflux massif de personnes déplacégse s'il « est hautement improbable
qgue les déplacements massifs de population puiggenenir d’'un des Etats
membres (...) une telle éventualité ne peut étrauexalir un plan juridique et
recommandaitsans étre entendu I'introduction d'une disposition précisant que
la directive «e peut étre interprétée comme portant atteintedaoit des
ressortissants des Etats membres & chercher asilbépéficier de I'asile
(Commentaires du HCR sur la proposition de directie I'Union européenne
relative a la protection temporaire en cas d'afflmassif, UNHCR Genéve,
septembre 2000).

15 Communication de la Commission au Conseil et aleRant européen, du 17
février 2006,COM (2006) 67 finglsur le renforcement de la coopération pratique
— Nouvelles structures, nouvelles approches : ameflia qualité des décisions
prises dans le cadre du régime d’asile européemcmm

8 COM(2007)301 Final. La consultation devrait dédmrcsur la publication
d’un programme d’action au premier trimestre dariée 2008, afin de permettre
I'adoption des nouvelles mesures a I'échéance 2010.
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importants concernant les définitions et les procédures nationales
destinées a identifier les situations de plus grande vulnérabilité
harmonisation insuffisante des criteres d’éligibilité a la tata
internationale et des regles applicables au traitement des
demandes.... Concernant les flux migratoires mixtes (composeés
simultanément de migrants clandestins et de personnes nécessitant
une protection), la Commission suggere également de réfléchir a
des mesures qui permettraient de garantir l'intégration des
obligations découlant de l'acquis communautaire et du droit
international relatif aux réfugiés et aux droits de ’lhomme dans la
gestion des frontieres extérieures. Quoique stimulantes, les
perspectives ouvertes ne constituent cependant pas un
renversement complet de tendance : la dimension extérieure de
'asile, notamment, demeure un axe important de la politique
communautaire — comme si I'Union cherchait décidément a se
décharger sur des Etats tiérs

Au reste, le cadre juridique issu de la « premiere gghas
suggere une « rigidification » de la posture européenne a I'égard
des migrations pour «causes humanitaires». Des formes
spécifiques ou complémentaires de protection internationale sont
organisées mais l'acceés a I'asile subit des restrictidhagitre 1),
tandis que le contenu de la protection octroyée conserve des
gradations (Chapitre II).

7 n, Labayle, Droits de 'homme et sécurité intéreede I'Union, I'équation
impossible RAE, 2006/1, pp. 9309, spéc. p. 98.
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CHAPITRE | — RESTRICTION DE L 'ACCES

Dans son rapport du 19 avril 2006, le Haut Commissariat
des Nations Unies pour les réfugiés (HCR) dénoncait les
«restrictions de plus en plus sévereapportées au droit d'asile
par les pays développés etl'intolérance grandissante de
I'Europe envers les réfugiés.

L'objectif affiché par les chefs d’Etats et de gouvernement,
lors du Conseil européen spécial de Tampere, était pourtant de
rendre uniformément applicables les dispositions de la Convention
de Genéve, qui consacre notamment le principe fondamental de
nonrefoulement en cas de risque de persécution dans le pays
d’'origine du demandeur. A cette fin, des directives ont été
adoptées, concernant notamment les conditions que doivent remplir
les ressortissants de pays tiers ou les apatrides pour pouvoir
prétendre au statut de réfugié ou & une protection subsiligire
les procédures d’octroi ou de retrait du stdtubans la logique
d'un espace sans frontiéres intérieures ou les Etats membres sont
unis par une étroite solidarité, le principe selon lequel toute
demande d’asile sera examiné mais ne le sera qu’une fois a par
ailleurs été « communautarisé ».

Cependant, [l'analyse critigue de ces différentes
dispositions révélent les ambiguités qui entourent la question de la
prise en charge des demandeurs (1) et les difficultés qui pagent
I'obtention du statut de réfugié ou de bénéficiaire de la protection
subsidiaire (11).

18 Directive 2004/83 du Conseil du 29 avril 200QUE, n° L 304, 30 sept. 2004,
p. 12.

19 Directive 205/85 du Conseil dif Hécembre 2005]0UE, n° L 326, 13 déc.
2005, p. 13.
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| — UNE QUESTION AMBIGUE: LA RESPONSABILITE DE LA PRISE EN
CHARGE DES DEMANDEURS DASILE

Le Conseil de 'UE a adopté le 18 février 2003 un
reglement établissant les criteres et mécanismes danit&dé&on
de I'Etat membre responsable de I'examen d’'une demande d’asile
présentée dans I'un des Etats membres par un ressortissant d’un
pays tier§. Ce texte, plus connu sous le nom de «réglement
Dublin » car il se substitue aux dispositions de la Convention
signée dans la capitale irlandaise le 15 juin 199t fondé sur
l'article 63, premier alinéa, point 1 a) du traité établissant la
Communauté européerfie Il a fait I'objet d’un réglement
d’exécutiod® et s’appuie sur un systtme automatisé
d’identification des empreintes digitales des demandeurs d'asile
(systeme Eurodac) également destiné a certaines catégories
d'immigrants illégau¥’.

Les douze nouveaux Etats membres qui ont adhéré a
I'Union le 1 mai 2004 (Lettonie, Lituanie, Estonie, Pologne,
République tcheque, Slovaquie, Hongrie, Slovénie, Malte et
Chypre) et le T janvier 2007 (Roumanie et Bulgarie) se sont
engagés a appliquer sans transition ces dispositions
Contrairement a ce qui était le cas sous I'empire de la Caament
de 1990, le RoyaurAdni et I'lrlande ont exprimé le souhait de

20 Réglement (CE) n° 343/2003QUE, n° L 50, 25 février 2003, p. 1.

21 JOCE n° C 254, 19 ao(t 1997, p. 1.

22 La Cour de justice a rappelé que les dispositthnFitre IV sont dérogatoires
du droit commun communautaire. Tel est le casegample, quant aux pouvoirs
d’exécution reconnus au Conseil de I'UE et non &tanmission européenne
pour les demandes de visas et les controles antiéfres : CJCE 18 janvier 2005
Commission ¢/ Conseil de I'U&ff. G257/01 ; voir Chronique H. GaudiRDP,
2006, n° 5, p. 1457.

23 Réglement (CE) n° 1560/2003 de la Commission gefzembre 2003, JOUE,
n° L 222, 5 septembre 2003, p. 3.

24 Réglement (CE) n° 2725/2000, 11 déc. 2000, JOCE, 316, 15 déc. 2000, p.
1.

% L. Neumayer, «La naissance d'une politique pulgijeuropéanisée’: le
secteur de I'asile en Hongrie et en Républiquedqubé>,Revue internationale de
politique comparée2006, n° 2, p. 239
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participer a I'adoption et a I'application du nouveau reglement.
Seul le Danemark n'avait pas rejoint initialement les autres
membres de I'Union européenne en la matiere, avant de conclure le
21 février 2006 un accord avec le Conseil de 'UE, qui rend les
dispositions du réglement applicables dans cet Etat. L'accord est
entré en vigueur le®1avril 2006. La Norvége et la Suéde ont
accepté également d’appliquer les dispositions du reglement en
vertu d'un accord conclu avec la Communauté européenne en
janvier 2001. Il faut signaler enfin le cas particulier de las&ui

qui, sous réserve d’'un rapport évaluant positivement I'application
des accords de Schengen, envisage d'appliquer les dispositions du
reglement Dublin a la suite d'un accord conclu avec la
Communauté européenne le 26 octobre 2004 et de deux
référendums dont l'issue fut positive en juin et septembre 2005.

Le mécanisme de détermination est censé éviter deux
phénomeénes qui se sont développés au cours des années 1980 : les
« réfugiés sur orbite », que les Etats se renvoyaient mutuellement
sans examiner leur demande d'asile, et les « demandes multiples »,
présentées successivement par une méme personne dans plusieurs
Etats. D’emblée, la capacité du reglement Dublin Il & résoedre |
autres dysfonctionnements du systéme d'#si¢ait cependant
mise en cause et des le 10 mars 2003, le Royalmnproposait
de créer par ailleurs des « zones de protection » dans les régions
d’'origine et des «centres de traitement » dans les régions de
transit, vers lesquels les demandeurs d'asile pourraient étre
transférés ou réacheminés. Discutées lors du Conseil Justice et
Affaires intérieurs des 5 et 6 juin 2003, ces suggestions ont souleve
un large débat. Admettant le diagnostic britannique, sans valider

26 | a proposition britannique en mettait quatre eergde : I'aide financiére aux
réfugiés est mal distribuée ; les personnes queénfuides persécutions sont
généralement contraintes d’entrer illégalement dédeion, la majorité des
réfugiés restant dans des camps situés sur loterrile pays tiers dotés de peu de
moyens ; la plupart des demandeurs d’asile ne issepit pas les conditions
requises pour obtenir le statut de réfugié ou urmeption subsidiaire ; les
personnes considérées comme n’'ayant pas besoie ghatection internationale
ne sont pas renvoyées pour autant dans leur pasigide.
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les solutions proposées, la Commission areléene été conduite &
présenter de nouvelles orientations, incluant une aide aux pays tiers
qui font face a I'arrivée massive de réfugiés

Ainsi, bien gu’il améliore le dispositif de la Convention de
Dublin, le reglement n’apporte qu'une réponse partielle (A) et
parfois insatisfaisante (B) a la question du traitement desrdkna
d’asile et de la prise en charge des personnes concernées.

A — Le réglement Dublin 1l, une réponse partielle

La détermination de I'Etat responsable de I'examen d'une
demande d’asile revient a identifier le membre de I'Union auquel
incombera la prise en charge du demarfdeBn ce sens, c’est un
moyen de répartition «interne » des efforts. Parallelement, si la
création de centres de traitement délocalisés ne parait plus
envisagée, I'expérimentation des programmes de protection
régionaux ne s'inscrit pas moins dans un mouvement
d’externalisation. Le mécanisme mis en place a l'intérieur de
I'Union par le reglement 343/2003 (1) ne doit pas donc pas
occulter les mécanismes développés en dehors de I'Union (2).

1 — Le mécanisme mis en place a l'intérieur de I'Union

Le reglement, de maniere fort didactique, ce qui devrait
renforcer la sécurité juridique en la matiére, établit un icerta
nombre de criteres afin de déterminer quel est I'Etat membre
responsable du traitement de la demande d'asile (a). Il comporte
des indications moins complétes sur la procédure (b).

27 COM (2003)315 final, 3 juin 2003 ; COM (2004)416d, 4 juin 2004
28 v/oir l'article 16 du réglement 343/2003.
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a) Les criteres de détermination de I'Etat membre responsable de
'examen de la demandela présentation des critéres obéit a un
principe de hiérarchie quil convient donc de reprendre
sommairement. Par ordre de priorité, est responsable
L'Etat dans lequel réside légalement au moins un
membre de la famille, pour un demandeur d’'asile mineur
non accompagné (art. 6)
- L’Etat dans lequel un membre de la famille a été admis a
séjourner en qualité de réfugié (art. 7);
- L'Etat dans lequel la demande d’asile d'un membre de la
famille est en cours d’examen sans que la décision au fond
ne soit encore intervenue (art.;8)
- L’Etat qui a délivré le titre de séjour ou le visa au
demandeur d’asile ; si plusieurs Etats membres ont délivré
a cette personne un titre de séjour ou un visa I'Etat
responsable est alors celui qui a délivré le titre de séjour ou
le visa pour la durée la plus longue; ces solutions
demeurent valables si le titre de séjour ou le visa sont
périmés respectivement depuis moins de 2 ans ou 6 mois
(art. 9);
- L'Etat dont le demandeur dasile a franchi
irrégulierement les frontieres terrestre, maritime ou
aérienne ; ou en cas d’impossibilité de déterminer avec
certitude quelles sont les frontieres nationales qui ont été
irréguliérement franchies, I'Etat dans lequel le demandeur
a séjourné pendant au moins 5 mois (art. 10)

Lorsqu’aucun de ces principaux critéres n’est opérant, c’est
le premier Etat membre auprés duquel la demande est introduite
qui est chargé de l'examen (art. 13). Cette hiérarchisation,
différente de celle prévue par la Convention de Dublin, met
davantage I'accent sur le principe de l'unité familiale : I'cbfe
principal du réglement est ainsi de garantir un traitement des
demandes d’asile tel que les membres d’'une méme famille puissent
bénéficier de mesures de regroupement, s'ils le souhaitent et/ou s’
en va de leur intérét dans le cas des enfants mineurs non
accompagnés. Les critéres renvoyant a la responsabilité de I'Et
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qui a la plus grande part dans I'entrée ou le séjour du demandeur
sont seconds.

Toutefois, le mécanisme de détermination n’est pas
intangible. Le reglement prévoit en effet deux dérogations, qui
doivent étre distinguées car elles n’arpriori ni le méme objet ni
la méme portée. D’une part, en vertu de I'article 3, paragraphe 2 du
reglement, un Etat peut décider, unilatéralement et souverainement,
de traiter une demande d’asile, méme s’il n'est pas responsable s
le fondement des critéeres énoncés plus haut. Il assume alors les
obligations qui lui incombent au titre du droit communautaire (voir
infra B). D’autre part, l'article 15 autorise tout Etat a traitee
demande d'asile pour des motifs humanitaires notamment
familiaux ou culturelS.

b) La procédure de prise en chargeA partir de la, si I'Etat
membre initialement saisi estime qu'un autre Etat membre est
responsable, il requiert ce dernier aux fins de prise en charge, dans
un délai maximal de trois mois apres introduction de la demande
d’'asile (art. 17). Sauf urgence, I'Etat requis dispose alors de deux
mois® pour procéder aux vérifications nécessaires et statuer sur la
requéte (art. 1881). En cas d’acceptation, I'Etat requérant notifie au
demandeur la décision de ne pas examiner son cas et I'obligation
de le transférer vers I'Etat membre responsable. Le transfer
s'effectue dans un délai maximal de six mois, conformément au
droit national du premier Etat membre, mais en concertation avec
le second Etat membre (art. 19).

2 — Les mécanismes développées en dehors de I'Union européenne
Dans ses conclusions, le Conseil européen de Thessalonique des 19

et 20 juin 2003xdemandait a la Commissiand’explorer tous les
parametres permettant d'assurer que l'entrée dans I'UE des

29 C. Pouly, Les procédures de référé administratitieoit des étranger§Gaz.
Pal., 30 juillet 2005, p. 2
% passé ce délai, le silence de I'Etat requis veazggtation implicite (art. 1887).
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personnes qui ont besoin d'une protection internationale se fasse
d'une maniere plus ordonnée et mieux gérée, et a examiner
comment les régions d'origine pourraient mieux assurer la
protection de ces personnes, en vue de présenter au Conseil, avant
juin 2004, un rapport complet proposant des mesures a prendre et
leurs conséquences juridiques

Le constat est le suivant. Si le nombre de demandeurs
d’asile diminue dans I'Union européenne, le nombre de personnes
déplacées, réfugiées ou demandant une protection spécifique ne
cesse d’augmenter au niveau international. Le Haut Commissariat
aux Réfugiés (HCR) considere ainsi qu’il faut aider ces personnes
avant qu'elles ne quittent leur Etat d’origine et se retrouvems da
une situation précaire loin de chez elles.

Sur le fondement des propositions de la Commission
européenne, le Parlement et le Conseil ont adopté le 10 mars 2004
le Réglement (CE) n° 491/2004 eétablissant un programme
d’assistance technique et financiere en faveur de pays tier¢edans
domaine des migrations et de lasile (programme dit
«AENEAS »Y. Le législateur s’est fondé sur les dispositions
relatives a I'aide au développement.

Le programme AENEAS a été doté d'un financement
annuel de 250 millions d’euros qui doit avoir pour objectif de
répondre en amont aux situations politiques, économiques et de
développement susceptibles d’engendrer un afflux de réfugiés dans
I'Union européenne ou a ses portes. La Commission européenne a
présenté le °1 septembre 2005 une nouvelle communication qui
dresse la liste des régions ou des Etats qui feront I'objet d’une
attention particuliéfé La Commission a identifié, sur le
fondement d'un rapport du HCR, trois grandes régions dans

*JOUEN®° L 80 du 18 mars 2004
%2COM (2005) 388 final. Cette communication s'inscdans le cadre du
programme dit de La Haye
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lesquelles il existe un risque de voir perdurer de fortes tensions a
I'égard des populations ou d’'une partie de la population
- tout d'abord ce que la Commission appelle les
«nouveaux Etats indépendants occidentaux » (NEI) que
sont I'Ukraine, la Moldavie et le Belarus et qui s'inscrivent
dans la « houvelle politique de Voisinage » déterminée par
I'Union européenne a ses frontieres extérieures
- la région dite des grands lacs en Afrique et notamment la
Tanzanie qui compte de nombreux réfugiés
- enfin a titre plus prospectif I'’Afrique du Nord, la Corne
de I'Afrique et I'Afghanistan.

La Commission propose alors a ces Etats une aide
matérielle, humaine et juridique. Sur le plan matériel, un certain
nombre de programmes visant a améliorer le cadre de vie des
populations concernées devraient étre en partie financés par le
'AENEAS. Des experts seront envoyés sur place pour évaluer les
besoins et former éventuellement du personnel pour la prise en
charge et le renseignement des personnes réfugiés. Enfin sur le
plan juridique il s’agit de trouver des définitions communes de la
notion de réfugié ou de personne déplacée et de définir quelles sont
les normes minimales applicables en la matiére.

Sans préjuger des conséquences que pourront avoir ces
programmes sur les demandes d'asile a venir deux questions
peuvent toutefois étre soulevées. La premiere est relatighaix
des régions éligibles: ese a dire que les personnes en
provenance d’autres régions feront I'objet d’approches différentes,
de la part de I'Union européenne et des Etats membres ? La
seconde question a trait aux conditions dans lesquelles ces Etats
pourront remplir leur nouvelle mission : dans quelle mesure, en
effet, ces Etats qui n’ont pas toujours les capacités de subugnir a
besoins essentiels de leur propre population pouilieh outre
gérer une part de la politique d’asile de I'Union européenne ? En
particulier, peubn attendre de tous ces Etats des conditions
suffisantes de prise en charge et de respect des droits
fondamentau
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Compte tenu des critiques qu'encourt I'externalisation, on
regrettera d’autant plus que le réglement Dublin Il comporte lui
méme des effets restrictifs ou pervers a I'égard des demnande
d’asile.

B — Le reglement Dublin II, une réponse insatisfaisante

L’énonciation et la hiérarchisation des criteres de
détermination de [I'Etat responsable devrait permettre aux
demandeurs d’asile de bénéficier d’'une procédure administrative
plus prévisible et d’espérer voir leur droit au regroupement fdmilia
effectivement garanti. Toutefois, deux éléments relativisent le
avancées en la matiére. Il faut considérer d’'une part legedimi
inhérentes a la législation communautaire, fruit d’'un compromis
parfois délicat entre les Etats membres (&t d'autre part, la
latitude que conservent les autorités nationales dans la mise en
ceuvre de ces dispositions (2).

1 - Les limites inhérentes a la législation communautaire

Le reglement Dublin Il comporte quelques lacunes (a) et retient
une définition restrictive de certains concepts (b).

a) Des dispositions lacunaired_e reglement laisse en suspens un
certain nombre de problemes qui avaient pourtant recu des
réponses au plan communautaire, voire au plan national. Ainsi le
Conseil d’Etat en France a estimé que l'inscription par les autorités
allemandes d'un ressortissant d’Etat tiers au fichier du Sgstém
d’'Information Schengen, au seul motif qu’il avait continué a
séjourner sur le territoire a la suite du rejet de sa demaadieq’

33 e Conseil d’Etat francais, agissant en qualitfude du référdiberté, a estimé
qu'une telle procédure s’opposait en I'espéce aavaie préjudiciel en
interprétation des dispositions du reglement Dubliénant la Cour de justice des
CE : CE 18 octobre 2006 Milana A., req. n° 2981®paraitre alrecueil Une
telle solution, admissible compte tenu de I'urgededa procédure, n’en souléve
pas moins des interrogations quant aux lacunesxde t
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était irrégulieréd’. Une telle solution aurait pu se retrouver dans le
corps législatif afin de renforcer la sécurité juridique etpae
compromettre I'application uniforme du droit communautaire. La
Cour de justice a pourtant eu I'occasion récemment de préciser
gu'en cas de divergence entre les dispositions de la Convention
d’application de l'accord de Schengen et les dispositions
communautaires plus protectrices, les secondes I'emportent sur les
premiére¥.

Surtout, le reglement ne traite pas de la situation
administrative du demandeur d’asile durant la procédure de prise
en charge, lorsque I'Etat aupres duquel il a introduit sa demande
estime n’étre pas responsable de I'examen. Il peut en résulter une
grande précarité : dans de nombreux cas, les personnes concernées
n'ont ni titre de séjour, ni allocation ou hébergement social.
L'exemple francais est a cet égard significatif.

Aux termes de l'article L 744 1° du Code de I'entrée et
du séjour des étrangers et du droit d’asile, 'admission en France du
demandeur d’asile est refusésidexamen de la demande releve
de la compétence d’'un autre EtatLa décision ne recoit certes
pas exécution immédiate mais durant le temps nécessaire a la
saisine de I'Etat considéré comme responsable, a I'obtention de sa
réponse et le cas échéant au transfert du demandeur d’asile, ce
dernier recoit «win document spécifique, totalement différent des
titres de séjour provisoires attribuées aux étrangers dont la
demande est examinée par 'OFPRA, témoignant simplement de la
situation administrative dans laquelle il se trouv& Sa présence
est donc tolérée, non autorisée.

3 CE 11 juillet 2001 M. et Mme Igbal, req. n° 20664¥oir également M.
Gautier, « Le dépassement du caractére nationtd figidiction administrative
francgaise : le contentieux Schengei»A, mai 2005, n° 5, étude n° 8

3. CJCE 31 janvier 2006ommission ¢/ Espagnaff. G-503/03. Toutefois, en
I'absence de précisions contenues dans le « regtdbglin » il n’est pas certain
gu’elle fasse prévaloir dans tous les cas uneisalidentique

3 Circulaire du 21 mars 1995, Bull. Off. Int., 95/1.
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b) Des définitions restrictives Il apparait en second lieu qu’une
notion aussi cardinale que celle de « membre de la familkela

base des premiers critéres de déterminati@st entendue plus
strictement que dans d’autres textes communautairamsi, le
conjoint peut s’entendre du partenaire non marié si I'Etat membre
reconnait un tel statut mais pas du partenaire enregistré de mém
sexe. Dans le méme sens, seuls les enfants mineurs non mariés
doivent étre considérés comme des membres a part entiere de la
famille, excluant ainsi les éventuels enfants a charge du demandeur
et/ou de son conjoint. Il en va de méme, enfin, pour les ascendants,
puisque il ne s’agit que du pére, de la mére ou du tuteur du
demandeur mineur et non marié.

Une double critique peut étre émise a I'encontre de cette
conception restrictive.

D’une part, la notion de famille est entendue dans son sens
le plus étroit, celui d’'une «cellule familiale ». A l'inverse, on
rappellera que pour la Cour européenne des droits de 'homme la
vie familiale s’étend audela des seuls rapports entre les parents et
les enfants mais comprend également les relations affecfiies
ont pu se nouer par exemple entre les enfants et les graretds
(Cour EDH 13 juin 1979 Marckx c. Belgique, § 45) ou entre frére
et sceur (Cour EDH 24 avril 1996 Boughanemi c. France). C'est
ainsi que le juge administratif francais qui se fonde sur
I'interprétation restrictive de I'article 2 du reglement Dobifuse
de reconnalitre que le frere ainé d’'un demandeur d’asile, majeur au
moment de sa demande, puisse étre considéré comme un « membre
de la famille » au sens du reglement. Cette solution parateécar
les garanties de l'article 8 de la Convention européenne des droits
de 'homme et la jurisprudence afférente de la Cour de Strasbourg
sur le droit au respect de la vie familile

37.0n pense en particulier & la directive n° 2004188 arlement et du Conseil du
29 avril 2004 relative a la libre circulation et séjour des citoyens européens et
des membres de leur famille (JOUE n° L 229 du 30 2004)

38 CE (référé) 2 mars 200uleyman Areg. n° 302043
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D’autre part, et ce point mérite un éclairage particulier, le
reglement précise que ces personnes doivent étre considérées
comme des membres de le famille du demandelans la mesure
ou la famille existait déja dans le pays d’origimdarticle 2, point
i)). Cette précision nous semble comporter une régression
fondamentale, qui consiste a concevoir I'idée du regroupement
uniquement lorsque la « cellule » peut étre clairement identifiée
dans I'Etat d'origine. Toutes les interprétations voire tous les
obstacles sont alors a craindre en I'espece, notamment en terme de
preuve.

L'article 15 apporte quelque correction en réservant le pouvoir de
tout Etat de «approcher des membres d'une méme famille, ainsi
gue d’autres parents a charge, pour des raisons humanitaires
Mais il s'agit d’'une faculté, et non d’une obligation.

2 — Les dérogations et réserves de compétences accordées aux
Etats membres lors du traitement des demandes

Comme d’autres textes, le réglement Dublin Il renvoie au respect
des droits fondamentaux, tels gu’ils sont reconnus en particulier
dans la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne.
Mais il ne comporte qu’une seule véritable exigence en la matier
celle qui soumet la transmission entre Etats de données relatives au
demandeur & son consentement écrit (article 21, pdit 3)

La latitude laissée aux autorités nationales dans
'application de la clause humanitaire (a) et plus encore de la
clause de souveraineté (b), comme dans 'aménagement des voies
de recours (c), pourrait alors porter préjudice aux demandeurs
d’asile.

39 En I'espéce, s'applique de maniére générale kctlire 95/46/CE du Parlement
et du Conseil du 24 octobre 1995 relative a lagmtidn des personnes physiques
a I'égard du traitement des données a caractesemeel et a la libre circulation
de ces données, JO n° L 281 du 23 novembre 1985 a ¢et égard CJCE 30 mai
2006Parlement c/ Conseibff. jtes G317 et 318/04 sur le champ d’application de
la directive et CJCE 20 mai 20@Bsterreichischer Rundfunk et autredf. jtes G
465/00 et €138 et 139/01 sur la portée de la protection aémmhr la directive
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a) L’application de la clause humanitaire L’activation de la
clause humanitaire n’entraine aucune obligation juridique et repose
sur un dialogue entre les Etats membres; a la lumiere de la
derniére phrase du paragraphe 1 et du paragraphe 4, l'article 15
permet plus exactement qu'un Etat membre normalement
responsable de I'examen d'une demande d'asile requiert un autre
Etat, auquel des motifs humanitaires (tenant au rapprochement des
familles) donneraient compétence. Sur ce méme fondement, I'Etat
saisi d'une demande d’asile pourrait sans doute également
revendiquer sa responsabilité, alors que les critéres principaux de
détermination ne le désignent pas.

Mais I'appréciation des liens familiaux dans ce cadre reste
assez largement discrétionnaire. Il n’est pas inutile icageeler
que par un arrét remarqué du 27 juin 28@8lement ¢/ Conseil de
'UE (aff. CG-540/03), la Grande chambre de la Cour de justice a eu
'occasion de se pencher sur la question du droit au respect de la
vie familiale au regard de la directive du 22 septembre 2003
relative au regroupement familial. Or si la marge d'apptiécia
accordée aux Etats membres en la matiére parait aux yeux du juge
suffisamment encadrée par la direcliyé n’est pas sar qu'il en
aille de méme du réglement Dublin. Les principales précisions
concernent en effet des cas spécifiés (situation de dépendance du
fait d’'une grossesse ou d’'un enfant nouveéud’une maladie ou
d’'un handicap grave, ou encore de la vieillesse ; mineur non
accompagné), en dehors desquels les Etats ne sont pas
expressément invités a laisser ensemble, rapprocher ou réunir les
membres de la famille. Ainsi le Conseil d’Etat francaisa &dite
du juge du référdiberté saisi en premiére instance, adiheue
«pour l'application de cet articlgl5 du reglement Dublin]la
notion de «membres d'une méme famille» ne doit pas
nécessairement étre entendue dans le sens restrictif fixé paiele
l'article 2 du reglement; mais pour autant faute notamment

4% pour une analyse critique, toutefois, voir H. Lydéale droit des étrangers au
regroupement familial, regards croisés du droienmé et du droit européen,
RFDA 2007, n° 1, p. 101.
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pour le requérant de justifier de l'intensité de ses liens familiaux
avec les membres de sa famille admis au séjour en France au titre
de l'asile, le refus des autorités francaises de faire usage de la
faculté d'examiner la demande d'asile de l'intéressé alors que cet
examen reléve normalement de la compétence d'un autre Etat, ne
méconnﬁﬁt pas de facon manifeste le droit constitutionnel
d'asile»™.

Encore la réserve pour des considérations humanitaires se
justifie-t-elle pleinement dans l'intérét des personnes concernées.
La dérogation générale inscrite a 'article 382 du reglementibubl
est plus problématique.

b) L’application de la clause de souverainetéa possibilité pour

tout Etat de procéder a I'examen d’'une demande d’asile, méme si
cet examen ne lui incombe pas en vertu des criteres énoncés par le
reglement, souleve diverses difficultés d’application.

La premiere renvoie a l'articulation des ordres juridiques
communautaire et nationaux. En un sens, la clause évite des
conflits avec certaines exigences constitutionnelles. On ditera
titre d'exemple, le quatrieme alinéa du Préambule de la
Constitution francaise de 1946 — gquiai obligation aux autorités
administratives et judiciaires francaises de procéder a 'examen de
la situation des demandeurs d’asile qui [...] seraient persécutés
pour leur action en faveur de la libert’ - et la jurisprudence du
Conseil constitutionnel selon laquellelax détermination d’un
autre Etat responsable du traitement d'une demande d'asile en
vertu d’'une convention internationale n’est admissible que si cette
convention réserve le droit de la France d’assurer, méme dans ce

41 CE 3 juin 200%0lziibat, req. n° 281001.

42 Décision n° 93825 DC du 13 ao(t 1993, Loi relative & la maitrie
immigration et aux conditions d’entrée et de s&jales étrangers en France,
RJC, p. 1539. Voir a ce propos B. Genevois, Le statut ctutsdnnel des
étrangersRFDA, 1993, p. 871 ; B. Mathieu et M. Verpeaux, Leségers en
France : de la décision du Conseil constitutioranetroit d’asileLPA, 1994, n°
108, p. 4.
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cas, le traitement d’'une demande dasile en application des
dispositions propres a son droit nationdf. Mais on observera
qu'a ce propos, le juge administratif réaffirme le principe de la
primauté, dans 'ordre interne, du droit constitutionnel, y compris
sur le droit communautaitt ce qui constitue une critique
fondamentale de la conception retenue par la Cour de ftisfce
effet, dans un arr@lziibat, le Conseil d’Etat indique quela mise

en ceuvre par les autorités francaises tant de l'article 3, § 2 que de
l'article 15 doit étre assurée a la lumiére des exigences définies
par le second alinéa de I'article 5B de la Constitutior{...) », en
vertu duquel « les autorités de la République ont toujours le droit
de donner asile a tout étranger persécuté en raison de son action en
faveur de la liberté ou qui sollicite la protection de la Frgume

un autre motif ¥°. Une telle position, qui est partagée par d’autres
juges nationaux, pose la question de I'application uniforme du droit
communautaire. Et il n'est pas certain comme le prétendent
certains auteuf§que la responsabilité de I'Etat puisse étre engagée
dans une telle hypothese, tant I'article 382 du réglement parait
accorder une marge d’appréciation et d’'interprétation confortable
aux autorités nationales.

Au-dela, la «clause de souveraineté » affecte
considérablement la prévisibilité de la procédure. L'Etat décidera
t-il d’y recourir pour appliquer des critéres plus stricts que ceux en
vigueur dans I'Etat responsable au sens du réglement, en fonction
de la situation voire de la nationalité du demandeur d’asile ? Force
est de constater, en effet, qu’en dépit de I'harmonisation minimale
opérée par la directive 2004/83, les conditions présidant a
I'obtention du statut de réfugié ne sont pas équivalentes au sein de

43 Décision n° 91924 DC, 25 juil. 1991 ; surtout Décision n°-835 DC,
précitée.

44 CE 3 juin 200%0lziibat, req. n° 281001.

4 p. Cassia, La combinaison du droit communautdigeda ConstitutionJcl.
Droit administratif Fasc. 1048, n° 237. )

46 G. Carcassonnéa Constitution Seuil, Coll. Points Essais, 2005™7éd., pp.
252 et s.

47 Voir P. Cassia, op. cit.
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I'Union et que I'appréciation de la situation régnant dans les pays
d’origine reste variable.

En définitive, la réserve laisse percevoir la volonté des
Etats membres de demeurer libres de mener une politique
spécifique en la matiéte

c) L'aménagement des voies de recourEnfin, le réglement
343/2003 dispose que si la décision de ne pas examiner la situation
d’'un demandeur d’asile dont I'Etat responsable accepte la prise en
charge est susceptible d’un recours ou d’une révisioa,recours

ou cette révision n'a pas d'effet suspensif sur I'exécution du
transfert, sauf lorsque les tribunaux ou les instances compétentes
le décident, au cas par cas, si la |égislation nationale le pesfiiet

Or il n'est pas certain que cette disposition garantisse aux
demandeurs d’asile un recours suffisamment effectif.

Dans le cadre du contentieux relatif a la libre circulation
des ressortissants communautaires, la Cour de justice a eu
I'occasion de précisex qu’une réglementation d’un Etat membre
qui ne confere pas d'effet suspensif aux recours juridictionnels
portant sur les décisions mettant fin au séjour de ressortissants
d’autres Etats membres n'est pas conforme aux exigences de la
directive 64/221, a moins que ne soit instituée une autorité
compétente au sens de larticle 9, paragraphe 1, de cette
directive », en précisant en outre qucur étre considéré comme
ayant un effet suspensif au sens dudit article, le recours
juridictionnel ouvert aux personnes visées par la directive 64/221
doit avoir un effet suspensif automatique. Il ne suffit pas que la
juridiction compétente soit habilitée a prononcer, sur demande de
I'intéressé et sous certaines conditions, le sursis a I'exécutitan de
décision mettant fin au séjour de ceti»°. Une telle solution
parait toutefois difficlement transposable dans le cadre des
demandes d’asile, tant le statut des ressortissants d’Ftegssé

48 J. —E. Schoettl, La loi relative & limmigration et &ntégration eselle
constitutionnelle A.PA, 2006, n° 154, p. 3

49 Art. 1982. Larticle 2081 comporte des dispositiodquivalentes, en ce qui
concerne les recours contre une décision de regmisharge.

0 CJCE 2 juin 200%. Dérr, aff. G-136/03, respectivement points 50 et 51.
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distingue encore profondément de celui accordé aux citoyen(ne)s
européen(neys

De son c6té, la Cour européenne des droits de I'homme a
condamné la France le 26 avril 2007 sur le fondement combiné des
articles 3 et 13 CEDH en considérant que I'absence d’effet
suspensif des recours, dans le cadre d'une procédure d'asile a la
frontiére, peut porter atteinte aux droits des étrangers qui crigne
de subir des traitements inhumains ou dégradants en cas de
refoulement ou de réacheminement (Cour EBébremedhinreq.
n° 25389/05). Plus précisément, le juge européen a considéré que
« Compte tenu de l'importance que la Cour attache a l'article 3 de
la Convention et de la nature irréversible du dommage susceptible
d'étre causé en cas de réalisation du risque de torture ou de
mauvais traitements, cela vaut évidemment aussi dans le cas ou un
Etat partie décide de renvoyer un étranger vers un pays ou il y a
des motifs sérieux de croire qu'il courrait un risque de cette nature
: l'article 13 exige que l'intéressé ait acceés a un recours da plei
droit suspensid (8 66). En l'occurrence, les enjeux sont
évidemment différents — puisque des transferts entre Etats
membres, «onsidérés comme des pays sdrs par les ressortissants
de pays tiers (cons. 2), ne sont pas censés exposer les intéressés
aux risques invoqués par la juridiction européenne des droits de
I'homme.

Il reste que la faculté de décision des autorités nationales peut
conduire a des garanties procédurales trés variables selomates E
membres. En France, par exemple, le juge des référés du Consell
d’Etat a certes admis quee«droit constitutionnel d’asile et son
corollaire le droit de solliciter le statut de réfugié et de derae

en France le temps nécessaire a I'examen de la demande
constituent pour les étrangers une liberté fondamentaieais n'a

pas considéré que le refus d’admettre un ressortissant de pays tie

%1 Voir a contrario CJCE 7 juin 200TCommission ¢/ PayBas aff. G-50/06 &
propos des garanties offertes par la directive BU/2elative aux mesures
d’éloignement fondées sur I'ordre public et quilosele juge communautaire,
s'étendent également aux ressortissants commuresitfii ne séjournent pas de
maniére réguliére sur le territoire de I'Etat memtoecerné
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parce que I'examen de sa demande d’asile releve d’'un autre Etat
membre y porte une atteinte grave et manifestement illédale
nature & justifier des mesures provisofres

*

Il est difficile d’admettre que la mise en place d'une
politique commune puisse constituer en-eliéme une régression.
C'est donc davantage la marge d’appréciation reconnue aux Etats
membres qui continuera de soulever un certain nombre de
difficultés.

Toutefois, l'intérét d'une telle politique commune est de
soumettre les Etats au double contréle du juge européen : celui de
Strasbourg comme cela était le cas auparavant, mais ausslece
Luxembourg. L’arréBosphorugde la Cour européenne des droits
de 'homme du 30 juin 2005 par lequel le juge européen se
reconnait compétenmatione materiaepour évaluer la protection
des droits fondamentaux dans le cadre de la mise en ceuvre du droit
de [I'Union européenne constitue assurément un motif de
satisfaction, méme si la présomption quasi irréfragable étpdtie
lui pour admettre que cette protection est actuellement conforme
aux exigences de la Convention européenne des droits de 'lhomme
constitue une limite & la portée de ce contfoEn ce qui concerne
la compétence du juge communautaire, on sait que le Titre IV sur
lequel est fondé le reglement Dublin comporte une limite
importante : selon [larticle 6881 du Traité CE, seules les
juridictions statuant en dernier ressort pouvant saisir la Cour de
justice d’'un renvoi préjudiciel. On ne peut donc qu’attendre des
juridictions nationales qu’elles coopérent loyalement avec le juge
de Luxembourg, ce qui semble aujourd’hui une attitude partagée

52 CE, référé, 3 mai 2001, Ministre de I'IntérieutDdiri, req. n° 232997.
%3 C. Maubernard, « Union européenne et CEDH : I'¥gjence procédurale »,
RAE n° 2, 2006, p. 65
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par la plupart d’entre ell&% la responsabilité de I'Etat pouvant étre
engagée du fait de leurs juridictions

L' Espace de liberté, de sécurité et de justio# permettre
d’assurer un certain équilibre entre la sécurité et la liberté, grace
particulier au dernier concept de justice. Dans le domaine de la
politique d’asile, les Etats membres de I'Union européenne ont
clairement décidé ces derniéres années de renforcer les contréle
aux frontiéres extérieures, tout en garantissant des normes
minimales en matiére de traitement des demandes. Toutefois, tant
dans le domaine de la sécurité que dans celui des libertés accordées
aux demandeurs d'asile, il n'est pas certain que I'on retrouve une
marque de justice garantissant pleinement que I'Union européenne
est bien une Union de droit.

C. Maubernard

Il — UN PARCOURS DIFFICILE. L’ACQUISITION DU STATUT DE
BENEFICIAIRE DE LA PROTECTION INTERNATIONALE

L’ambition exprimée, dés la réunion spéciale de Tampere, a
été de dravailler a la mise en place d’'un régime d’'asile européen
commur», censé comporter & court terme,[...] des normes
communes pour une procédure d’asile équitable et efficagest
le rapprochement des regles sur la reconnaissance et le contenu du
statut de réfugi®>®. En outre, des mesures relatives a des formes
subsidiaires de protection devaient le compléter. Car autant la
Convention de Geneve du 25 juillet 1951 établit des standards
internationaux a I'égard des réfugiés, autant les autres formes de
protection internationale relevaient pour I'essentiel du pouvoir

%4 Voir, par exemple, CE Ass. 8 février 2007 Soci@RCELOR Atlantique et
Lorraine et autres, précité

%5 CJCE 13 juin 2008 raghetti del Mediterraneaff. G-173/03

56 Conseil européen de Tampere;16boct. 1999, conclusions de la présidence,
points 13 et 14.
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discrétionnaire des Etafs qui décidaient de leur opportunité.
Aussi le champ d'application, tamatione materiaeque ratione
personaeen étattl trés variable.

Face a cette diversité, les progrés se sont certes aneEs
rapides et moins substantiels que prévus. Bien que le Conselil
européen de Laeken ait souhaité initié une nouvelle appfocke
n'est que cing et six ans aprés l'entrée en vigueur du traité
d’Amsterdam que deux directives ont permis d’opérer une relative
harmonisation en la matiére, conformément a I'article 6381, points
c et d du traité CE.

La premiére, la directive 2004/83, détermine les conditions
présidant a I'obtention du statut de réfugié ou de la protection
subsidiairé® ; la seconde, la directive 2005/85, traite des procédure
d’octroi®®. Certaines avancées doivent alors étre mises en exergue,
telles que la reconnaissance et l'imposition d'une protection
internationale subsidiaire standardisée a tous les Etats membres

Sur le fond, un affaiblissement du droit d’asile a cependant
pu étre dénoné& en raison des notions mises en avant par la

5" En France par exemple, il convenait ainsi de miister le droit au refuge
découlant de la Convention de Geneve de 1951, ldsntonditions de mise en
ceuvre ont été définies par la loi du 25 juillet 298u droit d'asile territorial,
reconnu sur une base constitutionnelle depuis 1948 H. Labayle, Le droit
d’'asile en France : normalisation ou neutralisa#idRFDA, 1997, p. 242).

%8 Conseil européen de Laeken,-1% décembre 2001, conclusions de la
présidence, points 38 et s.

9 Directive 2004/83 du Conseil, du 29 avril 2004necernant les normes
minimales relatives aux conditions que doivent rémhgs ressortissants des pays
tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre atwistle réfugié ou les personnes
qui, pour d’autres raisons, ont besoin d’'une ptaiadnternationale, et relatives
au contenu de ces statulQUEn° L 304, 30 septembre 2004, pp-22

0 Directive 2005/85 du Conseil, dif' décembre 2005, relative a des normes
minimales concernant la procédure d'octroi et deaitedu statut de réfugié dans
les Etats membres, JOUE n° L 326, du 13 décemtg, 2. 1334.

61 Notamment par les associations et les organisatielatives au droit d'asile.
Voir a ce propos le rapport de I'association Foréfugiés,L'asile en France et
en Europe, Etat des lieux 2006/1°™ rapport annuel de Forum réfugiésuin
20086, Villeurbanne, Editions du Forum réfugiés, 0083 p.
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directive 2004/8% et des procédures accélérées et spéciales
introduites par la directive 2005/85. Il convient, en outre, de
relever que ces directives ne dressent qu'une liste minimale de
criteres a respecter. Ainsi tendefies a une uniformisation
réduite des droits nationaux, qui s’averent parfois plus développés
que le droit communautaire, comme le prouve I'exemple francais.
Cette piétre uniformisation résulterait de I'application prolordge

la logique intergouvernementale au domaine de l'asile et des
difficultés rencontrées par le passage a la méthode
communautair®. Il apparait, en tout état de cause, qu'un sujet
aussi sensible politiquement ne saurait étre pleinement harmonisé
dans de brefs délais.

Des lors, les déclarations politiques se référant a
'importance que I'Union et ses Etats membres attachent au respect
absolu du droit de demander I'afiedoivent étre tempérées :
l'acces a l'asile est loin d'étre facilitée par des coodgi
rigoureuses (A) et des procédures diversifiées (B).

A — La rigueur des conditions

Au terme de la directive 2004/83, l'accés a la protection
internationale est subordonné, d’'une part a I'identification d’actes
de « persécution » au sens de la convention de Genéve pour les
réfugiés ou « d’atteintes graves » pour la protection subsidiaire (1),
d’autre part a I'évaluation du risque encouru par le demandeur en
cas de retour (2). Parallelement, la norme communautaire énumere
les motifs susceptibles de justifier qu'une personne en soit exclue

A).

62 par exemple, la notion d'asile interne (articl®8gective 2004/83).

8 Le droit d’asile faisait partie des matiéres ralgvde la coopération en matiére
de justice et affaires intérieures, avant d’ét@mramunautarisées » par le Traité
d’Amsterdam en 1997. On sait toutefois combienecettmmunautarisation était
imparfaite (voir Introduction générale).

¢4 Selon les propos du Conseil européen de Tampere.
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1 — L’identification des actes constitutifs de « persécution » ou
« d’'atteintes graves

L’identification des actes de « persécution » ou « d'atteintes
graves » repose ell@éme sur trois critéres, tenant a leur nature et
leur gravité (a), a leurs motifs (b) et & leurs auteurs (c).

a) La nature et la gravité des actedDans la directive 2004/83, la
notion de « persécution » se concoit par référence a I'article 1 A de
la Convention de Genéve du 28 juillet 1951, au terme duquel le
statut de réfugié est octroyé a toute personne quigignant avec
raison d'étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa
nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou de
ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la
nationalité et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se
réclamer de la protection de ce pays; ou qui, si elle n‘a pas de
nationalité et se trouve hors du pays dans lequel elle avait sa
résidence habituelle a la suite de tels événements, ne peut ou, en
raison de ladite crainte, ne veut y retournerSsil légitime la
condition, le renvoi a la source internationale ne fournit cependant
guére d’éléments d’interprétation, en dehors de I'énumération des
motifs (cf.infra).

Il revient donc a la norme communautaire d’expliciter la
notion méme de « persécution ». Or autant elle en retient des
formes diversifiées a son article §§2autant elle se fonde sur un
critere restrictif a son article 981: pour relever de cette
gualification, les actes en cause doivent en effet étre
« suffisamment graves du fait de leur nature ou de leur caractére

& L'article 982 de la directive retient a titre indiif des formes diversifiées de
persécution : violences physiques ou mentalesrfypcs les violences sexuelles),
mesures légales, administratives, de police etidicipires discriminatoires dans
leur essence ou leur application, poursuites owtgars disproportionnées ou
discriminatoires, refus de recours juridictionnddoatissant a une sanction
disproportionnée ou discriminatoire, poursuites eanctions pour refus
d’effectuer le service militaire en cas de corlflitsque I'obligation impliquerait

de commettre des crimes ou des agissements cestrairx buts des natiens
Unies.
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répété pour constituer une violation grave des droits fondamentaux
de I'hnomme (...» ou du moins, consister en ureceumulation de
diverses mesures, y compris des violations des droits de I'homme,
qui soit suffisamment grave pour affecter un individu de maniére
comparable. La directive introduit ainsi une échelle, sans pour
autant donner d’indications sur le degré a partir duquel la gravité
des violences, sanctions, discriminations... peut étre tenue pour
suffisante. L’appréciation en est laissée a la discrétion destastori
nationales — ce qui pourrait alors entrainer une diminution sensible
du nombre de statuts octroyés dans les Etats membres, ou du moins
maintenir des disparit&s

En France, par exemple, la pratiqgue des instances
administratives — notamment de la Commission des Recours des
Réfugiés® - laisse croire que ces actes de persécution doivent étre
d'une «gravité exceptionnelle pour ouvrir droit a la qualité de
réfugié.

Le déclenchement de la protection subsidiaire est également
subordonné a des atteintes graves. Ici, I'adverbe « suffisamment »
serait inutile, car l'article 15 (points a a c) de la Dinec2004/83
énumere les trois types d’actes qui en sont constitutifda peine
de mort ou son exécution : la torture ou des traitements ou

® |l y a une nette différence quant au nombre tdeabtatuts octroyés entre les
Etats membres de I'Union : ainsi en 2004, tandie HAutriche a reconnu a
45,20% des demandeurs d’asile le statut de réfieggi€inlande ne I'a fait qu’a la
hauteur de 0,30% et la Grece 0,84%.

57 Voir notamment CRR, SR, 17 novembre 1999, 339502HM «Mais
considérant qu’il résulte de l'instruction que Mdlii avait été arrété en raison de
sa participation a une manifestation étudiante igtiRa en juin 1992 est resté
gravement handicapé a la suite des mauvais traitsndent il avait été I'objet a
cette occasion ; qu'ayant a partir de 1997 appsoté concours aux actions de
I’Armée de libération du Kosovo, il a été arréténears 1997 et mars 1998 ; qu’en
septembre 1998, sa maison a été détruite et sengbésa soeur exécutés par la
police serbe ; que dans les circonstances de tespiéxceptionnelle gravité des
persécutions subigzar le requérant et les membres de sa famill@igus refus
de M.H. de retourner dans son pays d'origine eseleéclamer de la protection
des autorités actuellement en place au Kosovo #. AlssiCRR, 22 mai 2003,
423998, Mlle N. pour un exemple d’absence en I'espgie « persécutions d’'une
exceptionnelle gravité
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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 ou
en cas de conflit armé interne ou internationala proposition de
directivé® présentée par la Commission européenne mentionnait
aussi la wiolation suffisamment grave de l'un de ses droits
individuels [d’'un demandeur] pour engager les obligations
internationales de I'Etat membre Mais cette derniére catégorie
d’atteintes n'a pas été retenue lors des négociations.

« Transposant par anticipation » la directive 2004/ 83, la loi
« de Villepin/ Sarkozy ®, du 10 décembre 2003 est venu modifier
la loi du 25 juillet 1952 relative au droit d’asile et a inséré laonoti
de protection subsidiaire en droit interne, remplacant ainsi celle
d’'asile territorial. Aux termes de l'article 2 de la loi de 1952
modifiée, justifient l'attribution de la protection subsidiaire la
peine de mort, la torture ou les peines ou traitements inhumains et
dégradants et encores@agissant d’'un civil, une menace grave,
directe et individuelle contre sa vie ou sa personne en raison d’'une
violence généralisée résultant d'une situation de conflit armé
interne ou internationab. On constatera que les termes de la
|égislation nationale coincident assez largement avec ceux de la
directive — du moins dans sa version définftivdl reste que la

68 Proposition de Directive du Conseil, du 12 septemP®01, concernant les
normes minimales relatives aux conditions que daivemplir les ressortissants
des pays tiers et les apatrides pour pouvoir pdééeau statut de réfugié ou de
personne qui, pour d'autres raisons, a besoin @uotection internationale, et
relatives au contenu de ces statuts, COM 2001/5QUE n° C 51 E, 2002, p.
325.

69 L0i 20031176 du 10 décembre 20QB)RFdu 11 décembre 2003, p. 21080.
0 La Proposition de Directive précitée, définissaimme motif d’attribution de la
protection subsidiaire kne menace a sa vie, a sa sécurité ou a sa libmrté
raison d'une violence non ciblée liée a un confliimé ou des violations
systématiques ou généralisées des droits de I'homr@ette formule, que nous
croyons beaucoup plus claire, a été remplacéegiiarfigurant dans la lettre ¢ de
I'article 15 de la Directive. Au vu notamment destifs de la proposition, on a
cependant pu soutenir que I'évolution entre lesxdegrsions correspondaient
davantage a une modification de forme que de faod (T. Spijkerboer, Full
circle ? The personal scope of international ptaiacin the Geneva convention
and the draft directive on qualification, in C. Bibdrbano de Sousa et Ph. De
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derniere occurrence se signale par son ambiguité, tant I'exigence
d’'individualisation parait difficile a satisfaire dans un contelde
violence aveugle, non cibl®equand, selon le considérant 26 de la
directive, les risques auxquels la population d'un pays ou une
partie de la population est généralement exposée ne sont pas censeés
devoir étre qualifiés d'atteinte grave. Reflétant les dieecgs

entre les Etats membres quant a la portée de la protection
subsidiaire, la disposition aura nécessairement pour effet d’en
fermer I'accés aux nombreux civils, incapables de démontrer qu’ils
encourent un danger spécial.

Dans cet ordre d'idée, il convient de souligner enfin que ces
énumérations tres strictes laissent passer sous silence des
problématiques contemporaines, telles que la question des
« réfugiés écologiques”. En effet, ces derniers, qui fuient leur
région a cause de catastrophes écologiques pour trouver refuge
dans une autre zone de leur pays d’origine ou dans un autfé pays
ne peuvent bénéficier de la protection subsidiaire, méme par une
interprétation évolutive des conditions d’octroi. Non seulement
l'individualisation des « atteintes graves » et la nécesgite ekil
interétatique y font obstacle mais la survenance d’'une catastrophe
causée par I'action humaifieu tenant a des phénoménes naturels

Bruycker (Dir.), L'émergence d’une politique eurepée d’asile, Bruylant, 2004,
p. 167.

! Lors des travaux préparatoire de la loi du 10 ore 2003, la Commission
nationale consultative des droits de I'homme estingu'il y avait une
«contradiction a parler, d’'une part, de violencadgalisée et d'autre part, d’'une
menace individuelle ».

2 Voir dans ce sens : C. Cournil, « Les réfugiédagiques : quelle (s) protection
(s), quel (s) statut (s) ?, Revue de Droit Publi2006, n° 4, pp. 10331065.

% Sont considérés comme «réfugiés écologiques » «ofugiés de
'environnement » <eux qui sont forcés de quitter leur lieu de vie
temporairement ou de fagon permanente a cause duptare environnementale
d’'origine naturelle ou humaine qui a mis en péeilit existence ou sérieusement
affecté leurs conditions de we Rapport du Programme des Nations Unies pour
I'environnement, 1985, Nairobi (disponible sur le ites
http://www.undp.org/french/

"4 Comme par exemple I'accident de Tchernobyl. A apps, le Conseil d’Etat
francais n’a pas reconnu la qualité de réfugié @ersonnes déplacées suite a cet
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ne saurait se rattacher a I'un des motifs énumérés alkatticde

la directive. Dans l'ordre juridigue communautaire, seule la
Directive 2001/ 55 du 20 juillet 2001 relative a la protection
temporaire serait en mesure de répondre éventuellement a cette
situation, encore que le statut offert soit assez précaireadom f
générale, la protection des «réfugiés écologiques » reléve des
prérogatives des Etats, qui décident discrétionnairement de 'octroi
d’'un quelconque statut, souvent par une motivation humanitaire.

b) Les motifs des actes C'est peu€tre a cet égard que la
différence la plus claire se fait jour entre I'accés awgefet
'accés a la protection subsidiaire.

Dans le premier cas, l'article 10 de la directive 2004/83
reprend et explicité chacun des cing motifs de persécution
énoncés par l'article 1 A (précité) de la Convention de Genéve
(race, religion, nationalité, appartenance a un groupe social,
opinions politiques)- un lien de causalité avec les actes
précédemment définis étant redfisDans le second cas, en
revanche, les considérations en raison desquelles des atteintes
graves menacent le demandeur semblent indifférentes ; en ce sens,
J-Y. Carlier souligne que les actes en causent, en quelque
sorte, objectivés: leur gravité suffit pour ouvrir droit a la
protection quels qu’en soient les motifs En effet, la peine de

accident. Voir notamment : CE, 15 mars 20Mine. Drannikovan® 185837 ;
CE, 14 mars 199 Mme. Ryjenkovan® 177488.

S Les définitions sont d’ailleurs assez compréhesssiOn relévera par exemple
gu’au titre des éléments a prendre en considératiagissant de I'appartenance a
un groupe social, la directive étend son champplieation au « groupe dont les
membres ont pour caractéristique commune les atiens sexuelles » (sachant
que l'orientation sexuelle ne peut pas s’entendmame comprenant des actes
réputés délictueux d'apres la Iégislation natiordds Etats membres). De méme
la notion de nationalité recouvteelle I'appartenance a un groupe soudé par son
identité culturelle, ethnique ou linguistique, sesgines géographiques ou
politiques communes ou sa relation avec la popratiun autre Etat.

8 L'article 983 de la directive indique ainsi quil«loit y avoir un lien entre les
motifs mentionnés a I'article 10 et les actes dsegmution ».

3. Y. Carlier, « Réfugiés : identifications ettstades personnes a protéger, la
directive qualification », in F. Juliebaferriére, H. Labayle, O. Edstrém (dirla
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mort ou son exécution et la torture ou les traitements inhumains et
dégradants, notamment, peuvent étre considérés étant en soi
incompatibles avec 'ordre public européen. Cette analyse semble
étre confortée par la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'Homme, qui condamne fermement I'éloignement des
étrangers susceptibles d’étre victimes, dans leurs pays d'origine, de
traitements contraires a l'article 3 de la CEBH

A partir de la et puisqu’il est indispensable a I'obtention du
statut de réfugié, le lien entre les actes et les motifsedgécution
(ce qu’un auteur appelle le « nexuS) mérite d’étre disséqué. Or
a cet égard, la directive frappe par son manque de précision. Elle
dispose certes que le demandeur ne doit pas nécessairement
présenter les caractéristiques qui sont a I'origine de laqeéise,
des lors que son persécuteur les lui attribue (art. 1082). Mais ce
principe de «neutralité du lien » ne résout pas deux autres
questions, qui préoccupent la doctffhéa premiére consiste a se
demander si la causalité implique une intentionnalité. La
terminologie retenue par la directive (« motifs » plutdt que
« cause ») le laisserait penser. Mais la situation de laneoéitant
fragile par nature, I'identification de la persécution risquerétre
davantage compliquée si cet élément subjectif venait s'yegref
En présence d’'un tel enjeu, on regrettera que la directive n'impose

politique européenne d’'immigration et d’asile : djil critique cing ans apres le
Traité d’AmsterdamBruxelles, Bruylant, 2005, p. 299.

8 Voir notamment dans ce sens: Cour EDH, 7 juiléd, Soering c. Royaume
Uni, req. n° 14038/88; Cour EDH, 20 mars 19€@tuzVaras c.Suéde, req. n°.
15576/89; Cour EDH, 30 octobre 19%ilvarajah et al. ¢c. Royauméni, req. n°.
13163/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87; Cour EDHjulllet 2000,Jabari c.
Turquig req. n° 40035/98. On déduira également de I'adtétl2 mars 2003,
Ocalan gu’une extradition vers un pays un l'intééesncourrait la peine capitale
serait contraire a I'article 3.

" Voir J. C. Hathaway et M. Foster, “The casual @miion (nexus) to a
Convention ground”JJRL, 2003 vol. 15, n° 3, p.463. Cet article est égaleim
disponible sur internet a I'adresse suivartiép://ijrl.oxfordjournals.org

8 voir notamment J. Hathaway et M. Foster, op cit4p0 et J. C. Hathaway et
W. S. Hicks, “Is there a subjective element in ttefugee convention’s
requirement of ‘welifounded fear'?”, inMichigan Journal of International Law
2005, vol. 26, n° 2, disponible sur internéttp://students.law.umich.edu/miji
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pas une interprétation objective, que I'on est réduit a souhaiter. La
seconde interrogation porte sur le degré de causalité exigéesCar |
possibilités d’accés au statut de réfugié ne sont pas les mémes
selon que les motifs énoncés doivent représenter une cause
exclusive, principale ou nécessaire mais non dominante du risque
de persécutidh. Or si la Commission semblait plutét favorable a
la seconde conceptié?n la version finale de la directive ne
comporte aucune indication. La complémentarité entre les formes
de protection internationale permet néanmoins de supposer qu’un
lien de faible intensité — la race ou la religion ou la natickaditi
'appartenance a un groupe social, ou les opinions politiques ne
constituant qu'un facteur parmi d’autres — ne suffirait pas dans la
pratiqué®.

c) Les auteurs des actesSur ce point, la directive 2004/83 ne
distingue pas entre le statut de réfugié et la protection subsielia
retient une conception libérale, conforme a la pratique de plusieurs
Etats membres, a la doctrine du Haut Commissariat des Nations
Unies pour les Réfugiés ainsi qu'a la réalité habituelle des
demandeurs d’'asile.

Selon son article 6, en effet, les actes de persécution ou les
atteintes graves ouvrant droit a I'asile peuvent non seulenrent ét
le fait soit de I'Etat soit des partis ou organisations qui caaritol
une partie importante ou l'intégralité du territoire de I'Eta qui
était communément admis), mais peuvent aussi étre perpétrés par

8 Dans le premier cas, le risque de persécution awgai étre reconnu
indépendamment de I'un des motifs visés par la €ontion de Geneéve ; dans le
second cas il suffit que I'un desdits motifs tienmeréle central parmi les raisons
qui se trouvent a l'origine de la persécution ; déntroisieme cas, le motif doit
simplement contribuer a I'existence du risque.

82 Commentant I'article 1182 de sa proposition (sipgrdans la version finale de
la directive), la Commission européenne indiquaitamment que «les Etats
membres ne sont en droit d’accorder le statut cérdér la protection subsidiaire
a la place du statut de réfugié que lorsque auesrcihg motifs n'est lié dans une
large mesura la crainte de persécutions » (COM (2001)510, B&mies motifs).

8 3. Y. Carlier incline ainsi & penser quér pratique, les autorités de décision
exigeront majoritairement pour reconnaitre la q@lde réfugié que le motif soit
un élément sinon essentiel, du moins cest(al. Y. CARLIER, op. cit. p. 301).
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des acteurs non — étatiques, s'’il est démontré que I'Etat, lés part
ou les organisations précitésn& peuvent ou ne veulent pas
accorder une protection contre les persécutions ou les atteintes
graves». Cette derniére mention concorde avec la jurisprudence
européenne des droits de I'homme. On sait que la Cour de
Strasbourg a étendu la « protection par ricochet » offerte a
I'étranger menacé d’éloignement au cas ou les traitements
inhumains ou dégradants auxquels il serait exposé dans son pays de
destination sont imputables & des fierBans cette hypothése,
c’est bien la défaillance des autorités publique, incapables de
prémunir la personne face a des groupes organisés indépendants,
qui réalise le risque.

En imposant une définition élargie des agents de persécution,
l'article 6 de la directive rompt surtout avec une théorie qui
inspirait la position commune de 1996 concernant I'application
harmonisée de la définition des réfugiés au sens de la Convention
de GenéVE et qui a longtemps été appliquée en Frifnewant
d’étre abandonnée dans la loi « de Villepin/ Sarkozy » du 10
décembre 2003. Selon cette théorie, les persécutions devaient
émaner des autorités de I'Etat d’origine, ou du moins étre tolérées

84 Voir notamment : Cour EDH, 29 avril 199%. L. R. ¢. France RUDH,
1997,347, note N. CHAUVIN ; Cour EDH, 26 juillet @0, N. c. Finlande req.
n°. 38885/02; Cour EDH, 17 janvier 200%qulmi c. Francereq. n°. 50278/99.
La jurisprudence de la Cour EDH est alléedala de ce clivage concernant
'auteur des actes, puisqu’elle affirme que lguis peut résulter d’'un facteur
purement objectif : Cour EDH, 2 mai 1997, c. Rouyaum&Jni : JCP G 1998, I,
107, n°10, chron. F. SUDRE (arrét concernant uradeken phase terminale du
SIDA qui se trouvait sous le coup d’'une mesure pi#sion vers un pays ou il
n'aurait pas de traitement adéquat et ou il sefaiis un état de détresse et
solitude) et Cour EDH, 6 février 200Bensaid c. RoyaumeJni : JCP G 2001,

I, 342, n° 6, chron. F. SUDRE (arrét qui sembletimle champ d’application de
I'arrét D. c. Royaumé&Jni, dans le cas de maladies incurables)

8 position commune du 4 mars 1996)CE n° L 63, 13 mars 1996, p. 2, point
5.2.

8 Non seulement I'Office francais de protection défigiés et des apatrides
(OFPRA) et la Commission de recours des réfugigscehformaient mais le
Conseil d’Etat I'avait également consacrée (CEt.s8Z mai 1983Dankha,Rec.
CE, p. 320).
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voire encouragées par ces autorités. Désormais, leur impuissance
peut suffire.

Mais en fondant la prise en compte des agissements privés
sur un critére lié a I'absence de protection interne, la disposition
fait aussi écho a des notions tres controverseées.

2 — L’évaluation du risque encouru par le demandeur

Le risque de subir des actes de persécution ou des atteintes
graves en cas de retour au pays d'origine reste tres @ifficil
mesurer. Pour cela, la directive 2004/83 établit dans son chapitre Il
des criteres et des définitions qui permettront de procéder a une
évaluation. Certains renvoient aux alternatives éventuelles a la
protection internationale (a), d’autres éclairent la notion méme de
risque (b), les derniers se rattachent a I'exigence de preuve (c).

a) Existence ou absence d’alternative a la protection
internationale— Selon l'article 8 de la directive 2004/83)es
Etats membres peuvent déterminer qu'un demandeur n'a pas
besoin de la protection internationale lorsqaans une partie du
pays d’origine, il 'y a aucune raison de craindre d’étre persécuté
ni aucun risque réel de subir des atteintes graves et qu’il est
raisonnable d'estimer que le demandeur peut rester dans cette
partie du pays. Se trouve ainsi consacrée la notion « d’asile
interne », comme alternative prioritaire a la protection
internationale.

L'article 782 de la directive indique par ailleurs que la
protection des victimes est assurée lorsque des mesures
raisonnables sont prises pour empécher la persécution ou des
atteintes graves, en particulier lorsqu’un systéme judiciffieeti
permet de déceler, de poursuivre et de sanctionner ces actes et que
le demandeur y a acces. Au terme du paragraphe 1, une telle
protection peut étre apportée non seulement par I'Etat, mais aussi
par les «artis ou organisations, y compris des organisations
internationales, qui contrélent I'Etat ou une partie importante du
territoire de celuici ». Alors que la doctrine classique s’arréte a la
protection étatique, la Directive opte donc pour une approche qui
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se veut en prise sur la pratique humanitaire actuelle, de plussen pl
centrée sur lingérence humanitaire des organisations
internationales ou negouvernementales (Croix rouge, HCR —
ONU, OTAN). Il n’est pas cependant évident que cette définition
renouvelée des acteurs de protection soit progressiste.

En vérité, la lecture combinée de ces différentes dispositions
fait apparaitre un grave probleme. Car, si les organisations
internationales et régionales sont en mesure d’accorder une
protection aux ressortissants d’'un pays en conflit, aux termes de
I'article 7 de la directive, la partie de I'Etat contr6lée ges telles
organisations peut, par conséquent, étre considérée comme sdre au
regard de l'article 8 de la méme directive. Or, I'expérigmraeive
que le couverture assurée par ces organisations peut s’avérer
défaillante, comme ce fut le cas du HCR au Rwanda en 1994, de
I'ONU & Srebrenica en 1995 ou encore de I'OTAN au Kosovo en
1999. En effet, l'intervention de ces organisations est temporaire,
précaire, destinée a remédier a une situation de crise. Au plus ont
elles les moyens de sauvegarder l'intégrité physique des personnes
en cas de conflit armé et parfois échouent dans cette mission
méme.

Sans doute la directive exigielle que l'alternative soit
«raisonnable » (art. 782 et art. 881). Toutefois, les éléments
d’appréciation apparaissent bien sommaires, puisque les Etats
membres sont simplement appelés a tenir compte des « orientations
éventuellement données par le Conseil » s’'agissant de la capacité
de contréle et de protection des organisations internationales
présentes (art. 783), des « conditions générales » dans la partie du
pays ou le demandeur pourrait trouver refuge et de la « situation
personnelle » de lintéressé (art. 883). De surcroit, I'existence
d'obstacles techniques au retour n'empéche pas de récuser le
besoin de protection internationale (art. 883).

Au demeurant, la question de I'accés a une protection interne
ne cesse d’alimenter la critique. Introduite en droit francaidgpar
«loi Villepin/ Sarkozy », du 10 décembre 2003, dans des termes
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équivalents et avec les mémes effets que dans la diféctive
I'innovation a suscité la saisine du Conseil constitutionnel, les
requérant dénoncant a la fois la création d'uasite interne
alternatif quipriverait de garanties légales le droit d’asheet le
«paradoxe constitutionnellement insurmontaljeonsistant] a
considérer dans un méme mouvement gqu’'une personne risque
effectivement d’étre persécutée dans son pays dorigine et
gu’existe une alternative de séjour dans ce mémexpdyans faire
droit a leur requéte, le Conseil constitutionnel n'’en a pas moins
émis une réserve d’interprétation, liant la constitutionnalitéade |
disposition contestée a la responsabilité incombant a 'OFPRA de
ne rejeter une demande pour ce motifkapres s'étre assuré que
l'intéressé peut, en toute slreté, accéder a une partie substantielle
de son pays dorigine, s’y établir et y mener une existence
normale 3% Dans I'exercice de son contrdle, il appartiendra alors &
la Commission des recours des réfugiés, de juger au cas phe cas
la réalité et de I'effectivité de la protection intethe

En définitive, pour constituer un fondement valable a
lattribution d’'une protection internationale, le risque de
persécutions ou d’atteintes graves doit éventuellement s’étendre a
'ensemble du pays d'origine. Par contre, il ne doit pas
obligatoirement naitre alors que lintéressé se trouve sur le
territoire...

b) Les caractéristiques du risque Sous l'intitulé « Besoin de
protection apparaissant sur place » (autrement dit dans I'Etat
d’accueil), la directive admet que la crainte d’étre persémutede

87 Article 2, 111, de la loi de 1952 modifiée.

8 C. Const., 4 décembre 2003, Décision n° 2888 DC, Loi modifiant la loi n°
52-893 du 25 juillet 1952 relative au droit d'asil&) 11 décembre 2003, p.
21085.

8 A ce propos, la décision de la Commission desumcale réfugiés sur
I'application des dispositions relatives a l'asilgerne en Cote d’'lvoire, par
laquelle elle considere que les autorités étatiguesiennes ne sont pas en
mesure de garantir la protection du demandeurld’a§iRR, 16 février 2007, n°
573815, M. T.
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subir des atteintes graves puisse étre la conséquence d'événement
survenus apres le départ du demandeur de son pays d’origine, ou
s'appuyer sur les activités qu'il aurait exercées depuis, swstout
lesdites activités expriment ou prolongent des convictions ou des
orientations déja affichées dans le pays dorijirfarticle 5).
Conformément aux définitions du réfugié et du bénéficiaire de la
protection subsidiaire, il suffit donc que le risque empéche le
retour, sans devoir déterminer la fuite.

Fondamentalement cependant, le besoin de protection
internationale suppose I'existence d’'un risque « qualifié ». A cet
égard, la directive 2004/83 fait une différence, selon que le
demandeur prétend au statut de réfugié ou a la protection
subsidiaire, et se montre plus exigeante dans ce dernier cas. En
effet, ses articles 2, e), 484 et 5 se réferent alors a un « risque réel
- expression qui parait directement empruntée a la jurisprudence
européenne des droits de 'Homme, concernant l'interdiction de la
torture et des traitements inhumains et dégra%i'alﬁle méme, en
France, la Commission des recours des réfugiés sedralie
insister sur la nature et le caractere répété des sgpoes
mesurer la réalité du risque en cas de rétolin revanche, pour ce
qui concerne les réfugiés, la directive reprend I'expression
consacrée par la convention de Genéve, qui exige une « crainte
fondée » de subir des persécutions, donc un risque simplement
raisonnable.

La directive 2004/83 effectuerait ainsi un échelonnement
dans le niveau du risque. Dans cette optique, le champ

% A linverse, le statut de réfugié n’est normaleinpas octroyé si le risque de
persécutions est fondé sur des circonstances gdenf&ndeur a crées de son
propre fait, depuis son départ.

®1 Pour la Cour européenne des droits de 'homme masrure d’éloignement ou
de refoulement n’est contraire pour ce motif aticde 3 de la CEDH que si
individu court un «risque réeb> de subir des traitements inhumains ou
dégradants dans le pays de destination.

92 voir notamment: CRR, 21 décembre 2004, aff. n°6@83Mlle. D, concernant
une ressortissante mauritanienne mineure, ayamtusumariage forcée et étant
victime de sévices graves et répétées de la pawmépoux.
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d’application matériel plus large de la protection subsidiaire
justifierait qu'un degré plus élevé de risque soit redtisLa
différenciation introduite lors des négociations, entre les csitere
respectivement appliqués pour accéder au statut de réfugié ou a la
protection subsidiaire, contrebalancerait la prise en compte
d’'atteintes détachées des motifs de race, de religion, de naépnalit
d’appartenance a un groupe social ou d’opinions politiques.

Et la distinction se retrouve s’agissant de la preuve.

c) La preuve du risque Reprenant une fois encore les criteres
établis par la Cour européenne des droits de I'homme, concernant
la protection par ricochet garantie par I'article 3 de la CERH
directive 2004/83 limite le bénéfice de la protection subsidiaire aux
ressortissants de pays tiers pour lesquels il y a destifs sérieux

et avérés> de croire a un risque réel d’atteintes graves (art. 2 e).
S’agissant des réfugiés, par contre, la norme communautaire ne
définit pas expressément le niveau de preuve requis. On regrettera
a cet égard, qu’a l'inverse de la position commune de {986

ne prévoit pas d'accorder au demandeur le « bénéfice du doute ».

93 J. Y. Carlier, « Réfugiés : identifications ettstades personnes & protéger, la
directive qualification », in F. Juliebaferriére, H. Labayle, O. Edstréom (dirla
politique européenne d’'immigration et d’asile : djil critique cing ans apres le
Traité d’AmsterdamBruxelles, Bruylant, 2005, spéc. p. 308. L'autsoutient
cependant que le niveau de risque ne devrait paspééétablie, les éléments
fondant le besoin de protection internationale t&tarinterrelation et appelant une
appréciation globale, qui permette notamment dlé&talme proportionnalité
interne inversée entre le niveau des atteintesegrau des persécutions et celui du
risque exigé. En ce sens, plus l'atteinte est él¢ea tant qu’elle menacerait par
exemple la vie méme du demandeur), plus le niveatisque pourrait étre faible.
En tout état de cause, cette doctrine ne saumiir se expliquer la distinction
opérée par la directive entre le statut de réfegié protection subsidiaire quant
au niveau de risque requis, puisque les actes dorh@it & la protection
subsidiaire, tels que définis a l'article 15, mem#cexclusivement la vie ou
l'intégrité physique des personnes. Des lors, gawité intrinséque aurait da
conduire au contraire a un abaissement du seuwdg#ece, ou du moins a un
alignement sur les critéres appliqués aux réfugiés

% Position commune du 4 mars 1996, concernant lfiegdbn harmonisée de la
définition du terme réfugié au sens de la Conventie Geneve]OCE n° L 63,

13 mars 1996, p. 2, point 3.
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A la lumiére des motifs de la proposition de direcfivie critere
de la «crainte fondée » semble du moins impliquer un test de
« probabilité raisonnable ».

Cela étant, les Etats membres sont autorisés dans les deux
cas a faire peser la charge de la preuve sur le demandeur,tqui doi
fournir les informations et pieces dont il dispose concernant son
age, son passé, son identité, sa ou ses nationalités, ses demandes
d’asile antérieures, son itinéraire ainsi que les raisonsi@umtga
demande (art. 481 et § 2). Outre ces éléments, il doit étre tenu
compte de tous les faits pertinents concernant le pays d’origine, y
compris ses lois et réglements et la maniere dont ils songa@gl
(art. 483, point a). Le fait que I'intéressé a déja été victime
persécutions ou d’atteintes graves, ou du moins de menaces
directes, constitue logiguement un indice sérieux (art. 484).
Sachant toutefois que, de par leur situation précaire, la plupart des
demandeurs arrivent souvent dans le pays d'accueil sans papiers ni
documents officiels, I'article 485 de la directive 2004/83 énumeére
les conditions auxquelles leurs déclarations n’ont pas besoin d’étre
confirmées. Un faisceau d’indices est alors mis en avant, renvoyant
entre autres au fait que «le demandeur s’est réellementéfforc
d’étayer sa demande » (article 4, 8 5, a), ou encore au fait que « les
déclarations du demandeur sont jugées cohérentes et plausibles »
(article 4, 8 5, c). Dans l'ensemble, diligence et crédibilité
semblent constituer les deux impératifs majeurs.

Ces critéres sont importants dans la mesure ou un alignement
de la pratique des autorités étatiques dans I'Union européenne est
souhaitable. Néanmoins, ils demeurent assez subjectifs, ce qui
laisse une marge d’appréciation assez étendue aux Etats membres.
En France, par exemple, la Commission des recours des réfugiés a
un pouvoir souverain d’appréciation des faits qui concourent a la
preuvé® du risque, bien que les critéres énoncés par la Directive

% Voir 'exposé relatif & I'article 7 b, COM (2001)8.

% \/oir notamment 'CE, 6 septembre 1993, aff. 1027M.C «Cependant, en
relevant que ni les piéces du dossier ni les détiians faites en séance publique
ne permettent de tenir les faits pour établis rs twaintes pour fondées, la
Commission se livre a une appréciation souveraies €hits qui n’est pas
susceptible d’étre discutée devant le juge de ¢Essa.
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soient utilisés par cette juridiction administrative et que ses
décisions soient obligatoirement motivEesL’inégalité des
chances en matiere d'accés a la protection internationale pourrait
ainsi perdurer.

3 — L’énumération des motifs d’exclusion du statut de réfugié et de
la protection subsidiaire

En la matiere, le droit communautaire ne procéde pas a un
alignement global sur les standards internationaux. Décalquant
article 1 F de la convention de Genéve, l'article 1282 de la
Directive 2004/83 énumeére certes les causes classiques d’exclusion
du statut de réfugié, que larticle 1781 étend a la protection
subsidiaire. Sont mentionnés des crimes internationaux (crime
contre la paix, crime de guerre ou crime contre I’humanité), un
crime grave de droit commun et des agissements contraires aux
buts et aux principes des Nations Uniedes complices ou
instigateurs de tels actes tombant également sous le coup de ces
dispositions (art. 1283, art. 1782). Pour autant, les régimes ne sont
pas totalement uniformisés.

Premierement, les articles 1 D et 1 E de la Convention de
Geneve n'ont pas été élargis a la protection subsidiaire : Egsi,
ressortissants de pays tiers qui bénéficieraient d’'une protecson de
NationsUnies (autre que celle accordée par le HCR) ou de droits
et obligations équivalents a ceux des nationaux dans leur pays de
résidence sont exclus seulement du statut de réfugié (art. 1281
Directive 2004/83).

% «Le contrdle du Conseil d’Etat juge de cassatiam, IEexistence d'une
motivation suffisante, porte sur I'ensemble des emsy» (CE, 24 juillet 1981,
M.C), « a I'exception de ceux qui sont inopérant€k, 27 février 1995, M.O)
« et sur I'ensemble des conclusions » (CE, 21 j9ia91 M.C). « La Commission
entache sa décision d’insuffisance de motivatiomeatnet pas le juge de cassation
a méme d’exercer son contréle en ne se pronongansyr la valeur probante des
documents produits » (CE, 16 novembre 1998, M.&lfhais non lorsqu’elle ne
précise pas les raisons pour lesquelles elle gs fiénués de valeur probante »
(CE, 21 mai 1997, M.S).
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Deuxiémement, la prise en compte des crimes graves de
droit commun ne revét pas les mémes contours. Autant I'article
1781 ne fournit aucune précision, autant l'article 1282 les
multiplie. Pour justifier I'exclusion, le crime grave de droit
commun doit d'abord avoir été commisr dehors du pays de
refuge avant d’étre admis comme réfugié Sur ce point, la
directive ajoute a la Convention de Genéve, en indiquant que
I'admission correspond a la date d’obtention du titre de séjour,
délivré sur la base du statut. Le choix ne semble pas étre le plus
approprié, ne seraite qu’en raison du délai assez important qui
sépare souvent la reconnaissance du statut de réfugié et I'obtention
matérielle du titre de séjolir En outre, lincise parait en
contradiction avec le caractére déclaratif de Il'acte de
reconnaissance, rappelé au considérant 14 de la Directive. Il est
ensuite spécifié que la catégorie des crimes graves de droit
commun peut inclure lesactions particulierement cruelles, méme
si elles commises avec un objectif prétendument politigues
Applicable au terrorisme, la qualification permet une extension du
motif d’exclusion, révélatrice des orientations sécuritaires
actuelles. Cellesi peuvent d'ailleurs transparaitre sous une autre
forme dans le cadre de la protection subsidiaire.

Troisiemement, en effet, I'article 1781 de la directive énonce
un motif particulier d’exclusion, tenant a la menace que l'intéressé
«représente [...] pour la société ou la sécurité de I'Etat membre
dans lequel il se trouvwe Avant méme I'adoption de la norme
communautaire, la loi francaise du 10 décembre 2003, relative au
droit d’asile, avait intégré une réserve de cette nature, en prévoyant
le refus de la protection subsidiaire lorsque I'activité du demandeur
«constitue une menace grave pour l'ordre public, la sécurité
publique ou la streté de I'Etat'®. Il est également & noter que
l'article 1783 permet d’opposer au demandeur le ou les crime(s)

% Article 12, §2, b, Directive 2004/83.

% A ce propos, le Conseil d'Etat a jugé que lesgiéfsi ont accés & une activité
salariée et a la protection sociale des la recesaate du statut, sans qu'il soit
nécessaire d'attendre la délivrance effective dmite de résident : CE, 3 octobre
1990, Office nationale d’immigrationn® 94414.

100 oi précitée, article A, IV, d.
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gu’il aurait commis avant son admission dans I'Etat membre et qui
y seraient passibles d’'une peine de prison s’ils avaient eudieu s
son territoire, pour autant que l'intéressé ait fui son pays dans
I'unique but d’échapper aux sanctions résultant de ces crimes.

Au total, la dissymétrie entre les dispositions de I'article 12
et de l'article 17 témoigne a nouveau d’une rigueur accrue dans le
cadre de la protection subsidiaire.

Mais les possibilités d’acces a la protection internationale ne
sauraient étre complétement évaluées, sans considérer parsaille
les aspects procéduraux.

B — La diversification des procédures

La trés controversé® Directive 2005/85, relative a des
normes minimales concernant la procédure d’octroi et de retrait du
statut de réfugié dans les Etats memBfesfinalement été adoptée
le 1" décembre 2005, a lissue d'un processus long et difficile.
Prenant effet le 2 janvier 2006, elle doit étre transposée avdit |
décembre 2007, y compris par le Royatlom et I'lrlande qui ont
choisi de participer a son adoption et a son application. Les normes
arrétées valent également pour I'octroi de la protection subsidiai
puisqu’elles concernent toute demande d’asile présentée sur le
territoire des Etats membres et que toute demande de protection
internationale est présumée étre une demande d’asile en vertu de la
Convention de Gené¥&

101) e Haut Commissariat des Nations Unies pour Iéadiés a déclaré que cette
directive «pourrait entrainer une dégradation des standards Ihsile»:
Communiqué de presse du 2 décembre 2005, dispauiblevw.unhcr.fr

192 JOUEL 326 du 13 décembre 2005, pp-342

193 v/oir les articles 2 b et 3§81 de la Directive 2@/ 'article 3§83 de ce texte
précise en outre que si les etats membres utiliserninstaurent une procédure
dans le cadre de laquelle les demandes d'asile exmmninées en tant que
demandes fondées sur la Convention de Genéve &nérmue demandes des
autres types de protection internationale accoddés les circonstances précisées
a larticle 15 de la directive 2004/83 [relatif a protection subsidiaire], ils
appliquent la directive 2005/85 pendant toute jfocédure.



84

L'objectif est de contribuer a limiter les mouvements
secondaires des demandeurs d’asile au sein de I'Union dans les cas
ou ces déplacements seraient dus aux différences existant sntre le
cadres juridiques des Etats membres (cons. 6). Malgré la volonté
affirmée de rapprocher les regles nationales, la directigepré le
défaut de multiplier les clauses ouvrant aux Etats de simples
options, voire des dérogations, quand elles ne les autorisent pas a
maintenir une législation existante. En outre, bien qu’elle constitue
une premiére étape sur la voie d'ungrecédure d’'asile équitable
et efficace (cons. 3), elle met en place un systéeme complexe et a
géométrie variable. Une analyse exhaustive dépasserait au
demeurant les limites de I'étude. L’accent sera donc mis sur deux
traits saillants : I'adaptation des principes selon les procédures
d’examen (1) ; linterférence des concepts d’Etats sOrs sur les
conditions d’examen (2).

1 — L’adaptation des principes selon les procédures d’examen

S’agissant de la procédure d'octroi du statut de réfugié, la directive
2005/85 prévoit trois formules différentes qui, plutét que d’étre
examinées successivement, peuvent étre regroupées selon gu’elles
se conforment (b) ou dérogent (c) au cadre minimal instauré (a).

a) La détermination d’'un cadre procédural minimalDans la
droite ligne de ses objectifs, la directive 2005/85 consacre
l'intégralité de son Chapitre Il a la définition de principes deeba

et de garanties fondamentales. De portée et d’intensité juridiques
variables, ces dispositions sont dans I'ensemble inspirées par le
souci de permettre & chaque demandeur d'avoir acces effectif

aux procédures, [de] pouvoir coopérer et communiquer de fagcon
appropriée avec les autorités compétentes, afin de présenter les
faits pertinents le concernant, et disposer de garanties suffisantes
pour faire valoir sa demande a tous les stasl¢sons. 13).

Se voient notamment consacrés le droit de rester dans I'Etat
membre jusqu’a ce qu'il ait été statué sur la demande (arjicle
principe d’'un traitement individuel, objectif, impartial des dossiers
(article 8, 82) et d'un entretien personnel avec le demandeur
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(articles 12, 13 et 14), le droit a I'assistance judiciaire & a
représentation (articles 15 et 16)... L’article 1081 fixe plus
précisément les garanties dont tout demandeur d’asile devrait
bénéficier (information sur le déroulement de la procédure,
services d'un interpréte, notification dans un délai raisonnable de la
décision, possibilité de communiquer avec le HCR), tandis que
larticle 17 énumére celles qui doivent étre spécifiguement
accordées aux mineurs non accompagnés.

Bien qu’ils puissent sembler classiques, la détermination de
ces principes n'a pas été si consensuelle. En fait, le chapitreall de |
directive a subi de profonds remaniements au cours de la
procédure : <onformément aux suggestions formulées par
certains Etats membres et par le Parlement européen, la plupart
des garanties prévues [...], sinon toutes, ont été modifiées ;
certaines ont ainsi été améliorées en ce qui concerne le niveau de
protection octroyé aux demandeurs d’'asile ou modérées de
maniére a tenir compte de circonstances particulieres ou
d’exceptions constatées dans la pratique, de méthode de lutte ou de
prévention contre les abus et de certains conditions ou
particularités nationales'®. Les dispositions relatives au
placement en rétention, notamment, ont largement perdu en
substance : l'article 11 de la proposition initiale dressait ute lis
exhaustive des motifs susceptibles de le justifier ; abandonnant
cette approche, l'article 17 de la proposition modifiée fixait plutdt
les garanties entourant I'application de ce procédé ; finalement,
l'article 18 de la directive se borne a rappeler que les Egts
peuvent placer une personne en rétention au seul motif qu'elle
demande I'asile et leur commande de veiller & prévoir la possibilité
d’'un contrdle juridictionnel rapide, lorsque [I'intéressé est
néanmoins soumis a cette mesure. Le méme phénomeéne
d’évidement se constate d'ailleurs a propos des procédures de
recours, traitées au Chapitre V.

104 Exposé des motifs de la proposition modifiée dedtive relative & des normes
minimales concernant la procédure d'octroi et deitedu statut de réfugié dans
les Etats membres, COM(2002)326, point 2.6.
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Ces dispositions n’en sont pas moins censées former un
cadre général.

b) Les procédures conformesSur cette base, l'article 23 de la
directive se réfere a deux premieres catégories de procédure.

La procédure normale se définit par sa conformité aux
principes de base et garanties fondamentales énoncées au chapitre
Il (article 2381 et §2).

La procédure accélérée (ou prioritaire) devrait seulement se
distinguer de la précédente par des délais resserrés, candiexa
de la demande d'asile doit encore s’effectuer dans le respect des
mémes principes et garanties (art. 2383 et 84). Il apparait tautefoi
que la faculté d'y recourir ne se limite pas aux cas dans |asiguel
demandeur a des besoins particuliers ou aux demandes susceptibles
d’étre fondées (article 2383). Au contraire, & considérer les quinze
hypotheses visées non sans redondance a larticle 2384,
I'accélération dans le traitement du dossier se justifieeéuait
pour les demandes infondées (point ¢) ou manifestement peu
convaincantes (point §¥, pour des raisons tenant au manque de
diligence, de coopération ou de bonne foi de la personne
concerné¥®, en cas d’abus de procédiifeou encore lorsque le
demandeur représente un danger pour I'ordre public ou la sécurité
nationale de I'Etat membre (point m). On peut craindre alors que la
recherche d’efficacité dans la détermination des personnes qui ont
besoin de protection internationale ne l'emporte et que la

105 Dans le méme ordre d'idée, la procédure accékéséapplicable lorsque le
demandeur souléve des questions sans pertinenegaa de la vérification des
conditions prescrites par la directive 2004/83 eupeut manifestement pas étre
considéré comme réfugié.

198 S0t que intéressé n'ait pas introduit plus satdemande alors qu'il aurait été
en mesure de le faire (point i), soit qu'il a failans motif valable a ses
obligations de coopération avec les autorités (pkjn soit qu'il refuse de se
conformer a I'obligation de donner ses empreinigiales (point n), soit qu'il a
induit les autorités en erreur en fournissant dedas informations et piéces ou en
dissimulant des éléments qui lui étaient défavomapeint d), soit qu'il n'a pas
établi son identité ou a cherché a la cacher (gpint

197 Hypothése dans laquelle la demande d’asile esfuenient introduite pour
empécher I'exécution d’'une décision entrainantdiggion (point j).
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procédure accélérée ne devienne un moyen de « désencombrer »
les services.

Mais il est une derniere catégorie de procédures qui parait
d’office plus problématique.

c) Les procédures dérogatoiresLes procédures spéciales, en
effet, ont pour caractéristique commune de déroger aux principes et
garanties affirmés dans le chapitre Il de la directiveéétetidue de

la dérogation étant variable.

En ce qui concerne les demandes d'asile ultérieures,
I'obligation de mener une nouvelle procédure d’examen complet
pourrait s’avérer disproportionnée en l'absence de nouvelles
preuves ou de nouveaux arguments rendant plus probable
'obtention du statut de réfugié (cons. 15). Aussi, ces demandes
sontelles soumises a un examen préliminaire, au cours duquel
seules les garanties fournies a l'article 1081 s’appliquent32§t.

3 et art. 3481).

En ce qui concerne par ailleurs les demandes d’asile a la
frontiere (ou dans les zones de transit), les Etats membrespeuve
maintenir des procédures spéciales afin de se prononcer
préalablement sur l'autorisation d’'entrée sur le territoiréic(ar
3582). Dans ce cadre, les garanties minimales assurées aux
demandeurs se résument « notamment » a I'autorisation de rester a
la frontiere ou dans les zones de transit, a étre immédiatement
informés de leurs droits et obligations et auditionnés avant
adoption de la décision, ainsi qu'a pouvoir bénéficier le cas
échéant des services d’un interpréte et d’'un conseil juritffue
(article 3583). D’autres principes de base auraient pourtant mérité
de n'étre pas laissés a la discrétion des Etats membikbgsit
d'autant plus facheux que la directive s’accommode de telles
dérogations, que l'autorisation d’entrée comporte nécessairement
une premiére (et parfois unique) appréciation de la demande

108 En principe, les mineurs neatcompagnés se voient de surcroit désigner un
représentant.
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d’asile. De plus, cela revient & entériner une inégalité dermant
entre les demandeurs, selon gu’ils ont pu ou non franchir les
frontieres de I'Etat membre.

Certes, sur d'autres points, le législateur communautaire
parait s'étre efforcé d’intégrer les standards européens desdakoi
I’'homme.

D’une part, la directive fait devoir aux Etats de veiller au
respect d’'un « délai raisonnable Babsence de décision dans un
délai de quatre semaines leur imposant d’accorder aux intéresseés le
droit d’entrée afin que leur demande soit traitée conformément aux
autres dispositions de la directive (article 35, 8§ 4). Un
rapprochement est alors possible avec la jurisprudence de la Cour
de Strasbourg, selon laquelle le maintien en zone internationale ne
doit ni se prolonger de maniere excessive sous peine de
«transformer une simple restriction a la liberté — inévitaple]
pendant I'examen de la demande d’admission sur le territoire au
titre de l'asile — en privation de libert¢ ni, surtout, river le
demandeur du droit d’accéder effectivement a la procédure de
détermination du statut de réfugié®™. Mais il reste que les points
de vue sont fondamentalement différents. En effet, la ou la
directive présente le maintien en zone de transit comme une
garantie, la Cour considére que semblable mesureesk
acceptable que pour permettre aux Etats de combattre
limmigration clandestine, tout en respectant leurs engagements
internationaux»>'’®. En outre, en cas dafflux massif de
ressortissants de pays tiers ou d’apatrides, la directive 2005/85
prévoit que la procédure spéciale est applicaliésdors et aussi
longtemps> que ces personnes sonhé&bergés normalement
dans des endroits situés a proximité de la frontiere ou de la zone de
transit (article 35, 8 5). Dans cette hypothése et sous cette
condition, il n’est donc plus question de délai raisonnable.

S'agissant d’autre part du droit de recours ouvert aux
demandeurs d’'asile a la frontiére, I'article 3981 de la direpibae

109 Cour EDH, 25 juin 1996Amuur ¢/ Francereq. n° 19776/92, Rec. 1994,
point 43.
10pid.
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une exigence d’ « effectivité », évocatrice de l'article 13 ale |
CEDH, tandis que l'article 3983 rappelle aux Etats membres les
obligations qui leur incombent a ce titre, concernant notamment
I'effet suspensif du recours ou la possibilité, & défaut, de mesures
conservatoires’. Compte tenu de I'importance attachée a l'article 3
de la Convention et de la nature irréversible du dommage
susceptible d'étre causé en cas de réalisation du risque dedarture
de mauvais traitements, la juridiction européenne des droits de
’homme a d’ailleurs récemment pris une position de principe a ce
sujet, en jugeant que l'article 13 de la Convention exigcces a

un recours de plein droit suspensif propre a interdire que
l'intéressé puisse lIégalement étre réacheminé avant qugdeait
statud®® Condamnée pour n'avoir pas donné un tel effet a la
saisine du juge des référés, dans le cadre de la procédure @'asile
la frontiére, la France a rapidement réformé son droit int€rne
Mais a la lumiere de cette jurisprudence, on peut regretteraque |
directive ne se montre pas plus prescriptive et ait en quelquee sor
procédé par «translation», en se contentant de renvoyer aux
obligations internationales des Etats.

111 Encore que la CEDH ne soit pas spécifiquemenevil#ns cette disposition
qui renvoie aux Etats membres le soin de préveirégles découlant, de maniere
plus générale, de leurs obligations internationales

112 Cour EDH, 26 avril 2007Gebremedhin [Gaberamadhien] c. Frandeeq. n°
25389/05. Voir aussi : Cour EDH, décision sur leerabilité, 10 octobre 2006,
Gebremedhin [Gaberamadhien] c. Fran&eq. n° 25389/05.

M3 Voir larticle 24 de la loi 20071631 du 20 novembre 2007 relative a la
maitrise de I'immigration, a l'intégration et adile JORFn° 270, 21 nov. 2007,
p. 18993): pour mettre la législation francaise eonformité avec la
jurisprudence européenne, un article L -B18st inséré dans le CESEDA dont il
ressort que le refus d'entrée au titre de l'asite peut étre exécutée avant
I'expiration d’'un délai de 48 heures suivant saifivattion (temps laissé a
I'intéressé pour saisir le juge des référés) onande saisine du juge avant que ce
dernier n’ait statué. Au demeurant, cette fermedeamation de la France a eu
comme conséquence plus immédiate la « libératiate» prés de quarante
demandeurs d'asile maintenus en zone d’attente @ssR par les juges des
libertés et de la détention de Bobigny, qui ontnestque I'absence de recours
effectif constituait une atteinte a la liberté fantentale.



90

Indépendamment des demandes ultérieures et des demandes
a la frontiere, larticle 2482 permet encore de prévoir des
dérogations dans un autre cas, fondé sur le concept de « pays tiers
européens sdrs ».

2 — L'interférence des concepts d’Etats sdrs sur les conditions
d’examen

La directive 2005/85 met en exergue trois concepts différents
d’Etats sdrs, qui interférent & des degrés variables sur les
conditions d’examen des demandes d’asile. Pour comprendre les
nombreuses critiques émises a ce propos, il convient d’examiner
leurs criteres de définition respectifs (a), avant d’anal{eser
portée exacte (b).

a) La définition des concepts d’Etats ser©utre les « pays tiers
européens s(rs » visés a l'article 36 de la directive, arfigg4,
point c, se réféere aux « pays d’origine sdrs » et « pays tiers sQrs ».

A la différence des deux autres, le concept de « pays
d’origine sOr » ne fait pas veéritablement I'objet de critéresda
corps méme de la directive. L’article 31 précise seulementeque
demandeur d’asile doit en étre ressortissant (ou y avoir eu sa
résidence habituelle, pour les apatrifés) En outre,
I'établissement annoncé d’une liste commune minimale (article 29)
n'empéche pas les Etats de désigner d’'autres pays tiers comme
«pays dorigine sdrs » (art. 30). Toutefois, c’'est justement pour
éviter une trop forte hétérogénéité que la directive leur aress
dans son annexe Il un instructif vademecum. Il en ressort que le

114 Autrement, Iarticle 31 revient surtout & dire daeyualification représente une
présomption réfragable, la disposition devant Bteea la lumiére du considérant
21 : «Le fait qu’un pays tiers soit désigné comme pagsigihe sdr aux fins de
la présente directive ne saurait donner aux resssants de ce pays une garantie
absolue de sécuritg...] pour cette raison, il importe que, lorsqu’'un demeand
fait valoir des motifs sérieux portant a croire gieepays concerné n’est pas sir
dans son cas particulier, la désignation comme psiy)s ne puisse plus étre
considérée comme pertinente a son égard
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pays d'origine est considéré comme « sOr », lorsqu’il peut étre
démontré, d’une maniere générale et uniformément, qu'il n'y est
jamais recouru a la persécution au sens de I'article 9 de la directive
2004/83, ni & la torture ni & des peines ou traitements inhumains ou
dégradants et qu'il n'y a pas de menace en raison de violences
indiscriminées dans des situations de conflit armé international ou
interne. Par ailleurs, la protection que la pays tiers offreé&dat
évaluée en tenant compte, premiérement, de ses dispositions
|égislatives et réglementaires et de la maniére dons altmt
appliquées ; deuxiemement, de la maniére dont sont respectés les
droits et libertés définis dans la CEDH, le Pacte internatismal

les droits civils et politiques et/ou la Convention contre la tertur
troisiémement, de la manieére dont est respecté le principe e non
refoulement au sens de la Convention de Genéve ; quatriémement,
enfin, de I'existence d’'un systéme de sanctions efficaces cestre |
violations de ces droits et libertés.

Il n"'est malheureusement pas certain que les désignations
nationales se conforment strictement a ces axes, qui font peser sur
les autorités administratives une lourde charge d’enquéte. En
France, une premiére liste de « pays d'origine sdrs » a ainsi été
établie, regroupant le Bénin, la Bosilerzégovine, le Capert,
la Croatie, la Géorgie, le Ghana, I'iInde, le Mali, Maurice, la
Mongolie, le Sénégal et I'Ukraif® Y ont ensuite été ajoutés
I'Albanie, I'ancienne République Yougoslave de Macédoine,
Madagascar, le Niger et la TanzdmielLa sélection, qui laisse
songeur, s'est effectuée en fonction des dispositions de I'article
L741-4 du Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d’asile, selon lequel un pays est considéré comme sfirveille
au respect de principes de liberté, de la démocratie et de I'état de
droit, ainsi que des droits de I'homme et des libertés
fondamentales. Or, bien qu’ils fassent écho aux principes
fondamentaux de I'Union, énoncés a larticle 681 du traité sur

115 pécision du Conseil d’administration de 'OFPRA 8@ juin 2005JORF du
2 juillet 2005.
118 pécision du Conseil d’administration de 'OFPRA #6 mai 2006, JORFdu
23 mai 2006.
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I'Union européenne, les termes du Code paraissent comporter un
degré d’exigence plus diffus que l'annexe Il de la directive
2005/85. Au regard de ces criteres nationaux, le Conseil d’Etat a
ainsi  jugé que les appréciations portées par le Consell
d’administration de I'OFPRA sur la situation des pays retenus ne
sauraient étre considérés comme inexactedors qu'il a tenu
compte de I'ensemble des informations dont I'Office disppsdit

en particulier des rapports du Haut commissariat des Nations
Unies pour les réfugiés’.

Le concept de « pays tiers sirs », de son coté, est plus large,
puisqu’il vise tout pays tiers ou I'on pourrait raisonnablement
s'attendre a ce que l'intéressé cherche d’abord protection du fait
d’'un lien dont la nature reste a définir par le droit national de
chaque Etat membre (article 2782, point a; cons. 23). La
qualification suppose néanmoins que les demandeurs d'asile n'y
aient a craindre aucune persécution; qu’y soient respectés le
principe de nowefoulement et linterdiction de prendre des
mesures d’éloignement exposant une personne a la torture ou a des
traitements inhumains, cruels ou dégradants ; enfin qu’y existe la
possibilité de solliciter un statut de réfugié, permettant de
bénéficier le cas échant d'une protection conformément a la
convention de Genéve (article 2781) — la somme de ces criteres
permettant de rapprocher la protection susceptible d'étre offerte
dans ce pays de celle demandée & un Etat m&fhiEacore les
autorités nationales doivealles avoir «acquis la certitude> que
ces principes sont observés, pour pouvoir appliquer le concept de
pays tiers sOrs. Mais une fois de plus, les méthodes utilisées pour
s'en assurer relevent de la compétence des Etats membres, sous
réserve de prévoir un examen au cas par cas (article 2782 point b).
Aussi la marge d’appréciation qui leur est consentie pellait

17 CE, 5 avril 2006, GISTI, req. n° 284706.
118 || cependant regrettable que la version définitieela directive ne maintienne

pas la précision selon laquelle « un pays qui dmestin pays tiers sir [...] ne
peut étre considéré comme tel pour un demandeuited@éterminé que si[...] le
demandeur [...] a eu I'occasion de bénéficier de tigution des autorités de ce

pays » (article 28 de la proposition de directivedifiee, COM(2002326).
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excessive, méme si le demandeur doit au moins avoir la possibilité
de contester I'application du concept dans son cas particulier (art.
2782, point c).

Quoique la directive entretienne une certaine ambiguité en
les désignant parfois sous les termes de « pays tiers'Sides
«pays tiers européens sdrs» constituent une -caiégorie
distincte, en tant qu’ils sont censés correspondre a des Etatsvoisi
de I'Union «observant des normes particulierement élevées en
matiere de droits de I'hnomme et de protection des réfugi{ésns.

24). Larticle 3682 de la directive 2005/85 soumet ainsi leur
identification a quatre criteres cumulatifs : qu’ils aientfi@sans
limite géographique la Convention de Genéve et en respectent les
dispositions ; qu’ils disposent d’'une procédure d’'asile prévue par la
loi ; qu'ils aient ratifié la Convention Européenne des Droits de
'Homme et en respectent les dispositions, et qu'ils aient été
désignés comme tel par le Conseil dans une liste commune & venir.
Face au principe de naefoulement®, le probléme vient de que

ce concept, parfois qualifié de « pays tiers supersstitssemble

étre porteur d’'une présomption irréfragable.

b) La portée des concepts d’Etats sérd\ux termes de Il'article
3681, en effet, les autorités compétentes des Etats membres sont

19 |intitulé de I'article 36 vise les pays tiers epéens sirs mais la disposition
en tant que telle ne reprend pas I'adjectif. Le méfiottement s'observe au
considérant 24 de la directive. Néanmoins la néges#ocalisation de ces pays
sur le territoire européen peut se déduire de cisqiloivent avoir ratifié la
CEDH.

120 On rappellera pour mémoire qu’en vertu de I'agti8B de la Convention de
Geneve, « aucun Etat contractant n’expulsera oefoellera de quelque maniere
gue ce soit, un réfugié sur les frontiéres dego@es ou sa vie ou sa liberté serait
menacée en raison de sa race, de sa religion, deasanalité, de son
appartenance a un certain groupe social ou depggi®ios politiques ».

21 v/oir notamment K. Hailbronner, « The directive omnimun standards on
procedures for granting and withdrawing refuge¢éustain F. JuliefLaferriere,
H. Labayle, O. Edstrém (dir.),a politique européenne d'immigration et d'asile :
bilan critique cing ans apres le Traité d’AmsterdaBnuxelles, Bruylant, 2005, p.
279, spéc. p. 284.
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autorisées a n’effectuer aucun examen ou aucun examen complet
de la demande d’asile et de la sécurité personnelle du demandeur,
s'il est établi que celdii cherche a entrer, ou est entre,
illégalement sur le territoire nationaldepuis» un pays tiers
européen sdr — hypothése intégrant apparemment le simple
transit?2. C’est dire que sur le fondement de ce concept, les Etats
membres pourront éventuellement refuser tout accés a la procédure
d’'asile; aussi bien les principes de base et les garanties
fondamentales n’auront méme pas lieu de s’appliquer ; seul le droit
a un recours effectif devra étre assuré (art. 39 8§ 1, point.d| iii)
faudrait alors que le «pays tiers européen sOr» refuse de
réadmettre l'intéressé pour que les Etats membres doivent lui
donner la possibilité d’engager une procédure conforme au chapitre
Il de la directive (article 3686). Dans ces conditions, |'utiicsat

du concept de pays tiers super sOrs pourrait s'apparenter a un
moyen de « retour accéléré », s’'inscrivant plutét dans une logique
de lutte contre 'immigration clandestine.

La portée du concept de «pays tiers sdrs» est plus
ambivalente.

Il peut d’abord permettre de considérer la demande comme
étant «manifestement irrecevable(article 25) et agit alors comme
un motif de rejet dés les premiers stades de la procédure, qu’elle
soit normale ou accélérégd Par exception, une demande
manifestement irrecevable ne nécessite en effet aucun examen a
fond : les autorités nationales ne sont pas tenues d’évaluer si la
personne concernée peut prétendre au statut de réfugié,
conformément a la directive 2004/83. Sous réserve des dispositions
prévues par le droit national de I'Etat membre, il sera donc difficile
a l'intéressé de montrer que I'application du concept de pays tiers
sOrs n'est pas fondée dans son cas particulier, autrement qu’au
stade du recours (article 3981, point a , i). Cette premiere

122 \pid., p. 282.
123 sachant que le concept se voit privé d'effet sidgs tiers concerné ne permet
pas au demandeur d’entrer sur son territoire (aréi¢g4 ; cons. 25).
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éventualité se rapproche ainsi des effets du concept de pays tiers
super sars, du moins lorsque ceatuautorise un examen limité.

En revanche, la portée du concept de « pays tiers sdrs »
s’'identifie a celle du « pays d’origine sr », quand il conduit a tenir
la demande pour «infondée » (article 2384, point c). Les
conséquences procédurales ne sont pas exactement les mémes.

Dans la directive, une «demande infondée » justifie le
recours a une procédure accélérée, mais ne dispense pas d'un
examen au fond. En ce sens, le Conseil d’Etat a relevé que
«'établissement d’'une liste de pays d’origine sdrs a pour effet de
permettre I'application d’'une procédure prioritaire pour I'examen
des demandes d’asile émanant des ressortissants desdits pays
mais «ne saurait exempter 'administration de I'obligation de
procéder & I'examen de chaque dossié. Mais dans la mesure
ou les associations requérantes dénoncaient l'instauration d'un
mécanisme de neadmission automatique, contraire a la
Convention de Genéve, il aurait été bon de rappeler par stftroit
en référence a I'article 3181 de la directive, que le conceptyde pa
d’origine sdr permet de rejeter une demande si et seulement si |
demandeur n’a fait valoir aucune raison sérieuse et personnelle de
craindre pour sa vie ou sa libéffé

Les mémes observations devraient valoir pour I'application
de la notion de « pays tiers sOrs » au titre de I'article 2384. Il

124 CE, 5 avril 2006GIST], req. n° 284706

125 e Conseil d’Etat se contente en effet de répondee«'organisation d’'une
procédure prioritaire associée a I'obligation degméder, dans chaque cas, a un
examen individuel des demandes ne saurait s’analysmme une procédure
automatique de refoulement

128 | "instauration d’une liste commune minimale de pajorigine srs ne devrait
pas altérer ces principes, puisques«Etats membres considerent, conformément
au paragraphe 1que la demande d’asile est infondée, lorsquelies piers [y] est
désigné comme sbir (article 3182— nous soulignons). Comme le martelait le
Parlement européen,l'mscription d'un pays sur cette liste ne signifié pas
automatiquement que les demandeurs d’'asile provetharte pays se verraient
refuser I'asile mais plutét que conformément a n@ntion de Genéve, chaque
demande fait I'objet d'une évaluation particuliese (Résolution du parlement
européen, 21 juin 2007, PBA PROV (2007)286, point L).
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appartient néanmoins aux Etats membres de détermites «
regles, conformes au droit international, qui autorisent un examen
individuel en vue de déterminer si le pays tiers concerné est sOr
pour un demandeur particulier (article 27 82 point c). Or sous
couvert d’'une telle faculté, la prise en considération du risque
personnel de subir des tortures et autres traitements ou peines
cruels, inhumains ou dégradants, pourrait étre repoussée au stade
des procédures de recours.

En tout état de cause, I'introduction d’une présomption, qu'il
appartient & chaque demandeur de renverser, rend plus difficile
I'accés a l'asile. Et la notion de pays d’origine sdrs soulécere
un probléme particulier, tenant évidemment a lI'exigence de non
discrimination quant a l'origine des réfugiés (article 3 de la
Convention de Genévé).

Considérées dans leur ensemble, les directives 2004/83 et
2005/85 édifient un systéme dont la cohérence ne joue pas
nécessairement en faveur des demandeurs d’asile.

S’agissant des conditions de fond, I'ouverture constituée par
la prise en compte d’atteintes graves, indépendantes des raisons de
race, de religion, de nationalité, d'appartenance a un groupe social
ou d’opinions politiques, est contrebalancée par I'exigence d'un
degré de risque et de preuve plus élevé, ainsi que par des motifs
d’exclusion plus étendus. De méme fdunettre en balance pour
les réfugiés, I'élargissement a des persécutions d’origineepeivé
cas d’'impuissance des autorités publiques locales, d'une part et la

127 Confronté a cet argument, le Conseil d’Etat avialbir que des demandeurs
provenant de pays considérés comme sirs se troplasés dans des situations
différentes», justifiant des régles de procédure distincetsque d’examen
individuel assure le respect des garanties attash&ela mise en ceuvre de
I'asile ». Mais la difficulté semble plus contournée queohée : l'invocation
d'une différence de situation semble quelque peressive quand dans son cas
particulier, le ressortissant d’un pays prétendursén peut se trouver en butte a
des persécutions, exactement comme le ressortdsamnautre pays.
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mise en exergue d’un critére potentiellement restrictif deawitgr
suffisante », d’autre part.

S'agissant des procédures d'octroi, le progrés tenant a la
détermination d’'un cadre minimal, fondé sur des principes de base
et des garanties essentielles, se voit également tempéré pa
'admission de procédures partiellement ou completement
dérogatoires, et par l'introduction de différentes présomptions
permettant aux Etats membres de refuser l'asile (d’emblée, au
stade de la recevabilité ou sur le fond).

Fondamentalement, les concepts d'asile interne, dans la
directive 2004/83, de pays d’origine ou tiers sirs, voire Ssijiey,
dans la directive 2005/85, s'inscrivent dans une méme logique,
visant a faire de I'asile au sein de I'Union une protection d'eltim
ressort.

On se félicitera donc que la Commission ait récemment
suggéré de réévaluer ces mécanismes et d’améliorerriastiga
juridiques lors des procédures a la frontiére, afin d’accroitre les
possibilités de présenter une demande d*&Sile

A. BeduschDOrtiz & C. Picheral

128 Livre vert sur le futur régime d'asile européenmooun, 6 juin 2007,
COM(2007)301 final.
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CHAPITRE || — GRADATION DES REGIMES

Dans les conclusions du Conseil européen, le contenu de la
protection internationale n’est pas un théme dominant. Pourtant, la
qualité de l'asile européen ne dépend pas seulement de son
accessibilité ; elle se mesure également aux conditions d’aetuei
de séjour qui sont réservées aux personnes fuyant leur pays
d’origine ou de résidence pour des raisons « humanitaires ». Or a
cet égard, le droit communautaire n’établit pas de standard
généralisé ; selon la situation des intéressés, des gradations sont
tangibles.

Cela tient d’abord au fait que certains régimes sont
temporaires, et donc, par définition, plus précaires. Sous cet angle,
il est possible de rapprochebien que leurs objets respectifs soient
fondamentalement différentda protection offerte en cas d'afflux
massif de personnes déplacées, rendant impraticable un examen
individuel des cas, et le statut accordé a ceux qui revendiquent la
qualité de réfugié, pendant I'instruction de leur demande. En effet,
ledit statut est nécessairement transitoire, tandis que lactioote
des personnes déplacées est d’'une durée d'un an, prorogeable
jusqu'a deux ans supplémentaires. En revanche, aucune limite
d'ordre temporel n’'est assignée a la protection subsidiaire dont
peuvent éventuellement se réclamer les ressortissants dagpays
qui n'entrent pas dans la définition de « réfugié » au sens de la
Convention de Geneve du 28 juillet 1951. Le critere de
« durabilité » conduit donc a une premiére distinction.

! Le traité de Lisbonne, approuvé le 18 octobre 260%igné le 13 décembre
2007, maintient également des distinctions, puis@qutoduirait dans le traité sur
le fonctionnement de I'Union (etxaité CE) un article 78, en remplacement de
I'actuel article 63 88 1 et 2, qui évoque de fagmasidécroissante des statuts
uniformesd’asile et de protection subsidiaire, un systémmmun visant a la
protection temporaire et des normesans autre qualificatif, concernant les
conditions d’accueil des demandeurs d’asile ourdé&eption subsidiaire.
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S’y ajoutent ensuite des contrastes « internes ». Parce que
la protection internationale ne leur est pas acquise, les demandeurs
d'asile sont soumis a un régime spécifique, a la fois mieux et
moins bien assuré que celui des personnes déplacées couvertes par
la protection temporaire (l). Parallelement, sans que leurisituat
personnelle le justifie mais parce que les Etats membres ne
s’accordaient pas, les bénéficiaires de la protection subsidmire
disposent pas exactement des mémes droits ou garanties que les

réfugiés (11).

| — LA MODULATION DES CONDITIONS DACCUEIL RESERVEES AUX
DEMANDEURS D ASILE ET PERSONNES DEPLACEES

Les cas d’afflux massif de personnes déplacées, ne pouvant
regagner leur pays d'origine, ont pris des proportions plus
importantes au cours des années 90. Le phénoméne nécessitait
donc de mettre en place un dispositif exceptionnel, assurant une
protection immédiate aux intéressés, mais aussi d’équilibrer les
efforts consentis par les Etats membres, conformément au principe
de solidarité. C’est I'objet du premier texte communautaire qui ait
été adopté en matiere d’asile, la directive 2001/55%/0& normes
minimales qu’elle établit portent notamment sur la durée, la mise
en ceuvre et la fin de la protection temporaire ainsi que sur les
obligations des Etats envers les personnes qui en bénéficient (en
terme de délivrance des titres de séjour, de regroupementafamili
d'accés a une activité¢ professionnelle, a la formation
professionnelle, a l'aide sociale et aux soins médicaux, ou encore
au systéeme d’éducation). Une attention particuliere est accordée
aux mineurs non accompagnés, ainsi qu'aux personnes
vulnérables.

L’élaboration d'une véritable politique européenne
imposait cependant d'autres mesures et la fixation de normes

2 Directive 2001/55/CE du Conseil du 20 juillet 206dlative & des normes
minimales pour l'octroi d’'une protection temporaiga cas d'afflux massif de
personnes déplacées et a des mesures tendantrér agsléquilibre entre les
efforts consentis par les Etats membres pour diicwels personnes et supporter
les conséquences de cet accueil, JOCE n° L 21@]t72801, p. 12.
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minimales pour l'accueil des demandeurs d’asile dans les Etats
membres constituait une étape toute désignée sur cette voie. Une
harmonisation est ainsi opérée par la directive 26089 traite
notamment de linformation des demandeurs d'asile quant aux
avantages dont ils peuvent bénéficier et obligations gu'ils doivent
respecter, des documents qui doivent leur étre fournis, des regles
régissant leur séjour et leur circulation dans I'Etat d’acculeil
I'acces au systéeme éducatif, au marché du travail et@arafion
professionnelle et de la garantie des conditions matérielles
d’accueil (telles que le logement, la nourriture ou la possiluété
bénéficier des soins médicaux et psychologiques). Des clauses
particulierement protectrices ont été introduites, relativela a
situation des personnes vulnérables et surtout des mineurs non
accompagnés. Le bénéfice des conditions d’accueil pourra
néanmoins étre limité, voire retiré, les demandeurs d’asilet aya
alors la possibilité d’'introduire un recours.

Les avancées réalisées son indéniables. Cependant, un
regard rétrospectif montre qu'elles sont largement insuffisantes
L’objectif fixé au Conseil européen de Tampere de 1999, de mettre
en place an régime d'asile européen commufondé sur
I'application intégrale et globalele la Convention de Genévk
est loin d’étre acquis.

D’abord, les statuts dérogatoires consentis a certains Etats
membres lors des négociations du traité d’Amsterdam, consistant
en une position d’'opput modulée par des facultés distinctes d'opt
in, sont plutbt« les preuves de I'existence d’une Europe en cercle
concentriques”. Les deux directives précitées s’inscrivent ainsi
dans une spatialité différenciée. Le Danemark ne s’est pasjjoint

% Directive 2003/9/CE du Conseil du 27 janvier 20@%ative & des normes
minimales pour I'accueil des demandeurs d’'asilesdas Etats membres, JOUE
n° L 31, 6 février 2003, p. 18.

4 Conseil européen de Tampere, Conclusions de lsideréce, c’est nous qui

soulignons.

® A. Roig, « L’harmonisation européenne du droitsil@: une vue critique »,

RMCUE 2004, n° 482, pp. 59896, spéc. p. 595.
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leur adoption et n’est pas soumis a leur applicitidnen va de
méme pour l'lflandé a la différence du Royaurténi, qui a
notifié sa participatich Comme le relevait un commentateur,
«Voila la géométrie variable menée a I'extrémé.

Ensuite, larticulation entre les directives 2001/55 et
2003/9 n’est pas nécessairement favorable aux intéressés. Si
I'article 17 de la directive 2001/55 prévoit que ses bénéficiaires
doivent avoir la possibilité de déposer une demande d’asile a tout
moment, I'article 19 permet aux Etats d’exclure tout cumul entre la
protection temporaire et le statut de demandeur d’asile pendant
linstruction du dossiéf. La doctrine n’a pas manqué de relever
que «cette disposition est regrettable car elle peut entrainer des
disparités entre les Etats [...] et de plus, dans les Etats ou lg stat
des demandeurs d'asile est moins protecteur que celui des
demandeurs de la protection temporaire — en particulier quant a la
stabilité du séjour, au droit d’exercer une activité professionnelle
et a la protection sociale elle peut avoir pour effet de dissuader
les bénéficiaires de la protection temporaire de demander le statut
de réfugié, ce qui pourrait étre considéré comme une remise en
cause de la primauté de la Convention de Gengve

Enfin, des infléchissements sont notables sur le fond. Il
faut dire que le climat général était peu favorable a é&asil
produisant un décalage entre la volonté de principe et les résultats
obtenus. Au niveau interne, la méfiance envers les étrangers,
notamment les migrants économiques, s'est étendue aux
demandeurs d’asile : les mesures les concernant ont alors souvent

® Considérant 26 de la directive 2001/55/CE et 2lad#rective 2003/9/CE.

" Considérant 25 de la directive 2001/55/CE et 2ad#rective 2003/9/CE.

8 Considérant 24 de la directive 2001/55/CE et 1Bd#rective 2003/9/CE.

° N. Picarra, « Le développement d'une politique cmme en matiére d'asile.
Commentaire », in C. Dias Urbano de Sousa et Brdgcker (Dir.), op. cit., pp.
1521, spéc. p. 17.

10 e législateur francais se montre relativementrict$ & cet égard, puisque
I'article L 811-4 du Code de I'entrée et du séjour des étrangeais dtoit d’asile
retient I'option de linterdiction de cumul. On dimgmera néanmoins que d’'un
autre c6té, la directive 2003/9 précise en sorlar883 qu’elle n’est ellenéme
pas applicable lorsque s’applique la directive 2681

1 E. JulienLaferriére, « Le statut des personnes protégéase,, p. 216.
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été intégrées dans la politigue de maitrise de 'immigratieec a
cette conséquence que I'exercice du droit d'asile est devenu de plus
en plus difficilé?. Au niveau européen, les événements du 11
septembre 2001 ont provoqué une véritabii@eture », marquant

«un tournant crucial quant au développement des politiques
Justice et Affaires intérieures de I'Union européentie

Perceptible déja dans le changement des priorités et des
objectifs politiques, la nouvelle approche, plus restrictive et
sécuritaire, transparait surtout dans le contenu des normes
communes. Sur le plan des objectifs, on est en effet passé de
«I'importance que I'Union et ses Etats membres attachent au
respect absolu du droit de demander I'asiléConseil européen de
Tampere, 1999) a la volonté du Conseil derévenir I'abus de
lasile et [linefficacité du systéeme (Conseil européen de
Bruxelles, 2003). A considérer alors le contenu des normes
commune¥, on ne s'étonnera pas que la directive 2003/9 accuse
une double modulation par rapport a la directive 2001/55. Elle
témoigne en premier lieu d'une plus grande rigueur envers les
demandeurs d’asile (A). Elle comprend en second lieu des clauses
moins contraignantes pour les Etats— méme si le degré
d’harmonisation atteint est globalement dénoncé pour ses
insuffisances (B).

12 F. JulienLaferriére,« La compatibilité de la politique d'asile de I'Umio
européenne avec la Convention de Geneve du 28tjuB51 relative au statut des
réfugiés », in V. Cheltail (Dir.)La Convention de Genéve du 28 juillet 1951
relative au statut des réfugiés. 50 ans aprésarbibt perspectiveBruxelles,
Bruylant, 2001, pp. 25286, spéc. p. 258.

13 A. Roig, op. cit., p. 594.

4 On soulignera qu'il ne s'agit pas ici de faire umesentation détaillée des
directives 2001/55 et 2003/9 mais de faire appaadt travers leur comparaison,
I’évolution de la politique d’asile.
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A — Des clauses plus restrictives a I'égard des demandeurs
d’asile

La directive 2001/55 instaure une forme de protection
internationale centralis&e exceptionnelle, pour répondre & une
situation d’'urgence, rotamment si le systeme d’asile risque de ne
pouvoir traiter cet afflufde personnes arrivant massivement dans
la Communautélsans provoquer d’effets contraires a son bon
fonctionnement'®. La directive 2003/9, en revanche, s'inscrit dans
le fonctionnement normal du systéme d’asile, en dehors de toute
circonstance exceptionnelle : son objet est de fixer des normes
«qui devraient, en principe, suffire a garanfaux intérességjn
niveau de vie digne et des conditions de vie comparables dans tous
les Etats membres’, jusqu’a ce qu'il ait été définitivement statué
sur leur demande de protection internationale. Ces considérations
peuvent en partie expliquer des différences entre les conditions
d’accueil respectivement prévues. Dans les deux cas, toutefois, les
personnes concernées sont (ou pourraient étre) des réfugiés en
puissanc¥, les bénéficiaires de la protection temporaire devant
avoir la possibilité de déposer une demande d'asile a tout

15 "afflux massif de personnes déplacées doit &nrestaté par une décision du
Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur psifjan de la Commission
(éventuellement saisie d'une demande par un Etabbms. En méme temps
gu’elle précise la date d’entrée en vigueur de Hatgetion temporaire, cette
décision contient au moins une description despgsspécifiques concernés, les
informations communiquées par les Etats membresesurcapacité d'accueil et
celles transmises par la Commission, le HCR et toBau organisations
internationales. Elle entraine, a I'égard des peres déplacées qu’'elle vise, la
mise en ceuvre de la protection temporaire confoenéraux dispositions de la
directive (art. 5, dir. 2001/55).

18 Art. 2 point a), Dir. 2001/55.

" Cons. 7, Dir. 2003/9.

8 En vertu de la directive 2003/9 (art. 2, point bje demande d'asile se
comprend comme une demande de protection intenzéicadressée a un Etat
membre en vertu de la Convention de Geneve sutatetsdes réfugiés. Aux
termes de la directive 2001/55 (art. 2, point €3, personnes déplacées « peuvent
éventuellement relever du champ d’application detitle 1A de la Convention
de Genég » qui définit la notion de réfugié.
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moment®. Il est dés lors significatif que, comparée a la directive
2001/55, la directive 2003/9 assortisse l'accés aux avantages
garantis (A) et leur définition méme (B) de restrictions plus
importantes.

1 — Restrictions dans I'accés aux avantages garantis

D’emblée, la directive 2003/9 se distingue de la directive 2001/55
par un champ d’application personnel rétréci (a). Elle comporte en
outre une clause spécifique visant a pénaliser les demandes d’asil
tardives (b).

a) Le rétrécissement du champ d'application personnela
directive 2001/55/CE s’applique aux ressortissants de pays tiers et
apatrides qui ont d0 quitter leur pays d’origine, en particulier pour
fuir des zones de conflit armé ou de violence endémique ou
échapper a des violations systématiques et généralisées des droi
de I'homme, et qui ne peuvent y retourner dans des conditions
slres et durables en raison de la situation régnant dans ce pays.
Dans I'hypothese ou des familles déja constituées dans I'Etat
d’origine se sont trouvées séparées lors de leur départ ou de leur
arrivée dans la Communauté, des mesures de regroupement sont
prévues, que les membres de la famille bénéficieninsmes de

la protection temporaire dans d’autres Etats membres ou qu’ils ne
soient pas encore présents sur le territoire européen. De somcoté, |
directive 2003/9/CE vise les ressortissants de pays tiapagides

qui ont déposé une demande d'asile a la frontiere ou sur le
territoire d’'un Etat membre, ainsi que les membres de leurs
familles s’ils sont couverts par cette demande en vertu du droit
national. Si les deux directives s’accordent donc pour exclure les
ressortissants des Etats membres de leur champ d’application, les
différences interviennent quant a la détermination du périmetre de
la famille du bénéficiaire de la protection temporaire ou du
demandeur d’asile.

19 Dir, 2001/55, Art. 17.
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Critiqguée a I'époque pour une définition jugée restrictive
car limitée aux couples hétérosexuels, la directive 2001/55/CE se
révéle néanmoins plus libérale dans sa rédaction que les
instruments adoptés ultérieurement, dont la directive 2003/9/CE.
Sont ainsi considérés comme membre de la famille, le conjoint du
regroupant ou son partenaire non marié engagé dans une relation
stable (lorsque I'Etat membre concerné traite de maniere
comparable les couples non mariés et les couples mariés dans sa
|égislation sur les étrangers), les enfants mineurs et tahibs du
regroupant ou de son conjoint (qu’ils soient Iégitimes, nés hors
mariage ou adoptés) et d'autres parents proches qui vivaient au
sein de l'unité familiale au moment des événements qui ont
entraine l'afflux massif et qui étaient alors entierement ou
principalement a la charge du regroupant

La famille prise en compte par la directive 2003/9 est plus
réduite, puisqu’elle comprend seulement le couple et les enfants.
Le couple est défini sur les mémes bases que dans la directive
2001/55 (mariage ou relation stable, dés lors que I'Etat d'accueil
assimile couples mariés et non mariés dans sa législatidessur
étrangers), avec une avancée significative, car la forronlate
l'article 2 point d) (de conjoint du demandeur d’asile ou son
partenaire ou sa partenaire non mariéjesemble cette fois
inclure les couples homosexuels, dépassant ainsi une certaine
«vision passéiste de la familé'. Les enfants sont identifiés de
maniére comparabie avec une condition supplémentaire : ils
doivent étre a charge. Mais l'absence de toute référence aux
ascendants, aux collatéraux ou a d’autres personnes avec lesquelles
le demandeur d'asile aurait noué des liens affectifs partisulier

2 Une distinction s'impose cependant: les autresmia proches n'ont pas
vocation a bénéficier automatiquement d’un regrowge— les Etats exergcant a
leur égard une simple faculté (Dir. 2001/55, a8 2 et §83).

21 3-P. Lhernould, « Le périmétre de la famille en desitial communautaire »,
Dr. fam.,2005, n° 12, Etude 26, n° 2.

22 On observera cependant qu’au sens de la dire2€i08/9, les enfants doivent
étre deux du couple ou du demandeur et non comme ldadirective 2001/55
ceux du regroupant bénéficiaire de la protectiomp@raire ou de son conjoint.
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conduit la doctrine & remarquer qu’'on edtes loin (...) de la
famille au sens de la Convention européenne des droits de
’lhomme, construite de maniére évolutive et progressiste a partir
du lien de parenté ou hors de cetij sur l'effectivité de la
relation entre les personneé’.

b) La pénalisation des demandes d’asile tardivesa directive
2003/9 se démarque ensuite par une volonté sourcilleuse de
«limiter les possibilités d'abus du systeme d'accueilpour
reprendre les termes du considérant 12). Dans cette perspective, la
notion d’abus est assez largement entendue, recouvrant d’autres
hypotheses que la fraude délibérée (la dissimulation de
ressource$j et justifiant des mesures sévéres.

En vertu de I'article 168 2 de la directive, les Etats peuvent
ainsi refuser le bénéfice des conditions d’acéuailx personnes
qui n'ont pas été en mesure de prouver que leur demande d’'asile a
été introduite «ans les meilleurs délais raisonnableapres leur
arrivée. La disposition appelle deux séries de remarques.

En premier lieu, c’est la protection méme des demandeurs
d’'asile qui est alors mise en cause: outre déventuelles
répercussions sur l'issue de la procé&fures intéressés risquent

23 J-P. Lhernould, op. cit., n° 4.

24 ’introduction d’une autre demande dans le ménw, B manquement a une
obligation de résidence ou le manque de coopératies les autorités (absence
de réponse aux demandes d'information ou faitedpas se rendre dans un délai
raisonnable aux entretiens personnels...) sont adtaypothéses dans lesquelles
le bénéfice des conditions d’accueil peut étretérou retiré.

% Au terme de larticle 2, la notion de « conditiomtaccueil » englobe
I'ensemble des mesures prises par les Etats merabrésveur des demandeurs
d’asile conformément a la directive 2003/9 et stimtjue de la notion plus étroite
de « conditions matérielles d’accueil » qui receuguant a elle, le logement, la
nourriture, I'habillement ainsi qu’une allocatiosuynaliére.

28 On admettra qu'il est plus difficile de constituer dossier étayé et de prendre
conseil quand on est sans ressources, ni logemdans le cadre éventuellement
d’'une procédure accélérée puisque la directive /B%0permet d'y recourir quand
la demande d’asile est tardive (Directive 2005/85Cbnseil du & déc. 2005
relative a des normes minimales concernant la puoeéd’octroi et de retrait du
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en effet d’étre privés des avantages prévus dans la directive, et plus
particulierement des moyens de subvenir a leurs besoins.

Certes, les Etats sont tenus d'assureen «toutes
circonstances l'accés aux soins médicaux d’'urgen(at. 16 84),
mais cette obligation pourrait facilement s’avérer insuffisahe
HCR avait souhaité que la fourniture des biens de premiére
nécessité, comme la nourriture et le logement, soit également
garantie, «ar réduire les demandeurs d'asile a un état de
dénuement peut avoir nombre de conséquences humanitaires et
sociales indésirables’’. Toutefois, sa proposition ne se retrouve
pas dans le texte final de la directive, sans doute par crainte de
charges financieres trop lourdes pour les Etats.

L'article 16 impose aussi que toute décision négative soit
prise au cas par cas, objectivement et impartialement fende
«sur la situation particuliere de la personne concernée, compte
tenu du principe de proportionnalit¢ Mais dans le cas d'une
décision de refus (a la différence d’'une décision de limitation),
cette derniére exigence ne pourra guéere produire qu'un effet
dissuasif (selon une alternative adoptionkadoption) et non
pondérateur.

En second lieu, il ressort de I'article 1682 que le manque
de diligence des demandeurs d’asile devient immédiatement
suspect. On observera que les comportements au regard desquels la
protection temporaire peut valablement étre refusée sont d’'une
autre nature. Il s’agit plutdt de conjurer une menace ou d’éviter une
forme d’abus grave... En cohérence avec la Convention de Genéve
du 28 juillet 1951 et la directive 2004783la directive 2001/55

statut de réfugié dans les Etats memb3€dJE, n° L 326, 13 déc. 2005, p. 13,
spéc. art. 2384, point i).

27 Communiqué de presse du HCR, UNHCR Genéve, 25200P.

28 Directive 2004/83 du Conseil du 29 avril 2004 cmant les normes
minimales relatives aux conditions que doivent ranies ressortissants de pays
tiers ou les apatrides pour pouvoir prétendre atuistle réfugié ou les personnes
qui pour d’autres raisons ont besoin d’'une praotecinternationale et relative au
contenu de ces statut]QUE, n° L 304, 30 sept. 2004, p. 12, spéc. art. 1artet
17.
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permet en effet I'exclusion des personnes dont on aura soit, de
sérieuses raisons de penser gu’elles ont commis un crime
international, ou des agissements contraires aux buts des Nations
Unies ou un crime grave de droit commun en dehors de I'Etat
membre d’accueil avant d'y étre admises, soit des motifs
raisonnables de considérer qu’elles représentent un danger pour la
sécurité nationale ou la communauté de I'Etat d’actueil

Au demeurant, cet esprit restrictif apparait aussi dans la
teneur des conditions d’'accueil garanties aux demandeurs d’asile.

2 — Restrictions dans la définition des avantages garantis

A détailler la directive 2003/9, la reconnaissance d'un
avantage semble souvent constituer une maniére d’autoriser les
Etats a en limiter I'exercice. Le HCR a d’ailleurs stigisé le fait
que «plusieurs dispositions de la directive donnent aux Etats
membres une trop grande possibilité d’avoir recours a des
exceptions et des adaptatios’s. Les dispositions relatives a la
scolarisation et éducation des mineurs pourraient en étre un
exemplé'. Mais I'observation s'illustre particuliérement en ce qui
concerne la circulation a l'intérieur de I'Etat d’accueil¢afacces
au marché du travail ou a la formation professionnelle (b).

a) La liberté de circulation- Dans une résolution récente, le
Parlement européen jugeaitinacceptable que les demandeurs

2 Article 28 de la directive 2001/55/CE.

30 Communiqué de presse du HCR du 26 avril 2002, préc

%1 Le principe selon lequel les Etats membres accoralex enfants mineurs des
demandeurs d’asile et aux demandeurs d'asile nsri&oces au systeme éducatif
dans des conditions analogues a celles qui sonu@sépour les nationaux est
aussitdt assorti d’exceptions: I'enseignement @re dispensé dans les centres
d’hébergement ; il peut étre limité au systéme déédion public ; lorsque la
situation particuliere du mineur ne permet pasckscau systeme éducatif, I'Etat
membre peut proposer d'autres modalités d’enseignefart. 10 de la directive
2003/9/CE). On mentionne au passage que la diee@B01/55/CE est plus
protectrice, prévoyant aussi I'acceés des adultgsaations éducatives (art. 12) et
la possibilité pour eux d’accéder au systeme édiggtiéral (art. 14 point 2).



109

d’asile soient maintenus dans des conditions caractérisées par une
privation de liberté individuelle®’. De fait, malgré son intitulé

(« Séjour et liberté de circulation), I'article 7 de la directive
2003/9 s’attache essentiellement a recenser, et en définiliderya

les nombreuses restrictions applicables.

Il en ressort, premiérement, que le droit des demandeurs
d’'asile d’aller et de venir ne s’étend pas nécessairementt det
territoire de [I'Etat d’accueil mais peut étre circonscrii «
lintérieur d’'une zone qui leur est fixée par cet Etat membre
sous la seule réserve de ne pas porter atteintdaasphere
inaliénable de la vie privée (sic) et de ménager une latitude
suffisante pour ne pas compromettre I'accés a tous les autres
avantages prévus dans la directiveDeuxiémement, les Etats
membres peuvent décider du lieu de résidence du demandeur pour
diverses raisons (intérét public, ordre public, mais aussi tficac
de la procédure...) ou subordonner le bénéfice des conditions
matérielles d’accueil a une résidence effective dans un lieu
déterminé’. Dans ces différentes hypothéses, le droit national doit
prévoir la possibilité d’accorder aux intéressés une autorisation
temporaire de « sortiemais c’est dire, en d’autres termes, que les
demandeurs d’asile n'ont pas nécessairement le droit de quitter la
zone et/ou le lieu de résidence qui leur a été attribué sans
autorisatiof®. Enfin, leur Etat d’accueil peut les obliger & demeurer
dans un lieu détermiff®..

A cet égard, il apparait d’ailleurs que la directive 2003/9 ne
confére guére de garanties au demandeur d’asile qui ferait I'objet
d’'une «mesure d’isolement dans un lieu déterminé ou [il] est privé
de sa liberté de mouvement(rétention). En écho au considérant

32 Résolution du Parlement européen sur l'asile,ui 2007, point 17, P 6 TA
PROV (2007) 286.

%3 Art. 781, Dir. 2003/9.

% Art. 782 et §4, Dir. 2003/9.

% Art. 785, Dir. 2003/9. Il est toutefois préciséeqies demandeurs d'asile sont
dispensés de solliciter une autorisation pour sdreedevant les autorités et les
tribunaux si leur présence est nécessaire.

% Art. 783, Dir. 2003/9.
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10, larticle 1382 engage les Etats a faire en sorte qu’un niveau de
vie adéquat soit assuré mais la logigue méme de cet isolement
conduit a admettre gu'ils puissent écarter I'application de dlarti

6 (relatif & la délivrance d’'un certificat attestant du uitate
demandeur d’asile ou du fait que I'intéressé est autorisé a séjourner
sur le territoire durant 'examen de sa demafide) fixer des
«modalités différentes » de celles prévues a larticle 14
(concernant le logement, la nourriture, I’habillement et I'all@cati
journaliere) du moment que les besoins fondamentaux sont
couvert$®. Au final, 'adaptation des conditions d’accueil semble
donc laissée, pour une large part, a la discrétion des autorités
nationales®, tandis que les motifs pour lesquels un demandeur
d'asile peut étre «retenu» et non logé dans un centre
d’hébergement ne sont aucunement encadtés

b) L’accés au marché du travail et a la formation professionnelle
Ce second theme est celui qui a suscité le plus de débatsaritustr
ainsi les profonds désaccords entre les Etats meffhbres
Constituant inévitablement I'expression d’'un compromis, I'accord
final a sacrifié quelques propositions de la Commission.

L'acces au marché du travail est assujetti a deux
restrictions importantes.

La premiére est spécifique aux demandeurs d'asile. Aux
termes de la directive 2003/9, ces derniers n'ont pas acces a

3 «L’accueil des demandeurs d'asile placés en rétentidevrait étre

spécifiguement congu pour répondre a leurs bestams cette situatio».

% Art. 682, Dir. 2003/9.

%9 Art. 1488, Dir. 2003/9.

40 Au plus, le considérant 10 précisé que «l'accueil des demandeurs d'asile
placés en rétention devrait étre spécifiquementcoopour répondre a leurs
besoins dans cette situation

41 C’est d’autant plus conséquent qu’a la différedes propositions successives
de la Commission, la directive 2005/85 (concerrdarnprocédure d’octroi et de
retrait du statut de réfugié) ne réglemente guaxamtage, dans son article 18, le
placement en rétention (cf. supra, Chapitre I, II).

42 "opposition venait notamment de I'Allemagne, doyBumeUni et des Pays
Bas.
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I'emploi pendant une période qui court a partir de la date de dép6t
de la demande mais dont la durée est fixée par les Etats1(&t.

1). Cette disposition est en retrait par rapport a la propositica de |
Commission, qui ne permettait pas d'imposer un délai d’attente
supérieur & six mof§ et par rapport & la directive 2001/55/CE, qui
prévoit, I'accés immédiat de ses bénéficiaires a une activit
professionnell‘é‘. Toutefois, et fort heureusement, les Etats ne
sauraient prolonger de maniére excessive la période durant laquelle
les demandeurs d’asile sont tenus a I'écart du marché du travail :
I'article 1182 de la directive implique gu’ils y aient accés wune
décision en premiére instance n'a pas été prise un an apres la
présentation d'une demande d’asile et que ce retard ne peut étre
imputé au demandeur. Cette précision a suscité une modification
de la réglementation francafde Néanmoins, on reste loin de

4 Le HCR avait d'ailleurs émis des appréciationsithes a I'égard de la
souplesse de cette proposition de la Commissidimast que 4es demandeurs
d’asile acquerront d’autant plus vite leur auton@nat leur indépendance vés
vis de l'assistance étatique qu’ils auront acces @@ marché de I'emplot
(Commentaire du HCR sur la Proposition de DirectiveConseil relative a des
normes minimales pour I'accueil des demandeursild’dans les Etats membres,
présentée par la Commission européenne, UNHCR @enéillet 2001, point
17).

44 La directive 2001/55 prévoit que les Etats membuesrisent les bénéficiaires
de la protection temporaire a exercer une actbatériée ou non salariée pour une
période ne dépassant pas la durée de la proteinporaire (art. 12). Cette
restriction temporelle insérée lors des négociatinia donc pas le méme objet
que celle imposée aux demandeurs d'asile. En coeség, la législation
francaise limite seulement la durée de validité cbntrat de travail dans
I'hypothése ou elle serait supérieure a la périedant a courir jusqu’au terme de
la protection temporaire (art. 4 du Décret n° 2068 du 10 aolt 2005 relatif aux
conditions d’entrée et de séjour en France et alestert vers un autre Etat de
I'Union européenne des bénéficiaires de la pratactemporaire et des membres
de leur famille).

45 Décret n° 2008.051 du 23 ao(it 2005 modifiant le décret nel&64 du 30 juin
1946 réglementant les conditions d'entrée et deusén France des étrangers,
JORF du 30 ao(t 2005, art. 14 :L{acces au marché du travail ne peut étre
autorisé au demandeur d’'asile que dans le casaftide, pour des raisons qui ne
sont pas imputables au demandeur, n’a pas statula slemande d’asile dans un
délai d’'un an suivant I'enregistrement de la demandans ce cas, le demandeur
d’'asile est soumis aux regles de droit commun apples aux travailleurs
étrangers pour la délivrance d’'une autorisation pisoire de travail. La situation
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l'autorisation automatique de travail qui était prévue par la
circulaire Fabius du 17 mai 198%t qui a été supprimée par la
circulaire du 26 septembre 1991 afin de répondre & une
augmentation des demandes d’'asilel se mélent, aux réfugiés,
un nombre croissant d'immigrants a la recherche d’une insertion
économique> tout en tenant compte de l'accélération dans le
traitement des dossiers devant I'Office frangais de protedesn
réfugiés et des apatrides (OFPRA).

La seconde restriction est commune aux demandeurs d’asile
et aux bénéficiaires de la protection temporaire. Car les deux
directives 2001/55 et 2003/9 autorisent également les Etats a
donner la priorité aux citoyens de I'Union et a ceux des Parties a
laccord sur [I'Espace économique européen, ainsi qu'aux
ressortissant de pays tiers en séjour régulier, pour des raisess |
a leur politigue du marché du travail. Témoignant de la réticence
des Etats membres a ouvrir leur marché de travail, cette « clause de
préférence » pourrait aisément constituer une barriére, mettant en
cause l'effectivité des avantages reconnus aux personnes
concernes.

L'acces des demandeurs d'asile a la formation
professionnelle n'est pas mieux assuré, puisque les Etats ont a cet
égard une faculté mais non une obligation (art. 12). De surcroit, les
formations professionnelle liées a un contrat d’emploi ne sont
ouvertes aux intéressés que s'’ils ont déja la possibilité d’acaade

de I'emploi lui est opposahles. La portée de cette insertion, nécessitée gar |
droit communautaire, doit néanmoins étre relateviséantérieurement, la
circulaire du 26 septembre 1991 relative a la sidnades demandeurs d'asile au
regard du marché du traval@RF du 27 septembre 1991) indiquait que les
demandeurs d’asile « sont soumis, pendant la pgdaskamen de leur demande
de statut de réfugié, aux regles de droit commupliGgbles aux travailleurs
étrangers pour la délivrance d’une autorisationraeail, la situation de I'emploi
leur étant opposable ».

46 D'aprés cette circulaire, le récépissé de demarassle remis a I'intéressé par
la Préfecture valait a la fois autorisation de sgjet autorisation de travail, lui
donnant donc automatiquement droit a I'exercicd’atgivité professionnelle de
son choix.

47 Circulaire du 26 septembre 1991 précitée.
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marché du travail. A titre de comparaison, les bénéficiairda de
protection temporaires sont plus favorisés: les Etats les
«autorisent (...) a participer a des activités telles que des actions
éducatives pour adultes, des cours de formation professionnelle et
des stages en entrepris®.

Il apparait ainsi que la différence entre les directives 2001/55
et 2003/9 tient également au degré de contrainte exercé sur les
Etats.

B — Des clauses moins contraignantes a I'égard des Etats

De maniére générale, on reproche aux instruments de la
politique d’asile commurié de procéder a une harmonisation au
plus petit dénominateur commun. Les directives étudiées
n'échappent pas a cette critique.

Certes, leur objet est de définir des normes « minimales »
pour I'accueil des personnes déplacées ou des demandeurs d’asile
au sein de I'Union : les Etats membres sont donc en droit d’adopter
ou de maintenir des dispositions plus favoraBl@outefois, cette
regle n'équivaut pas a une clause de-régression, empéchant
que le rapprochement des Iégislations ne produise un effet
d’alignement vers le bas. Le risque est alors que le plus petit
dénominateur commun ne se transforme en norme gétiée

8 Art. 12 de la directive 2001/55/CE.

4 V. la liste exhaustive de ces instruments dans e®Bdiycker, Le niveau
d’harmonisation législative de la politique europée d'immigration et d’asile, in
F. JulienLaferriere, H. Labayle, O. Edstrom (Dir..a politique européenne
d’'immigration et d’asile : bilan critique cinq anapres le Traité d’Amsterdgm
Bruxelles, Bruylant, 2005, pp. 48, notamment p. 488.

%0 prérogative qui leur est expressément et systéustient reconnue (art. 385,
Dir. 2001/55 ; art. 4, Dir. 2003/9).

®1J. Handoll, Reception conditions of asylum seekiar€. Dias Urbano de Sousa
et P. de Bruycker (Dir.)L'émergence d'une politique européenne d'asile
Bruxelles, Bruylant, 2004., pp. 141318, spéc. p. 143: « (..the aim of reducing
secondary movements could lead the Member Stagédlyriadhering to the
minimum standards set in the Directive. There igsk of the “lowest common
denominator”, rather than “best practice”, becomitige uniform standare.
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outre, c'est le principe méme d’'un standard minimum qui se voit
affaibli par les nombreuses échappatoires ouvertes aux Etats. Car
I'objectif d’harmonisation se heurte a leur volonté de maintenir des
spécificités nationales, ce qui constituene des raisons majeures

de la dépréciation qualitative des propositions originelles de la
Commission®?.

De fait, les propositions de la Commission ont toutes subi
une sorte d'« évidementlors des discussiors A confronter les
dispositions des directives 2001/55 et 2003/9, il semble néanmoins
gue le phénomene se soit accentué au fil du temps. Les Etats ont eu
recours aux mémes techniques pour préserver leur pouvoir
d’appréciation mais ils les ont davantage sollicitées en 2003 qu'en
2001 : si 'emploi de notions imprécises est une caractéristique
commune (1), les renvois au droit national sont plus nombreux (2)
et les clauses dérogatoires et/ou optionnelles, plus fréquentes (3).

1 — L’emploi de notions imprécises

Faute d’étre suffisamment définies, certaines notions
réservent une marge de manceuvre étendue aux Etats. En dehors de
la notion de «elation stable», qui conditionne I'admission du
couple non marié au bénéfice des deux directives étudiées, d'autres
exemples sont significatifs.

On citera tout d’abord I'article 1683 de la directive 2003/9,
selon lequel 4es Etats membres peuvent déterminer les sanctions
applicablesen cas de manquement grave au réglement des centres
d’hébergement ou de comportement particulierement violete
la part du demandeur d'asile. Car aucun critere commun n’est
fourni : la notion de «nangquement grave n’'est pas autrement
explicitée ; 'appréciation du caractergarticulierement violend
du comportement du demandeur d’'asile reste a la discrétion des

%2 A. Roig, L’harmonisation européenne du droit d&siune vue critique,
RMCUE 2004, n° 482, pp. 59896, spéc. p. 594.

%3 Pour un inventaire complet de ces techniques,orégs a tous les instruments
de la politique d'immigration et d'asile, v. la pentation détaillée de P. de
Bruycker, Le niveau d’harmonisation Iégislative ap, cit, spéc. pp. &59.
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Etats, de méme que la nature et la rigueur dsanetions
applicables». Aussi des disparités entre les |égislations nationales
ne sorelles pas a exclure.

Déja mentionné, l'article 1488 laisse €également place a des
applications variables, en permettant aux Etats de fixer des
modalités matérielles d’accueil différentependant une période
raisonnable, aussi courte que possiblepourvu qu’ils couvrent
«les besoins fondamentawxdes demandeurs d’asile. Une fois de
plus, le standard minimal n’est pas véritablement défini, tandis que
la limitation temporelle reste vague.

S’agissant encore des conditions matérielles d’accueil des
demandeurs d’asile, on relevera que I'article 13 engage les&tat
prendre des mesuregjui permettent de garantir un niveau de vie
adéquat pour la santé et d’assurer la subsistandes>intéressés,
sans donner d’indications objectives. Le législateur communautaire
est resté sourd a I'appel du HCR, qui avait proposé que le texte
«fasse explicitement référence au niveau des prestations du
systeme national de protection sociale et utilise ce critére pour
déterminer le montant des aides sociales a accorder aux
demandeurs d’asile™.

La directive 2001/55 souffre du méme défaut. Les devoirs
des Etats envers les personnes couvertes par la protection
temporaires  contiennent en effet une certaine part
d’'indétermination, dans la mesure ou ils consistent a leur donner
acces a un kébergement approprié a leur dispenser lesoutien
nécessaire en matiere d'aide sociale et de subsistarme a
fournir «I'aide nécessaire, médicale ou autses ceux ou celles
qui auraient des besoins particuliers (mineurs non accompagnés,
victimes de sévices sexuels, de tortures ou de formes graves de
violence psychologiqu#)

54 Commentaire du HCR sur la Proposition de DirectiueConseil relative & des
normes minimales pour I'accueil des demandeursild’dans les Etats membres,
préc., point 24.

*° Dir. 2001/55, art. 13.
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Bien plus, I'obligation qu'ont les Etats d’enregistrer des
données a caractere personnel concernant les bénéficiaires de la
protection temporaire sur leur territoire s'entoure d’'un flaula
fois surprenant et inquiétamt®: ni le lieu ni les modalités
d’enregistrement et de conservation des données ne sont
mentionnés ; les exigences de la directive 95/46 ne sont pas
évoquéey.

Mais I'imprécision des termes n’est pas le seul facteur ttgmae
la portée des directives.

2 — Le renvoi au droit national

Cette seconde technique peut prendre des formes différentes,
explicites (a) ou plus détournées (b).

a) Les renvois explicites a la Iégislation nationalén renvoyant
expressément a la législation nationale, certaines dispositions
communautaires abandonnenaux Etats membres le soin de
préciser une partie de leur contenu en leur laissant une marge de
manceuvre variable selon les ca%

Les dispositions relatives a l'insertion économique des
demandeurs d’asile ou des bénéficiaires de la protection temporaire
en sont une bonne illustration. Aux termes de la directive
2003/9/CE (art. 1182), il appartient aux Etats de décobs
conditions dans lesquelles s’effectue I'acces au marché de I'emploi

%8 F. JulienLaferriére, Le statut des personnes protégées, iDi& Urbano de
Sousa et P. de Bruycker (Dirgp. cit.,pp. 195219, spéc., p. 206.

%" Directive 95/46 du Parlement européen et du Cbdse?4 oct. 1995 relative &
la protection des personnes physiques a I'égardraltement des données a
caractere personnel@CE n° L 281, 23 nov. 1995, p. 31). Sur ce point, la
directive 2001/55 est méme en retrait par rapptatdirective 2001/40 du 28 mai
2001relative a la reconnaissance mutuelle desidasigl’éloignementJOCE n°

L 149, 2 juin 2001, p. 34), puisque cette derngréEise au contraire a son article
5 que la protection de données a caractére persente sécurité des données
sont assurées conformément a la directive 95/46.

%8 p. de Bruycker, Le niveau d’harmonisation légistat ., op. cit.,p. 54.
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— ce qui laisse augurer des disparités et des restrictions
défavorables aux demandeurs d'adileDans la directive
2001/55/CE, l'acces a une activité salariée ou non salariée s’entend
« sous réserve des régles applicables a la profession choisie
donc des régles nationale®t c’'est le droit commun en vigueur
dans les Etats membres qui s’appliquen«ce qui concerne les
rémunérations, l'accés au régimes de sécurité sociale liés aux
activités professionnelles salariées ou non salariées, ainsi que les
autres conditions relatives a I'emplsi(art. 12).

Toutefois, c’est la principale, sinon la seule matiére dans
lagquelle la directive 2001/55 opére un tel renvoi. En revanche, la
directive 2003/9 en fournit d’autres exemples.

En vertu de l'article 78 3 et 4, c’est conformémantdroit
national ou sur le fondement de la l|égislation nationale que le
demandeur d'asile peut étre tenu de demeurer dans un lieu
déterminé ou que le bénéfice des conditions matérielles d’accueil
peut étre subordonné dans un cas individuel & une résidence
effective dans un lieu déterminé.

Il résulte encore de l'article 21 que la possibilité de recours
s’inscrit «dans le cadre des procédures prévues par le droit
national» (la saisine d'une instance juridictionnelle devant
cependant étre prévue, au moins en derniére instance), tandis que
les procédures d’acces a I'assistance juridigeenk fixées par le
droit national».

En outre, un examen attentif de la directive 2003/9 fait
apparaitre une forme de renvoi plus détournée.

b) Les renvois implicites a un cas national En effet,
lintroduction d’'une simple alternative peut étre le moyen de
laisser subsister des régles ou des pratiques nationalescgpifi
En ce sens, l'article 13 de la directive 2003/9 précise ges «

%9 Le HCR avait d'ailleurs estimé qudacdécision des Etats membres de I'Union
européenne de ne pas harmoniser leurs politiquesleets procédures
extrémement différentes en ce qui concerne l'aéc&emploi est un pas en
arriere », Communiqué de presse du HCR du 26 avril 2pfEtité.
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conditions matérielles d’accueil peuvent étre fournies en nature ou
sous la forme d’allocations financiéres ou de bons ou en
combinant ces formules Or derriére cette référence aux « bons »
se retrouve la position du gouvernement britannique, qui a ainsi
réussi a défendre le systeme des tickets de rationnementa Des
présentation de la proposition, le HCR avait pourtant émis des
réserves a ce propos, en raison d’'usensibilité particuliére de la
société a I'égard des achats par bons qui peut induire des préjugés
et des discriminations & I'encontre des demandeurs d'a%lle
Mais la clause a résisté, l'ironie étant queette politique a été
critiquée et abrogée depuis au Royaidre »*.

En France, la solution retenue est celle d’'une allocation
temporaire d’attenfé et de l'allocation d’insertion accordée a
toutes les personnes en situation réguliére sur le territainedis
et sans emploi.

Cela étant, le recours a des alternatives dans des dispositions
contraignantes n’est pas non plus I'unique maniére de donner aux
Etats une liberté de choix.

3 — La multiplication des clauses optionnelles

D’emblée, les directives 2001/55 et 2003/9 se singularisent
par l'abondance de formules contournées: plutét que de
s'exprimer en terme de droits au profit des personnes couvertes par
la protection temporaire et des demandeurs d’asile, elles indiquent
souvent que « les Etats font en sorte », « les Etats prévoient », les
« Etats veillent »... Mais surtout, elles incluent des dispositions,
qualifiées d'optionnelles, parce gu’ouvrant aux autorités nationales
une faculté sans leur imposer d’obligation.

60 Commentaire du HCR sur la Proposition de DirectiveConseil relative & des
normes minimales pour I'accueil des demandeursild’dans les Etats membres,
préc., point 23.

®1 Ibidem

62 Décret n° 2006.380 du 13 novembre 2006 relatif & I'allocation fieraire
d'attente et modifiant le code du travail et le eatk l'action sociale et des
familles (parties réglementaired)RFdu 15 novembre 2006.
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Ces dispositions optionnelles peuvent servir & introduire des
dérogations ou porter sur la reconnaissance méme d’'un avantage.
Le risque est alors d'inciter les Etats a ne pas agir, cenguien
cause 'idée méme de standards comffuEs fait, la conjonction
du caractere non (ou peu) contraignant de nombraisgssitions
et de la multitude des exceptions qui accompagnent les principes
énoncés suscite des interrogations quant a la réalisation de
I’'harmonisation |égislative. Aux yeux de la doctrine, I'objectif,
«méme en des termes de standards minimaux, n'a pas été
atteint»®*,

Néanmoins, pour s’en tenir aux deux directives étudiées, on
notera que les dispositions optionnelles se comptent en plus grand
nombre dans la directive de 2003.

Sur les neuf articles de la directive 2001/55/CE qui
définissent les obligations des Etats membres envers les
bénéficiaires de la protection temporaire, quatre leur ménagent des
facultés. Cela concerne

- la possible inapplication de la disposition imposant, durant

le temps de la protection temporaire, de reprendre un

bénéficiaire qui séjourne ou cherche a entrer sur le territoire

d'un autre Etat membre sans autorisation, (art. 11)

- la priorité éventuellement donnée, en terme d’emploi, aux

citoyens de [I'Union, aux ressortissants EEE et aux

ressortissants de pays tiers en séjour régulier qui bénéficient

d’allocation chbmage (art. 12),

- l'accés des adultes au systeme éducatif général et la

possibilité de limiter I'accés des mineurs au systeme

d’éducation public (art. 14)

- le regroupement familial des parents proches du

bénéficiaire de la protection temporaire autres que son

83 J. Handoll, op. cit., p. 141: In several cases (...) the Member States is
permitted rather than required to act: such a psien — which in the wrong
hands provides a recipe for inactioh again seems to contradict the idea of
common standards of receptien

® A. Roig, L’harmonisation européenne du droit d@siune vue critique,
RMCUE 2004, n° 482, pp. 59896, spéc. p. 593.
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conjoint ou partenaire et ses enfants mineurs et célibataires

(art. 1582 et § 3).

S’y ajoutent trois autres dispositions optionnelles,
respectivement inscrites a l'article 19 (possibilité d’exclige
cumul entre le bénéfice de la protection temporaire et le statut
demandeur d’asile), a l'article 2183 (possibilité de prolonger les
obligations découlant de la protection temporaire, aprés son terme,
en faveur de personnes qui ont été couvertes et qui bénéficient d’un
programme de retour volontaire, jusqu'a la date de retour) et a
I'article 2382 (possibilité a la fin de la protection temporaire, de
faire bénéficier les familles dont les enfants mineurs satagsés
dans I'Etat membre de conditions de séjour leur permettant de
terminer la période scolaire en cours).

En revanche, sur les onze articles qui fixent les conditions
générales d'accueil des demandeurs d’asile, deux seulement ne
comportent_pagle disposition optionnelles : l'article 8 (mesures
appropriées pour préserver dans la mesure du possible I'unité de la
famille lorsqu’un logement est fourni au demandeur) et I'article 15
(soins de sant®) Méme quand la directive ne recourt pas a la

8 C'est dire combien la liste des dispositions aptielles est fournie. On en
dressera un inventaire récapitulatif: art. 582 s§iulité de communiquer
oralement les informations concernant le statutiemandeur d’asile) ; art. 682
(possibilité d’exclure I'application de la dispasit quand le demandeur est placé
en rétention, ou que la demande est présentéfeantiére ou dans le cadre d’une
procédure visant a déterminer le droit du demand&mtrer sur le territoire), art.
685 (possibilité de fournir au demandeur un docunaEnvoyage lorsque des
raisons humanitaires graves nécessitent sa prédanseun autre Etat), art. 7 8§88
2,3 et 4 (possihilité de restreindre la libertécteulation du demandeur d’asile
cf. supra) ; art. 9 (possibilité de soumettre lesndndeurs d’asile & un examen
médical) ; art. 10 81 (possibilité de dispenserdeseignements dans les centres
d’hébergement et possibilité de limiter l'accés desneurs au systéme
d’éducation public) ; art. 1083 (possibilit¢ de poser d'autres modalités
d’enseignement lorsque la situation du mineur menpepas I'accés au systeme
éducatif) ; art. 1184 (possibilité d’accorder umgité en terme d’emploi aux
citoyens UE, aux ressortissants EEE et aux ressartis de pays tiers en séjour
régulier— cf infra) ; art. 12 (possibilité d'autoriser I'a&s des demandeurs d’asile
a la formation professionnelle) ; art. 13 §§ 3 dpdssibilité de subordonner le
bénéfice des conditions matérielles d’accueil adadition que le demandeur ne
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formule consacrée «Les Etats peuvent », elle leur laisse une
certaine latitude. Par exemple, si les Etats doivent fairsoee

que les informations relatives aux conditions d’accueil soient
fournies par écrit et dans la mesure du possible, dans une langue
dont les demandeurs sont censés avoir une connaissance
suffisante», cela n'’empéche pas qu’elles puissent égalemédat, «
cas échéant, «étre fournies oralement (art. 582). L'option reste
donc ouverte. Deés lors, la garantie se wvalativisée par la
souplesse méme des obligations incombant aux autorités
nationales. S’agissant de la langue a utiliser, le ConseiltciFia
juger «gu’aucun principe général ni aucune disposition législative
ou réglementaire, ni en tout état de cause la directive 2003/9/CE
du Conseil du 27 janvier 2003, ne fait obligation a 'administration
de présenter a chaque demandeur d’asile une notice d’information
rédigée dans une autre langue que la langue frangéfse

Aussi certains auteurs se montrést particulierement
critiques, dénongant ungechnique Iégistique (...) désastreuse qui
rend la portée juridique du texte difficilement compréhensitaé¢
«témoigne en réalité du profond désaccord [entre] les Etats
membres®’. Dans ce contexte, on comprend bien qu'un
compromis insatisfaisant ait encore paru préférable a un échec du

dispose pas de moyens suffisants et possibilit&igie une participation
financiere des demandeurs dont les ressources sdfitantes); art. 1486
(possibilité d'associer les demandeurs d'asile a dastion du centre
d’hébergement par lintermédiaire d'un comité reeriatif); art. 1488
(possibilité d’appliqguer des modalités différentde celles prévues dans la
directive concernant les conditions matériellecd®il si le demandeur d'asile se
trouve en rétention ou dans un poste frontieréessicapacités de logement sont
temporairement épuisées, si les conditions malgsiel’accueil prévues par la
directive n’existent pas dans une zone géographgjua situation du demandeur
requiert une premiére évaluation). On ajoutera dares l'article 16 (relatif a la
limitation ou au retrait des conditions d’accueitpis paragraphes sur cing sont
également de nature optionnelle.

€ CE, 9 mars 2005, $0° et $™ soussections réuniedylohamed X.requéte n°
2745009.

®7p. de Bruycker, « Le niveau d’harmonisation Iégisk... », préc., p. 58.
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processus législatff mais la valeur ajoutée des normes
communautaires s'en ressent nécessairement. De plus, une mise en
ceuvre dans les dél&is’est méme pas garantie. La Cour de justice

a déja condamné plusieurs Etats membres : le Luxembourg, la
Gréce et le Royaurrdni’® pour la non transposition de la directive
2001/55/CE et I'Autrich& pour la non transposition de la directive
2003/9/CE. Encore des actions en manquement -edlest
actuellement pendantes contre la Gfécda Belgiqué® et
I'’Allemagne™. L'introduction d’un recours peut certes inciter les
Etats concernés a prendre les mesures nécessaires pour se
conformer a leurs obligations, conduisant la Commission a se
désistef’. Toutefois c’est la réalité méme de la protection assurée
par le droit communautaire qui est mise en cause lorsque la
transposition nationale n’est pas effectuée.

*

88 C’est un fonctionnaire de la Commission qui n’tépias & reconnaitre celal: «
have to say that we are happy we were able to megdileast an optional
provision which will require all Member States &ké a decision on this issue
when they will implement the Directive: some MS halled for the complete
deletion of this provision», S. Vincenzi, « Reception conditions for asylum
seekers: comments », in C. Dias Urbano de SouPa dé Bruycker (Dir.), op.
cit., pp. 157166, spec. pp. 15859.

89 Le 31 décembre 2002 pour la directive 2001/55/CIE 6 février 2005 pour la
directive 2003/9/CE.

0 CJCE, 2 juin 2005, aff. @54/04,Commission ¢/ LuxembouKgon publié) ;
CJCE, 17 novembre 2005, aff-476/04, Commission c/Grécénon publié) ;
CJCE, 23 février 2006, aff.-@55/04,Commission c/Royaurigni, Rec 2006, p.
1-32.

"L CJCE, 26 octobre 2006, aff-1D2/06,Commission c/Autriche

2 pff. C-72/06, recours introduit le 7 février 2006.

3 Aff. C-389/06, recours introduit le 20 septembre 2006.

" Aff. C-496/06, recours introduit le 4 décembre 2006.

S Pour la directive 2001/55/CE, tel est le cas dBdhique (aff. G515/04), des
PaysBas (aff. G461/04) et de la France (aff.-451/04). Pour la directive
2003/9/CE, c’est le cas du Luxembourg (aff4006) et du Portugal (aff.-C
75/06).
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L’état d’'avancement de la politique d’asile commune n’est
pas celui qu’'on prévoyait a Tampere. La crainte des Etats membres
de se voir «envahis» par des flux migratoires difficilement
contrblables, ainsi quela pression sécuritaire directement liée
aux événements du 11 septembr2001° ont conduit & une
approche plus restrictive, gu'illustrent les écarts entre les
conditions d’accueil respectivement garanties aux personnes
déplacées couvertes par la protection temporaire et aux
demandeurs d’asile. Ainsi la lutte contre le terrorisme et le
crime organisé est devenue prépondérante, reléguant ainsi a
l'arriere plan I'adoption d’une politique commune d’asile et
d'immigration. Celleci est devenue I'otage d'une approche
restrictive et sécuritaire : la lutte contre I'immigration clarsti@e
est devenue un objectif prioritairé’. Le décalage entre le
discours politique, axé sur la volonté d'assurer une protection
élevée de l'asile et la pratique est évident. Face auxagses
étatiques, I'objectif de créer des standards minimaux en matiere
d’accueil des demandeurs d’asile et des personnes déplacées s’est
érodé, conduisant a une harmonisation réduite au plus petit
dénominateur commun, voire a une absence d’harmonisagon «
ce qui concerne les questions véritablement " épinewsed'a
conséquence prévisible est une «géométrie variable » de la
protection temporaire et des conditions d'accueil des demandeurs
d’'asile, les normes nationales applicables risquant de diverger
fortement d’'un pays a l'autre. Certes, au niveau européen on
s'accorde a dire qu'on se trouve seulement dans la premiere phase
de mise en place de la politique d'asile. La seconde phase,
planifiée par le programme de La Haye et engagée parédatréc
Livre vert de la Commissidh) devrait permettre un meilleur

"® H. Labayle, « Le bilan du mandat de Tampere spbee de liberté, sécurité et
justice de I'Union européenne GDE, 2004, n° 56, pp. 591661, spéc. pp. 612
613.

T A. Roig, op cit, p. 595.

8 H. Labayleop. cit p. 614.

9 Livre vert sur le futur régime d’asile européen caunm, COM(2007)301 final,
6 juin 2007.
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encadrement des compétences natioffal&s n’en conclura pas
moins, avec A. Roig, quela jeunesse de cette politique ne justifie
cependant pas ses nombreux manquements qualiftifs

D. Riochet

Il — LA DIFFERENCIATION DES DROITS ATTACHES AU STATUT DE
REFUGIE ET A LA PROTECTION SUBSIDIAIRE

Outre qu’elle détermine les conditions requises pour pouvoir
prétendre au statut de réfugié ou a une protection subsidiaire, la
directive 2004/83 du 29 avril 20%4a le mérite de fixer le contenu
de la protection internationale. Néanmoins, la standardisation
opérée se réveéle toute relative.

Antérieurement, des Etats membres, tels que la France,
avaient introduit des dispositions spécifiques en faveur des
ressortissants de pays tiers qui cherchaient asile en Europe pour
échapper a des conflits et des violences dans leurs pays d'tigine
Comme ces personnes n’étaient ni expulsablen raison de
I'interdiction d’éloigner un étranger qui risquerait de subir des

8 Dans son rapport du 26 novembre 2007 sur I'apjicale la directive 2003/09
(COM (2007) 745 final), la Commission aboutit dieilrs & des conclusions
mitigées. Contrairement aux prédictions qui onvistadoption de la directive, il
lui semble que les Etats n'ont pas abaissé leunmiem antérieures d’assistance
aux demandeurs d'asile. En revanche, elle consfate I'important pouvoir
discrétionnaire laissé aux Etats, notamment en wiecgncerne l'accés aux
emplois et les soins de santé, le niveau et ladodes conditions matérielles
d’accueil, le droit a la libre circulation et lesdwins des personnes vulnérables, va
a l'encontre de I'objectif poursuivi. Avant de poger des modifications, la
Commission juge néanmoins nécessaire d’attendnegestats de la consultation
publique sur le Livre vert relatif au futur régird&sile européen du 6 juin 2007.
8l 1dem,p. 592.

8 Directive 2004/83 du 29 avril 2004 concernantriesmes minimales relatives
aux conditions que doivent remplir les ressortissde pays tiers ou les apatrides
pour pouvoir prétendre au statut de réfugié oupkrsonnes qui, pour d'autres
raisons ont besoin d’'une protection internatioretleelatives au contenu de ces
statuts JOUE, n° L 304, 30 sept. 2004, p. 12.

8 pays situés notamment dans le continent afridaasiatique.
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actes de torture ou des traitements inhumains et dégradants dans
son pays de destinatith ni admissibles au statut de réfugié, elles

se voyaient accorder des statuts subsidiaires, dits « statytsuB »
encore « statuts C » et « statuts®® Cependant, ces formes de
protection internationale présentaient le triple désavantagee d'étr
tributaires de la volonté discrétionnaire des Etats, soumises a de
|égislations nationales souvent disparates et surtout d’étre plus
précaires.

Or ces lacunes n'ont pas été pleinement comblées par la
Directive 2004/83. Posant des normes minimales, elle n'interdit
pas aux Etats d’adopter ou de maintenir des dispositions plus
favorables et garantit d’autant moins son uniformité d’application,
gu’'elle recourt & des formules optionnelles en ce qui concerne
notamment la portée des droits attachés a la protection subsidiaire
En effet, le statut est loin d’étre assimilé a celui dagyrés. Sous
couvert d’'un Chapitre commun (le Chapitre ¥Alet au sujet des
mémes droits, la directive laisse subsister un double standard et
bien qu’il faille tenir compte de la |égislation en préparation, la
gamme des traitements différenciés (A) apparait plus conséquente
que les cas de traitement indistinct (B).

A — La gamme des traitements distincts
D’emblée, I'article 2081 indique que la directive 2004/83 est

«sans préjudice des droits inscrits dans la Convention de
Genéve». Tous n'ayant pas été repris par le législateur

8 Article 3 de la Convention Européenne des Droits [tHHomme. Voir
notamment : Cour EDH, 7juillet 1989Soering c. RoyaurAdni, req. n°
14038/88 ; Cour EDH, 20 mars 199QruzVaras c.Suéde, req. n°. 15576/89;
Cour EDH, 30 octobre 199YVjlvarajah et al. c. Royaurmdni, req. n°. 13163/87,
13165/87, 13447/87, 13448/8.

8 Voir & ce propos : F. Juliehaferriére, Le statut des personnes protégées, in
Dias Urbano de Sousa et Ph. de Bruycker (dirdmergence d’'une politique
européenne d’asiléBruxelles, Bruylant, 2004, p. 195.

8 Au terme de l'article 20 de la directive 2004/83, e présent chapitre [VII]
s'applique a la fois aux réfugiés et aux personpesvant bénéficier de la
protection subsidiaire, sauf indication contraire »



126

communautair¥, les réfugiés puiseront donc dans cet acquis des
garanties et des avantages que le protection subsidiaire ne
conférera pas, en principe, a ses bénéficiaires. Il en résulte un
premier facteur de décalage. Mais I'inventaire méme dedatdie

fait apparaitre des différenciations, d’'un degré variable, darss troi
registres : a propos des titres de séjour et des documents de voyag
(1), de la protection de la famille (2) et enfin de droits
économiques et sociaux essentiels (3).

1 — Une distinction directe a propos des titres de séjour et des
documents de voyage

Au terme de l'article 24, les réfugiés et les bénéficiaireade |
protection subsidiaire ont également droit & un titre de séjour
renouvelable, & moins que des raisons impérieuses de sécurité
nationale ou d’ordre public ne s’y opposent. Il est a noter que la
disposition ne précise pas le délai dans lequel les autorités
administratives doivent matériellement délivrer ces pigoess se
contente d’énoncer une obligation de « diligence raisonm&ble
Cela étant, les durées minimales de validité desdits hesont
pas identiques : si le seuil est fixé a trois ans pour les é&fugest
ramené a un an dans le cadre de la protection subsidiaire (article
24, 8 1 et 8§ 2). Dans ce dernier cas, la situation des ressortissants
de pays tiers est dévidence plus précaire. Le droit francais

87 Tels que la religion (article 4 de la Conventia®enéve), la protection de la
propriété intellectuelle et industrielle (articld)l le droit d’association (article
15), les charges fiscales (article 29)...

8 | es titres sont délivrés « dés que possible aquéde statut a été octroyé ». Le
Conseil d’Etat a jugé, a cet égard, que les disposides articles 7 et 8 du décret
n° 2004813 du 14 aolt 2004 qui modifient l'article 18 daciet du 30 juin 1946
et y insérent un article 1B, selon lesquellesl€tranger auquel a été reconnu le
droit d'asile ou le bénéfice de la protection sdimie est mis en possession d'un
récépissé de demande de titre de séjour valantigatmn de séjour d'une durée
de trois mois renouvelable dans un délai de huitga compter de sa demande »
ne méconnaissent pas l'article 24 de la directd@4B3/CE du Conseil du 29
avril 2004, «dés lors que cet article n'impose pas, dans ceustances, aux
autorités compétentes de délivrer sans délai te tie séjour auquel I'étranger a
droit » : CE, 12 octobre 200%ISTI et autresn® 273198.
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accentue au demeurant la différence, dans la mesure ou le bénéfice
méme de la protection subsidiaire n’est accordé que pour un an
renouvelabl®, tandis que les réfugiés recoivent de plein droit une
carte de résident valable dix ans et renouvelable de pleif’droit

D’autre part, la directive 2004/83 engage les Etats membres
a délivrer aux réfugiés, sauf raisons impérieuses d’ordre public et
de sécurité nationale, des titres de voyage établis selon 'adaexe
la Convention de Gené¥e En revanche, a I'égard des
bénéficiaires de la protection subsidiaire, I'obligation est faita
circonscrite et minimale, puisque qu’elle s'impose seulemeassi |
intéressés sont dans I'impossibilité d’obtenir un passeport national,
«au moins lorsquéeur présence dans un autre Etat est requise
pour des raisons humanitaires graves

2 — Une distinction indirectement accentuée a propos de la
protection de la famille

Il est permis de considérer que, globalement, la famille du é&fugi
jouit d’une protection plus compléte que celle du bénéficiaire de la
protection subsidiaire — tant du point de vue des avantages
accordés aux membres de la famille présents dans le ménueEtat
I'Union (a) que du point de vue du regroupement familial (b).

a) Les avantages accordés aux membres de la famille sur place
L'article 23 pose comme principe commun, que les Etats membres
veillent au maintien de l'unité familiale et que les memloteda
famille présents sur leur territoire peuvent prétendre aux gesita
prévus par les articles 24 a 34 de la directive, méme s’ils ne

8 Article L 7123 du Code de I'entrée et du séjour des étrangehs dtoit d’asile
(CESEDA). En conséquence, larticle L313 du Code prévoit I'attribution
d'une carte de séjour temporaire valable un ankeunéficiaires de la protection
subsidiaire et aux membres de leur famille.

% Article L 31411 8° du CESEDA, et antérieurement article-108 de
I'ordonnance du 2 novembre 1945.

%1 Article 25, § 1, Directive 2004/83.

%2 Article 25, § 2, Directive 2004/83.
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remplissent pas individuellement les conditions nécessaires pour
obtenir le statut de réfugié ou de bénéficiaire de la protection
subsidiaire.

Sous une forme trés édulcorée, ces dispositions évoquent la
logique du principe d'unité de famiffe Fondé sur la protection
due au réfugi®, ledit principe impose de reconnaitre la méme
gualité & certains membres de la famille. En France, @ &ré& tot
forgé par la Commission des recours des réftjiésant d'étre
consacré par le Conseil d’Efatdevenant un motif d’élection au
statut de réfugi® pour le conjoint ou le concubfhde méme
nationalité, ainsi que pour leurs enfants mineurs (les ascendants ne
semblant pas pouvoir s'en réclafier Plus récemment, la
Commission des recours des réfugiés en a étendu I'application aux
membres de la famille des bénéficiaires de la protection
subsidiaire. Elle juge que le principe d'unité de famille faitipar
des garanties effectives découlant des principes généraux du droit
applicables aux réfugiés, qui doivent, néanmoins, étre assurées a

% Le considérant 27 de la directive « les membretadamille, du seul fait de
leur lien avec le réfugié, risquent en régle gérédétre exposés a des actes de
persécution susceptibles de motiver I'octroi daustde réfugié ».

% Selon I'Acte final de la conférence des pléniptiteres des Nations Unies sur
le statut des réfugiés et apatrides du 28 juil@g1] I'unité de la famille est un
« élément naturel et fondamental de la société (egioit essentiel du réfugie

% CRR, 12 mars 1957, n° 14 Maselga(conjoint) ; CRR, 27 mars 1958, n° 1778,
Atanasio Mejiagenfants mineurs) ; CRR, SR, 2 juillet 19%pyakana Shako
Rec. CRR, p. 67.

% CE, 2 décembre 1994, n° 112842yepong Rec. CE, p. 523.

7 e droit au statut au titre de l'unité familial&st cependant pas absolu, il peut
faire I'objet des clauses d’exclusion et des claude cessation dans les mémes
conditions que celles applicables au réfugié.

% Voir CE, 21 mai 1997, n° 159999%omez Botero Rec. CRR, p. 58
(concubin) ; CE, 30 juin 200@ISTI, n° 199336 (décision par laquelle le CE a
jugé qu'il n'y a pas lieu de distinguer le mariafgeconcubinage en matiére de vie
familiale).

% Voir CRR, 3 décembre 1959, n° 35&ubion (reconnaissant ce principe a
I'égard des ascendants a charge) et CRR, SR, bbreci995Nadarajah: Rec.
CRR, p. 57 ( revirement de jurisprudence privastdscendants a charge du statut
de réfugié au titre de I'unité familiale).
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'ensemble des bénéficiaires de la protection internationale
(réfugiés statutaires et détenteurs de la protection subsitffaire)

Par comparaison, toutefois, 'article 23 de la directive offre
un degré de protection nettement moindre. Dans la mesure ou il ne
permet pas aux membres de la famille de prétendre au statut soit de
réfugié soit de bénéficiaire de la protection subsidiaire, ilese |
prémunit nullement contre une éventuelle mesure de refoulement.
Cette garantie, inscrite a l'article 21 de la directive,figare
d’ailleurs pas parmi les avantages dont ils peuvent profiter.

La directive 2004/83 semble également tres soucieuse de
ménager aux Etats une certaine latitude a propos d’'une forme de
protection internationale qu'ils pouvaient ignorer. Par exemple, si
I'article 2481 indique que les membres de la famille d’un réfugié
pourront se voir délivrer un titre de séjour d’'une durée de validité
identique, également renouvelable, le paragraphe 2 de cette méme
disposition ne se réfere aucunement aux membres de la famille
d'un bénéficiaire de la protection subsidiaire. En fait, le
considérant 29 de la directive pose le postulat que les avantages qui
leur sont accordés ne doivent pas nécessairement étre équivalents a
ceux du bénéficiaire de la protection subsidiaire mais respecter un
simple rapport d’équité. Ainsi I'article 2382 autorisié les Etats a
fixer les conditions spécifiques régissant ces avantages, sous la
seule réserve d’assurer aux intéressésnineau de vie adéquat

En d’autres termes, les membres de la famille d’un réfugié
peuvent prétendre a des droits similaires; les membres de la
famille d’'un bénéficiaire de la protection subsidiaire, a des droits
équitables. Il y a une gradation sensible entre ces deux standards.

Par contre, la portémtione personaele ces dispositions est
identique. En effet, par « membres de la famille » la Directive
entend le conjoint ou le partenaire non marié engagé dans une
relation stable (si la législation ou la pratique en vigueur dans
I'Etat membre les assimile), ainsi que les enfants non merias

100 CRR, SR, 27 mai 2005, n° 48761@me. A.Consécration de ce principe a
I'égard du conjoint marié et de I'enfant mineur.
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charge, dans la mesure ou la famille était déja fondée dangsle pa
d’origine™®’. Toutefois, les Etats membres sont libres d’étendre ces
avantages aux garents proches vivant au sein de la famille a la
date du départ du pays d’origine et qui étaient al@stierement

ou principalement a la charge du bénéficiaié?

Mais il est une autre question qui distingue profondément les
deux statuts.

b) Le regroupement familiat A la différence de la proposition de
2001, la version définitive de la directive 2004/83 n’évoque pas
la possibilité pour les bénéficiaires d'une protection internationale
de se faire rejoindre par des membres de leur famille quesera
restés dans le pays d’origine. Au plus pentdéduire de l'article
2381 une vague obligation de moyen a la charge des Etats de
I'Union, en vue de permettrel& maintien de 'unité familiale. Il

faut alors examiner les dispositions de la directive 2003/86 relative
au droit au regroupement famifi#ll Immédiatement, la situation
respective des réfugiés et des bénéficiaires de la protection
subsidiaire apparait diamétralement opposée.

D’un c6té, les réfugiés font figure de bénéficiaires privilggié
de la directive 2003/86. En effet, un chapitre spécifique leur est
consacré, qui introduit un certain nombre d’assouplissements aux
regles de droit commun.

101 Article 2, h, Directive 2004/83.

192 Article 23, § 3, Directive 2004/83.

103 proposition de Directive COM (2001) 510 final. Bre ce texte initial faisait

il une différence. En ce qui concerne la protectabsidiaire, seuls les membres
de la famille qui auraient accompagné le bénéfieigiourraient étre admis au
séjour et jouir ainsi des avantages du statut. Auegroupement n’était envisagé.
En revanche, les réfugiés auraient droit a faireirvies membres de la famille
restés dans le pays d'origine, en application dgtes définies par la législation
communautaire, alors en préparation, relative grorgpement familial

104 Chapitre V, articles 9 & 12 de la Directive 20@3/8u Conseil, du 22
septembre 2003, relative au droit au regroupemamtilifl, JOCEL 251 du 3
octobre 2003, pp. 128.
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Par dérogation, les Etats membres ne peuvent ni exiger la
preuve que le réfugié dispose d'un logement considéré comme
normal, d’'une assurance maladie complete et de ressources stables,
régulieres et suffisantes, ni lui imposer un certain délaieditdt
avant de se faire rejoindre par sa farfiifle

Parallelement, certaines conditions sont rendues
inapplicables : dans I'hypothése ou le réfugié serait un mineur non
accompagné, I'admission de ses ascendants directs est affranchie
des dispositions législatives ou réglementaires nationales et
représente une obligation, en vertu du droit communatffaibe
méme, I'enfant d’'un réfugié, qui aurait plus de douze ans et qui
serait arrivé indépendamment du reste de sa famille, est dispens
de satisfaire a un critere d’intégration, qui peut étre autrement
requis?’.

Enfin, la demande de regroupement ne peut pas étre rejetée
pour la seule raison que le réfugié est dans l'incapacité de fournir
les piéces justificatives officielles attestant des litamsiliaux®.

Les Etats doivent prendre en compte les autres éléments de preuve
existants.

En France, ces dispositions n'ont pas nécessité de profonds
changements. En effet, les réfugiés sont dispensés de la procédure
de regroupement familial, en tant qu'une carte de résident est
délivrée de plein droit a leur conjoint et a leurs enfants mineurs
depuis la loi 931027 du 24 ao(t 1993. La loi 20941 du 24
juillet 2006, transposant avec retard la directive 2003/86, s’est
donc contentée d’ajouter a cette liste les ascendants directs d'un
réfugié, mineur nomccompagng”.

105 birective 2003/86, article 12.

106 birective 2003/86, article 1083.

197 birective 2003/86, article 1081.

108 Directive 2003/86, article 1182.

109 Article L 31411 8° du CESEDA. Il a aussi été jugé que le refusléivrance
pouvait étre attaqué pour violation de I'articld@la Convention européenne des
droits de 'homme, autrement dit pour violation droit au respect de la vie
familiale (TA Paris, 17 mars 1995, Mme Esen épdps#, Rec. CE, Tables, p.
626 et 852).
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De l'autre c6té, les bénéficiaires de la protection subsidiaire
sont purement et simplement exclus du champ d'application de la
directive 2003/88° C’est dire que les conditions d’exercice du
regroupement familial relévent dans leur cas du seul droit national
des Etats membres, sous réserve des obligations qui pourraient
dériver de l'article 8 de la Convention européenne des droits de
’lhomme concernant le droit au respect de la vie familiale. Encor
faut-il souligner que la Cour Européenne des Droits de 'Homme
n'a pas reconnu a ce titre un droit fondamental au regroupement
familial : elle considére qu’en matiere d'immigration, I'Etéd pas
une «obligation générale de respecter le choix, par des couples
mariés, de leur résidence commune et de permettre le
regroupement familial sur son territoif&. Il lui incombe plutét
de ménager un juste équilibre entre le contréle I'immigration et
lintérét des familleS™>

3 — Une distinction facultative a propos de droits économiques et
sociaux

La directive 2004/83 réserve encore un régime plus favorable aux
réfugiés a propos de deux séries de droits, les uns touchant a la vie
professionnelle (a), les autres concernant la protection soclake et
soins de santé (b).

a) La vie professionnelle A I'égard des réfugiés, la Convention
de Geneve impose aux Etats parties I'application de la clauae de
nation la plus favorisée en matiére d’acces a une actilaéésa
(article 17) mais ne prévoit qu’un traitemerdussi favorable que
possible», en tous cas non moins favorable que celui réservé aux
étrangers, en ce qui concerne les activités non salariées et |
professions libérales (article 18 et 19). En outre, l'article 24

10 Article 3, § 2, Directive 2003/86.

11 Cour EDH, 19 février 19963l c. Suissereq. 23218/94.

112 Cour EDH, 21 décembre 200en c. Pay8as req. 31465/96 ; Cour EDH®1
décembre 2005TuquabeTekele et autres c. Paygas req. 60665/00 Europe
des libertésn® 19, p. 31 ; Cour EDH, 12 octobre 200@bilanzila Mayeka et
Kaniki Mitunga c. Belgiquereq. n° 13178/03.
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commande une égalité de traitement avec les nationaux en matiere
de sécurité sociale, de conditions d’emploi (rémunération, durée de
travail, heures supplémentaires, congés payés...) ou encore
d’apprentissage et de formation professionnelle.

Aux termes de la directive 2004/83, tant les réfugiés que les
bénéficiaires de la protection subsidiaire auront accés a I'efiploi
et & la formation professionnéefté La législation nationale leur
sera applicable en ce qui concerne les rémunérations, I'accés aux
régimes de sécurité sociale et les autres conditions d’émpRiir
ce dernier point, on regrettera cependant I'ambiguité de la formule,
dont linterprétation pourrait différer selon la nature de la
protection international®®. Au demeurant, d’autres distinctions
apparaissent de fagon moins hypothétique.

En effet, les réfugiés seront autorisés a exercer une activit
salariée ou non salariée, sous réserve degles généralement
applicables dans le secteur d’activité concerné et dans les services
publics» **’, immédiatement aprés que le statut leur a été octroyé.
La jurisprudence administrative francaise s’inscrit dans Imené
sens : il a été jugé que la reconnaissance de la qualité die rgding
I'Office Francais de la Protection des Réfugiés et des ieatr

13 Article 26, § 1 et § 3, Directive 2004/83.

14 Article 26, § 2 et § 4, Directive 2004/83.

5 Article 2685, Directive 2004/83.

118 A la lumiére de larticle 24 de la Convention der@ve, la disposition de la
directive doit étre comprise comme garantissant e&fugiés une égalité de
traitement avec les nationaux dans les matierescées. La méme interprétation
pourrait étre étendue aux bénéficiaires de la ptiote subsidiaire mais a défaut
de référence expresse au principe de traitemenbnadt la référence a
I'application de la législation nationale pourraitssi bien valoir simple renvoi de
compétence...

17 A cet égard on a pu considérer que les termea diedctive seraient contraires
aux dispositions de la Convention de Geneve, dilgient signifier autre chose
que l'application des regles générales relatives @iplomes et qualifications
requis pour l'exercice des activités professiora®llK. Groenendijk, Acces of
third-country nationals to employment under the new E@ration law, in F.
JulienLaferriere, H. Labayle, O. Edstromla politique européenne
d’'immigration et d’asile : bilan critique cing anapres Amsterdam, Bruylant,
Bruxelles 2005, p. 141, spéc. p. 166.
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(OFPRA) ouvre automatiquement droit au traviil dans la
mesure ou elle confere le droit d’obtenir une carte de résident et
par suite, le droit d’exercer en France la profession de sonthoix

A l'inverse, des restrictions liées a la situation du marché daitrav

et des priorités d’acces a I'emploi pourront étre opposées au
bénéficiaire de la protection subsidiairepaur une période de
temps limitée, a déterminer conformément a la Iégislation
nationale»'®°, La durée de ces restrictions est donc librement fixée
par les Etats, alors que la proposition initiale de la diredtive
plafonnait & six mois maximum.

De méme, les possibilités de formation n’obéivelies pas
nécessairement aux mémes conditions: car si la directive
abandonne encore aux Etats le soin de les définir en ce qui
concerne les bénéficiaires de la protection subsidiaire, elle @npos
en revanche une équivalence de traitement avec les nationaux, pour
les réfugiés.

Ces décalages s’expliquent par les clivages entre les Etats
membres lors des négociations. Tandis que la France, leBaays
et la Suéde plaidaient pour des régles communes aux deux statuts,
I’Allemagne et I’Autriche, notamment, faisaient valoir que le statut
conféré par la protection subsidiaire leur était mal connu, que le
nombre de personnes concernées était incertain et que les
répercussions sur leur marché du travail étaient problématiques. De
ce fait, autant les droits des réfugiés n'ont guere été caomitesté
autant la controverse a perduré sur l'acces a l'emploi des
bénéficiaires de la protection subsidi&iteles dispositions finales
de la directive représentent donc un compromis politique, qui laisse
aux autorités nationales une large marge d’appréciation.

118 CE, 3 octobre 199ffice nationale d'immigrationteq. n° 94414Rec. CE
tables, p. 779..

119 conformément aux dispositions de I'article L 322lu Code de I'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’'asile, qui dispainsi les titulaires de solliciter
des autorisations de travail.

120 Article 26, § 3, Directive 2004/83.

121 sur ce sujet, voir K. Groenendijk, Acces of thimuntry nationals to
employment...pp. cit.,spéc. pp. 16364.
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b) Les soins de santé et la protection social&n principe, les
Etats doivent veiller & ce que les bénéficiaires de la piotec
internationale accédent dans les mémes conditions que les
nationaux aux soins de santé et a lassistance sGtiale
L'assimilation des réfugiés aux ressortissants de I'Etatlé,asn
matiére de protection sociale, est requise par la Convention de
Genéve de 195%. La Directive 2004/83 n’en fait donc qu'une
juste application. Son mérite propre est d’en étendre la portée aux
bénéficiaires de la protection subsidiaire. A leur égard, toutefois,
des dérogations sont autorisées : I'assistance sociale etrisgle

santé pourront étre limités aux prestations essentfélles
L'alignement- entre les deux statuts et par rapport aux nationaux
n’est intangible qu’en ce qui concerne les soins de santé dispensés
aux personnes ayant «des besoins particulierles femmes
enceintes, les personnes handicapées, les personnes qui ont été
victimes de torture, de viol ou autre forme de violence morale,
physique ou sexuelle, et les mineurs qui ont été victime de toute
forme d'abus, de négligence, d’exploitation, de torture, de

traitements inhumains et dégradants ou de conflits afinés

Les dérogations étant facultatives, il faut a nouveau
considérer les dispositions nationales. En France, les réfugiés
bénéficient de 'ensemble des droits de protection sotialeés la
reconnaissance du statut, sans gu’il soit nécessaire d'attendre la
délivrance de la carte de résident. Les bénéficiaires de la jpoatect
subsidiaire, pour leur part, sont le plus souvent assimilés aux
étrangers ordinaires.

Les réfugiés ont, par exemple, droit au revenu minimum
d’'insertion (RMI) et a la couverture maladie universelle (QMU

122 Articles 28,81 et 29, §1, Directive 2004/83.

123 Articles 23 et 24 de la Convention de Genéve dgll®elative au statut des
réfugiés.

124 Articles 28, § 2 et 29, § 2, Directive 2004/83.

125 Article 29, § 3, Directive 2004/83.

126 prestations familiales, chémage, vieillesse, hzaph, santé, dans le mémes
conditions que les nationaux.
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sans condition de durée de présence sur le territoire. En revanche,
les bénéficiaires de la protection subsidiaire n'ont droit au RMI
gu'aprés cing ans de résidence sur le territoire, et a la CMU,
gu’aprés trois mois de résidence sur le territoire, comme pour les
« étrangers de droit commun ».

A la lumiére de ces nombreux éléments, il apparait donc que
le statut est moins protecteur que celui de réfugié, sans que la
différence de traitement soit en rapport avec la différence de
situation des intéressés L’énumération n’épuise certes pas le
contenu de la protection internationale. D’autres droits sont
reconnus sans distinction au réfugié et au bénéficiaire de la
protection subsidiaire. Mais I'apport du droit communautaire a cet
égard est restreint.

B — Les cas de traitement indistinct

A titre liminaire, il est instructif de souligner que I'une des
premiéres regles générales établies par la directive stenai
permettre aux Etats de réduire les avantages consentis aux
bénéficiaires de la protection internationale qui ont agi dans le seul
but de créer les conditions nécessaires a la reconnaissance de le
statut (activités deelf serviny*?®®. Ces personnes ne seront donc
pas expulsables en raison des engagements internationaux des Etats
membres, mais n’auront pas la jouissance de l'intégralité des droits
que leurs statuts auraient pu leur conférer.

Et si les autres dispositions « indifférenciées » se réferent a
des droits ou des garanties, leur nature ou leur portée incitent a y
voir un acquis limité (1). Dans ce contexte, de nouvelles
perspectives semblent toutefois ouvertes par une récente
proposition de la Commissithi visant & modifier la directive
2003/109/CE relative au statut des ressortissants de pays tiers

12T E, Julien Laferriére, « Le statut des personnes protégées®, Dias Urbano
de Sousa et Ph. de Bruycker (diljémergence d'une politique européenne
d'asile, Bruxelles, Bruylant, 2004, spéc. p. 214.

128 Article20, 88 6 et 7, Directive 2004/83.

129 COM(2007)298 final.
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résidents de longue dufé® afin détendre son champ
d’application aux bénéficiaires d’une protection internationale (2).

1 — Un acquis limité dans la directive 2004/83

Le statut conféré par la protection subsidiaire peut étre dssami
celui du réfugié pour ce qui est de la protection contre le
refoulement (article 21), du droit a I'éducation (article 27), de la
protection renforcée des mineurs non accompagneés (article 30), du
droit au logement (article 31), de la liberté de circulation a
I'intérieur de I'Etat membre d’accueil (article32), et enfindioit

a l'aide au rapatriement (article 34). Quantitativement,
I'énumération est conséquente. Qualitativement, I'appréciation doit
étre nuancée, soit que la directive n’ajoute rien aux standards
externes (a), soit gu’elle aligne les droits des réfugiés &t de
bénéficiaires de la protection subsidiaire sur le régime commun des
étrangers (b).

a) L'alignement sur les standards exterreSelon l'article 2181

de la directive 2004/83, les Etats membres respectent le principe de
nonrefoulement en vertu de leurs obligations internationales. La
portée de la disposition, purement confirmative, dépend donc de
celle desdits engagements.

A cet égard, l'article 33 de la Convention de Genéve interdit
a tout Etat contractant d’expulser ou de refouler, de quelque
maniere que ce soit, un réfugié sur les frontieres des tezsgtoir
sa vie ou sa liberté serait menacée en raison de sa rasa, de
religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe
social ou de ses opinions politiques.

De maniére plus générale, et sans considération de statut,
I'article 3 de la Convention européenne des droits de 'homme
s'oppose a l'éloignement, sous quelque forme que ce soit
(extradition, refoulement, expulsion), d'un étranger vers un pays

130 Directive 2003/109/CE, du Conseil, du 25 noven®063, relative au statut
des ressortissants de pays tiers résidents de dodgrée, JOUE, n° L 16, 23
janvier 2004, pp. 4%3.



138

tiers ou il serait exposé a des tortures ou des traitements imsuma
et dégradants. Il en a été déduit que cet instrument prohibe
implicitement le refoulement, méme si l'interprétation a pe étr
discutéé®:. Pour la Commissidff, en tous cas, I'article 3 de la
Convention européenne des droits de I'homme fait bien partie des
obligations internationales auxquelles il convient de se référer en
matiére de nomefoulement. Cette « protection par ricochet »
permet donc d’'inclure les bénéficiaires de la protection subsidiaire
dans le champ d’application de I'article 2181 de la diretfive

Ne procédant pas méme expressément a l'extension du
principe, la norme communautaire ne présente cependant guere de
valeur ajoutée. Son intérét est de traduire en droit positif des
orientations politiqued’ et de fonder, par sa nature, la compétence
de la Cour de justice des Communautés européennes a I'égard de
linterprétation et de [I'application de [I'obligation de nRon
refoulement.

Car celleci n'est pas absolue. Décalquant I'exception prévue
a l'article 3382 de la Convention de Geneéve, l'article 2182 de la
directive autorise les Etats membres, sous réserve de leurs
obligations internationales, a refouler un réfugié, qu’il soit ou non
formellement reconnu comme tel,lctsqu’il y a des raisons

131 voir G. Noll, Negotiating Asylum The EU Acquis, Extraterritorial protection
and the Common market of DeflectidMartinus Nijhoff publishers, 2000, spéc.
pp. 372377.

132 \/oir COM(2001)510, Commentaire de I'article 19.

133 e risque de tortures ou de traitements inhumeirdégradants ne représente
certes que I'un des trois motifs d'attribution @eplrotection subsidiaire, avec la
peine de mort et les menaces individuelles et graeatre la vie ou la personne
de civil en raison d'une violence aveugle ou en dasconflit armé. La portée
absolue et I'interprétation évolutive de I'article CEDH incitent néanmoins a
penser que la disposition s’opposerait égalemd'@laignement d’une personne
exposée a la peine capitale ou individuellementaoéa dans un contexte de
violence généralisée.

B34 puisqu’il a été convenu & Tamperd'assurer que nul ne sera renvoyé 1a ou il
risque a nouveau d'étre persécuté, castire de maintenir le principe de nen
refoulement> (Conseil européen spécial de Tampere;l@5oct. 1999,
conclusions de la présidence, point 13).
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sérieuses de considérer gu’il est une menace pour la sécurité de
'Etat membre ou il se trouve ou que, ayant été condamné en
dernier ressort pour un crime particulierement grave, il constitue
une menace pour la société de cet Etat membRien qu’étant
d’interprétation stricte, ces exceptions laissent place a utaneer
marge nationale d’appréciation, que le contréle de la Cour de
justice pourrait venir encadrer.

b) L'alignement sur le régime de droit commun des étrangers
Trois droits différents sont concernés : I'accés a I'éducatidicléar
27), l'acces au logement (article 31) et la libre circulation a
l'intérieur de I'Etat membre d'accueil (article 32).

S’agissant du droit a I'éducation, le dispositif est en fait
modulé selon I'dge du réfugié ou du bénéficiaire de la protection
subsidiaire. Pour les mineurs, I'article 27 § 1 de la directive prévoit
un «plein accés au systeme d’éducatigndans les mémes
conditions que les nationaux. Quant aux adultes, le paragraphe 2 de
I'article 27 prévoit leur acces au systéme éducatif génairad)
gu'au perfectionnement et au recyclage professionnels, dans les
mémes conditions que les ressortissants de pays tiers résidant
légalement sur le territoire de I'Etat membre d’accueil. I
appartiendra donc aux Etats membres de  définir
discrétionnairement le régime applicable. La Convention de
Geneéve opére également une distinction mais sur la base d’un autre
critere : elle impose I'assimilation du réfugié au national pour
'enseignement primaire et I'application d'un traitemerdugsi
favorable que possibbe en tous cas ron moins favorable que
celui qui est accordé aux étrangers en generabur les autres
catégories d’enseignement. Le droit francais, plus protecteur,
assimile le réfugié au national, quelque soit le niveau
d’enseignement.

L'acces au logement, pour sa part, sera régi pdes«
conditions équivalentes a celles dont bénéficient les ressortissants
d’autres pays tiers résidant légalement sur le territoire de cet
Etat». Si ce standard est compatible avec celui retenu dans la
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Convention de GenéV® il n’est cependant pas des plus élevés :
en France, par exemple, les réfugiés et les bénéficiairea de |
protection subsidiaire peuvent recevoir des aides au logement, au
méme titre que les nationddX En outre, il est regrettable que la
directive ne fixe pas elméme les contours d’un avantage dont la
nature juridiqgue demeure assez contestée dans la plupart des Etats
membres. Qualifié d’objectif a valeur constitutionnelle par le
Conseil Constitutionnel francal§ puis érigé en droit
«opposable » par la législatélir I'accés au logement est
subordonné a des modalités de mise en ceuvre spécifiques au droit
francais, qui pourront différer de celles appliquées dans les autres
pays de I'Union. En bref, les disparités nationales risquent de
persister, sous le couvert méme de la directive .

La liberté de circulation a l'intérieur de I'Etat d’accueil,
enfin, s’exerce €ans les mémes conditions et avec les mémes
restrictions que celles qui sont prévues pour les ressortissants
d’autres pays tiers résident légalement sur le territoira.

Ainsi, le statut conféré par la protection subsidiaireilest
aligné sur celui de réfugié pour des droits-eémes nivelés sur le
statut des migrants « ordinaires ». L’absence de distinction entre
les deux formes de protection internationale n’apparait donc pas si
significative et le niveau d’avantagegaranti par la directive
2004/83 se révéle a tous égards minimal. Il est notamment inférieur
a certains droits internes, qui réservent aux réfugi@ggime plus
proche de celui des ressortissants nationaux, que deaoslardé

135 5elon larticle 21 de la Convention de Genéve rédésgiés ont droit en ce qui
concerne le logement a un traitement « aussi fal®igue possible », en tous cas
«non moins favorable que celui qui est accordééirangers en général ».

136 Article L 5122 du Code de la Sécurité Sociale.

137 C. Const., Décision n° 9359 DC, du 19 janvier 1995, Loi relative a la
diversité de I'habitat: «la possibilité pour teupersonne de disposer d'un
logement décent est un objectif de valeur congiitaelle ».

138 \Joir & ce propos, en France : la Loi n° 20®B0, du 5 mars 2007, Loi
instituant le droit au logement opposable et parntirerses mesures en faveur de
la cohésion socialeJO du 6 mars 2007, p. 4190.

139 | a disposition peut 1a encore &tre mise en paeal@ec l'article 26 de la
Convention de Genéve.
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aux ressortissants de pays tiers présents légalement stittére
de I'Etat d’accueil.

Le passage a la seconde phase de la politique européenne
d’'asile devrait néanmoins permettre de combler certaines des
lacunes de la directive 2004/83.

2 — Des perspectives renouvelées avec la proposition
COM(2007)298

Le 6 juin 2007, la Commission a présenté un Livre vert sur le
futur régime d’asile européen commtinen vue de préparer le
programme d’action qui devrait étre adopté durant le premier
trimestre 2008 : parmi les différentes options envisagées,
I'institution suggere de rapprocher les droits et les avantiggssa
la protection octroyée (en particulier ceux concernant le permis de
séjour, la sécurité sociale et les soins de santé, I'emploig voi
d’accorder un statut uniforme unique aux personnes qui peuvent
prétendre a la qualité de réfugié ou a la protection subsidiaire.

Le méme jour, la Commission a également adopté une
proposition législative, afin d’ouvrir le statut de résident de longue
durée aux bénéficiaires de la protection internationale qui
satisferaient aux conditions fixées en la matiére par la blieect
2003/109". En son état actuel, ce dernier texte les exclut en effet
de son champ d’applicatioratione personaé® La proposition

140 cOM(2007)301 final, non publié au JOUE.

41| es personnes s'étant vues reconnaitre le stattéfdgié ou le bénéfice de la
protection subsidiaire dans un Etat membre pourtajeobtenir le statut de
résident de longue durée, a condition d’avoir ®siégalement et de fagon
ininterrompue pendant au moins 5 ans sur le taeitde cet Etat membre ; de
disposer de ressources stables, régulieres esantifis ainsi que d’'une assurance
maladie compléte ; de ne pas constituer une meaaderdre public ou a la
sécurité publique. Des conditions supplémentaiss|a I'intégration peuvent
étre requises par I'Etat membre (articles 4 etifediive 2003/109). Le statut de
résident de longue durée pourrait étre demandéerbgalt et sous les mémes
conditions dans un autre Etat membre que celui aquiélivré la protection
internationale, si son bénéficiaire a déja le stdéurésident de longue durée dans
I'Etat membre d’accueil (article 15, Directive 20039)

142 Article 3, § 2, ¢ et d, Directive 2003/1009.
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s'inscrit ainsi dans la logique des conclusions de Tampere et du
programme de La Haye, visant a donner un traitement équitable a
tous les ressortissants de pays tiers, lIégalement présents sur
territoire de I'Uniort®’. Elle aurait pour conséquence d’éliminer,
apres une certaine durée de séjour, toute distinction entre les
réfugiés et les personnes qui se sont vues accorder la protection
subsidiaire. Cependant si certains des attributs inhérents au statut
de résident de longue durée représentent effectivement un gain
commun (a), I'apport réel de la proposition est nécessairement
relatif, en raison des écarts séparant les deux formes de jmtect
internationale (b).

a) Un gain commun- Le statut de résident de longue durée
permettrait aux réfugiés et aux bénéficiaires de la protection
subsidiaire de prétendre a un droit de séjour dans les autres Etats
membres et de recevoir des garanties accrues contre I'éloignement.

Dans la directive 2004/83, la possibilité de voyager en
dehors de I'Etat d'asile est garantie par l'attribution de®dit
nécessaires (suffisants pour circuler a l'intérieur de I'espac
Schengen) mais ne se traduit par aucun droit spécifique envers les
autres membres de I'Union, en matiere de longs séjours. Le statut
de résident de longue durée, au contraire, bénéficie d’une forme de
reconnaissance mutuelle qui évite a ses titulaires d’étimiksa
des primearrivants et d’en passer par une procédure compléte
d’amission dans les autres Etats membres. Conformément aux
principes établis par la directive 2003/109, un résident de longue
durée acquiert en effet le droit de séjourner sur le territieee
autres Etats membres, en vue d'y exercer une activité économique,
d’y poursuivre des études ou une formation professionnelle, ou a
d’autres fins, a la condition d’attester de ressources suffisahtes
d’'une assurance maladie compléete, de satisfaire éventuellement a

143 Cela irait dans le sens de I'élaboration d’unustaniforme, applicable aux
diverses catégories de ressortissants de pays Nets estimons, toutefois, que
I'état actuel du droit communautaire en la matié® permet pas encore
I'élaboration d’'un statut unique.
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des mesures d’intégration et de ne pas représenter une menace a
I'ordre public ou & la sécurité publiqdé Son conjoint et leurs
enfants mineurs, y compris adoptés, sont autorisés a
I'accompagnef®.

Selon la proposition de la Commission, ces dispositions
auraient vocation a s’appliquer de la méme facon a tous les
résidents de longue durée, sans que la situation des réfugiés et
bénéficiaires de la protection subsidiaire doive a cet égare fai
I'objet d’un traitement sépaf® Faute d’harmonisation suffisante
entre les procédures nationales d’asile, cette mobilité -intra
communautaire ne comporterait cependant aucun transfert de
responsabilité en matiére de protectfdn Les autres Etats
membres seraient seulement tenus de respecter le principe-de non
refoulement, méme s’ils n'ont pas eux mémes pris la décision
d’asile.

Avec I'élargissementratione personaede la directive
2003/109, ce principe se combinerait au demeurant avec d’autres
garanties. L’'obligation de nemfoulement n’interdit pas toute
expulsion mais seulement I'éloignement vers un territoire ou
I'intéressé risquerait sa vie ou sa liberté. Autrementjdlar82 de
la Convention de Genéve précise que les Etats contractants
n'expulseront un réfugié en situation réguliere que pour des raisons
d’ordre public et de sécurité nationale, en exécution d’une décision
rendue conformément a une procédure contradictoire prévue par la
loi, aprés lui avoir laissé un délai raisonnable pour chercher a se
faire réadmettre régulierement dans un autre pays. Ces exé@gence
sont importantes mais les termes de la directive 2003/109
apparaissent a certains égards plus contraignants: ainsi,
I'éloignement d’'un résident de longue durée ne se justifie que si
celuici représente une « menace réelle et suffisamment grave »

144 Articles 14 et 15, directive 2003/109.

145 Article 1681, directive 2003/109.

146 COM(2007)298, cons. 8. de la proposition de divecodifiant la directive
2003/109.

147, COM(2007)298, cons. 9 de la proposition de divecthodifiant la directive
2003/109.
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pour I'ordre public ou la sécurité publique ; avant de prendre leur
décision, les autorités nationales doivent tenir compte de la durée
de résidence sur le territoire, de I'age de la personne concdesée,
conséquences pour elle et sa famille et des liens avec ladpays
résidence ; un recours juridictionnel doit non seulement lui étre
ouvert, mais I'aide judiciaire lui sera, si nécessaire, acealdés
les mémes conditions qu’aux nation&tix

L’intérét de la proposition de juin 2007 est de conjuguer les
deux régimes. En effet, le statut de résident de longue durée
n'aurait pas vocation a se substituer a celui conféré par la
protection internationale ; il s'y superposerait et serait sans
préjudice des droits qui y sont attactiésDeux séries de
modifications en résultent. Afin de garantir que le principe de non
refoulement soit pleinement respecté lorsque I'intéressé west
accorder la protection internationale dans un autre Etat membre
que celui ou il obtiendrait le statut de résident de longue durée,
'expulsion ne pourrait avoir lieu que vers cet Etat membre, qui
aurait Il'obligation de le réadmettre immédiatement et sans
formalités avec sa famift€. Pour la méme raison, dans
I'hypothese ou le bénéficiaire de la protection internationale
résident de longue durée se serait établi dans un autre Etatenembr
en vertu de son droit de sé€jour, les autorités de cet Etat niaturaie
pas la possibilité de I'éloigner du territoire de I'Unign

Le statut de résident de longue durée, enfin, assurerait aux
bénéficiaires de la protection internationale une égalité de
traitement avec les nationaux dans des domaines ou elle ne leur est
pas, ou pas pleinement, reconnue par la dire20¢4/83 (a savoir

148 Article 12, directive 2003/109.

149 « Aussi longtemps qu’'un résident de longue dusster bénéficiaire d'une
protection internationale en vertu de la directR@04/83, les droits qui en
découlent ne peuvent étre limités par la direcZi9@3/109 ».

150 Considérant 10 et article 1, point 6, de la prifms de directive
COM(2007)298 visant a modifier la Directive 20031felative au statut des
résidents de longue durée.

151 Considérant 11 et article 1, point 8, de la prijs de directive
COM(2007)298, précitée.
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pour ce qui concerne l'acces a I'éducation et a la formation
professionnelle et l'accés au logement). En d’autres matieres
cependant, I'avancée induite par la proposition du 6 juin 2007 se
ressent des distinctions entre les deux formes de protection
internationale.

b) Un apport relatif— Globalement, il apparait en effet que la
possibilité d'obtenir le statut de résident de longue durée
consoliderait davantage la situation des bénéficiaires de la
protection subsidiaire, plus fragile que celle des réfugiés, sans
cependant compenser en tous points les limites de la directive
2004/83.

Le statut de résident de longue duréey@éme permanent,
se matérialise par un permis de séjour d’'une durée de validité d'a
moins cing ans, renouvelable de plein draitL’avantage serait
donc substantiel pour les bénéficiaires de la protection subsidiaire,
auxquels leur statut confere un titre de séjour d’'une durée minimale
tres limitée (un an), sans assurance de renouvellement. En
revanche, les conséquences seraient moins significatives pour les
réfugiés, puisque le droit, tant communautaire que national, leur
réserve un traitement plus favorable. En fait, en France, le statut de
réfugié ouvre déja droit a une carte de résident.

De méme, I'égalité de traitement avec les nationaux en terme
d’avantages fiscaux ou de liberté d’associdfforeprésenterait
elle une amélioration plus sensible pour les bénéficiaires de la
protection subsidiaire (auxquels la directive 2004/83 ne garantit
rien en la matiére) que pour les réfugiés (qui peuvent au moins se
réclamer des articles 15 et 29 de la Convention de G&fjéve

152 Article 8, §2, Directive 2003/109.

153 Article 11, Directive 2003/109.

154 "article 15 de la Convention de Genéve prévaipplication de la clause de la
nation la plus favorisée en matiere de droit d’esgimn, tandis que I'article 29 du
méme texte impose une égalité de traitement aveaodéonaux au regard des
charges fiscales.
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Pour autant, I'extension de la directive 2003/109 aux bénéficiaires
de la protection internationale sans distinction ne suffirait pas a
combler toutes les lacunes de la protection subsidiaire. S’agissant
de I'acces a I'emploi, par exemple, les restrictions perniaesa
directive 2004/83 «pour une période de temps limitée » ne
sauraient guére étre levées sur la base d’'un statut dont I'olntenti
suppose cinq ans de résidence préalable. Et s’agissant de
I'assistance sociale, les Etats membres conserveraifauuldé de

s'en tenir aux prestations essentielles.

Ces dernieres remarques n’empéchent pas que l'initiative
de la Commission doive étre saluée, d’autant plus que l'inclusion
des bénéficiaires de la protection subsidiaire a des a prégent ét
contestée et que la proposition initiale pourrait ainsi subir une
sévere amputation lors des négociations.

*

L'un des objectifs de la directive 2004/83 était de fixer un
noyau minimal d’avantages, de donner un contenu commun a la
protection internationale. Les résultats de I'harmonisation ne sont
cependant guere satisfaisants. En I'absence d’'une clause de non
régression, certains systémes juridiques nationaux plus protecteurs
céderont, éventuellement, a la tentation de restreindre leur niveau
de garantie, dés lors que le droit communautaire n'impose pas un
standard trés élevé. Le danger encouru est celui d’'un « alignement
par le bas » du droit d’'asile dans I'ensemble des Etats membres de
I'Union.

En I'état actuel, les dispositions de la Convention de Genéve
de 1951 relative au statut des réfugiés, conjuguées a l'interpnétat
gue donne le juge de Strasbourg a celles de la Convention
européenne des droits de I'homme, pourraient ainsi devenir une
espece de «filet de sécurité », pour préserver la substance méme
du droit d’asile. Ce scénario n’est cependant pas une fatalité.
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Initié par le Livre vert de la Commission et éclairé par un
rapport d’évaluation du systéme de Dubfinun vaste débat doit
maintenant s’engager sur le fond du futur régime d’'asile européen
commun. Il reste a espérer que les objectifs de cette seconée phas
du programme de Tampere et de La Haye, a savoir la mise en place
d’'un niveau de protection commun plus élevé, d’'une protection
plus uniforme et d’'une plus grande solidarité entre les Etats
membres, soient atteints d’ici 2010.

A. BeduschDrtiz

158 Un livre vert sur le futur régime d’asile europémmmun, une proposition de
directive visant a modifier la directive 2003/108/Celative au statut des
résidents de longue durée [COM/2007/0298 finalPrcités, voir notes n° 51 et
52.
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PARTIE Il - UNE SELECTIVITE LATENTE EN
MATIERE D'IMMIGRATION LEGALE

D'un point de vue statistique, il apparait que I'Europe
représente aujourd’hui un des premiers continents d'immigration,
avec 1,7 million d’entrées légales en 2000. Cette méme année, les
ressortissants de pays tiers représentaient déja, selon Eurostat
environ 4 % de la population totale de I'Union et I'excédent
migratoire (& savoir la différence entre I'immigration et
I’émigration) en est ainsi devenu, au cours des années guaite
dix, la premiere source d’augmentation.

D’un point de vue politique, ces chiffres ne suffisent pas a
trancher entre les deux images, contraires mais également honnies
de la «forteresse » et de la « passoire ». lls semblent du moins
témoigner d’'une «éalité que nul, ou presque, ne cherche plus
aujourd’hui a contester : I'Europe a besoin de I'immigration —
d’'une immigration maitrisée, voulue et non suldiePlusieurs
documents communautaires, communications de la Commission ou
conclusions du Conseil européen, s’en font d’ailleurs I'écho.

D’'un point de vue juridique, une telle orientation ne
manqgue pas de suggérer une idée de sélectivité, comme solution
intermédiaire entre une fermeture de I'espace européen
préjudiciable a la liberté, d’'une part et une ouverture de nature a
compromettre la sécurité, d’autre part. A I'heure ou l'un des
objectifs de I'Union est de faire face aux difficultés que posent
les migrations efde] tirer parti des possibilités gu’elles offrent,
pour le bien de tous’, la question est plus exactement de savoir i
le Iégislateur communautaire s’est effectivement engagé sur la voie
d’'une gestion « utilitariste » des flux. La réponse doit d’abord étre
recherchée sur le terrain de l'admission, qui apparait assez

1 T. Mariani, Rapport d’'information sur la politiqueiropéenne d’immigration,
Rapport AN n° 1238, 19 novembre 2003.

2 Conseil européen des 14 et 15 décembre 2006, @nmct de la présidence,
point 21.
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étroitement contr6lée (Chapitre I). Ainsi que I'a souligné le Gbnse
européen de Séville,l'¥mmigration doit étre canalisée dans les
voies légales prévues a cet effet Mais compte tenu de
I'approche holistigue recommandée par la Commission depuis
2000, il convient de considérer d’autres aspects, notamment celui
de l'intégration — la notion assumant une fonction passablement

ambivalente (Chapitre II).

3 Conseil européen de Séville, 21 et 22 juin 200 dlusions de la présidence,
point 29.
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CHAPITRE | — CONTROLE DE L ' ADMISSION

Dans sa communication du 22 novembre 2000 sur une
politique communautaire en matiére dimmigrafion la
Commission européenne s’est clairement prononcée en faveur
d’'une réouverture maitrisée des canaux de I'immigration légale, e
fonction de divers paramétres (parmi lesquels les besoins dss Eta
membres) et selon la catégorie de migrants considérés. La
|égislation subséquente n'a pas démenti cette option initiale.

Axe commun aux politiques communautaire et nationalke
promotion d’'une « immigration choisie » se manifeste notamment
par un assouplissement des conditions et/ou des procédures
d’admission, en faveur des ressortissants d’Etats tiers quiesmbl
les mieux a méme de contribuer au rayonnement, au
développement et a I'’économie de I'Europe. Cette logique peut
conduire a une approche plus stricte de I'immigration familiale —
bien que le regroupement familial soit dans le méme temps percu
comme un facteur de stabilisation de I'étranger au sein de sa
société d’accueil et un élément d'intégration (ofra). Dans la
|égislation communautaire, elle se traduit en tous cas par une
relative valorisation de I'immigration « scientifique » (I) wte
probable « instrumentalisation » de I'immigration économique (ll).

I - LA RELATIVE VALORISATION DE L’'IMMIGRATION
« SCIENTIFIQUE»

S’agissant des conditions d'entrée et de séjour des
ressortissants d’Etats tiers, I'acquis communautaire actuskne
compose encore, en dehors de la directive sur le regroupement
familial analysée plus loin, que de deux autres textes. La deectiv

4 COM (2000)757 Final, 22 nov. 2000.
® T. Mariani, Rapport d’information sur la politiquiropéenne d'immigration ,
Rapport AN n°® 304212 avril 2006.
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2004/114 traite des conditions d’admission des étrangers a des
fins d’études, d’échanges d’éléves, de formation non rémunérée et
de volontariat (sachant que, conformément a son article 381,
I'application de ses dispositions représente, dans ces trois derniers
cas, une simple faculté pour les Etats). La directive 2005421

son c6té, instaure une procédure d'admission spécifique des
ressortissants de pays tiers aux fins de recherche scientifique (étant
précisé que les doctorants effectuant des recherches sous le couvert
du statut d’étudiant sont exclus de son champ d’application et
continuent de relever de la directive 2004/114).

L’'une et l'autre ne s’inscrivent pas dans la réalisation des
mémes objectifs. La premiére est un élément clé de la&gat
consistant a promouvoir I'Europe dans son ensemble, en tant que
centre mondial d’excellence pour les études et la formation
professionnelle (Directive 2004/114, point 6). La seconde
participe directement de la stratégie de Lisbonne, visantedai
la Communauté Kéconomie de la connaissance la plus
compétitive et la plus dynamique du monde’ici a 2010
(Directive 2005/71, point 2) : face a l'insuffisance du réservoir
européen, une plus grande ouverture a I'égard des ressortissants de
pays tiers s'impose pour atteindre le nombre de 700.000
chercheurs, impliqué par un investissement dans la recherche fixé a
hauteur de 3% du PIB par le Conseil européen de Barcelone de
mars 2002 (Directive 2005/71, point 4).

Plus encore que la directive 2004/114, la directive 2005/71
cherche donc a favoriser la mobilité des étrangers concernés a
destination de la Communauté, par une admission facilitée (A) et

® Directive 2004/114 du 13 décembre 2004 relative @nditions d’admission
des ressortissants de pays tiers a des fins d'étléehanges d'éléves, de stage
non rémunérés et de volontarid®UE, n° L 375, 23 déc. 2004, p. 12. Entrée en
vigueur le 12 janvier 2005, elle devait avoir é@nsposée deux ans plus tard.
L'Irlande, le RoyauméJni et le Danemark ne sont pas soumis a son apiplicat

ne sont pas lés par ses dispositions.

" Directive 2005/71 du 12 octobre 2005, relativeré procédure d’admission
spécifique des ressortissants de pays tiers awsx de recherche scientifique,
JOUE n° L 289, 3 nov. 2005, p. 15. Ses dispositionsatt étre transposées au
12 octobre 2007. Si I'lrflande a souhaité participdradoption et a I'application
de cette directive, ni le Royaurimi ni le Danemark n'y sont soumis.
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des droits adaptés (B)Cela étant, aucun de ces deux actes ne
devrait bouleverser le statut respectivement réservé aursaés

en droit francais des étrangers et de ce point de vue,
I’'harmonisation opérée n’est pas sans présenter d'indubitables
limites (C).

A - Une admission facilitée
1 — Les conditions applicables aux étudiants

L'immigration & des fins d’étude est traditionnellement
considérée avec faveur dans les Etats mefbBes elle présente
cette particularité d’étre temporaire par principe et indépendante
la situation du marché national de I'emploi dans I'Etat d’accueil.
Au niveau communautaire, ces caractéristiques n'ont pas
seulement contribué a I'émergence d'un accord au sein du
Conseil ; elles ont surtout conduit a la définition de conditions
d’admission se voulant relativement libérafes

La directive 2004/114 en énumére deux séries, les unes
générales car également applicables aux éléves, stagmnes

® Dans les limites de la présente contribution, 'en $iendra en effet & I'analyse
des dispositions essentielles des directives 20d4ét 2005/71. Pour illustrer la
logique d’ouverture qui les sotisnd, il convient cependant de noter également
gue toutes deux invitent les Etats a faire en sprten ensemble d’information, le
plus complet possible et régulierement actualisénsis a la disposition du grand
public, notamment sur l'internet (pt. 22, Dir. 20024 ; pt. 10, Dir. 2005/71).

® Cf. la résolution du Conseil du 30 novembre 19®dative a 'admission des
ressortissants de pays tiers sur le territoireEtatss membres a des fins d’'étude,
JOCE n° C 274, 19 sept. 1996, p. 19.

10 Commentant sa proposition de directive, la Comimissliéclarait ainsi avoir
rédigé les conditions particulieres d’admissiode«da maniéere la plus objective
possible en vue de favoriser I'admission des perssrconcernéef..] tout en
préservant le pouvoir d'appréciation des Etat€COM (2002)248 du 7 oct. 2002,
JOUE n° C 45 E, 25 fév. 2003, p. 18, pt. 3.2). Ladlist la nature desdites
conditions n'ont pas été substantiellement modifites des négociations mais
leur reformulation n’en a pas moins ouvert aux €tate latitude plus grande,
évitant a certains de devoir modifier leur législamnationale. Nous y reviendrons
au titre des limites de I'harmonisation.
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rémunérés et volontaires (article 6), les autres particaliaux
étudiants (article 7).

Les conditions générales ne font que reprendre des
exigences de base : présentation d’'un document de voyage valide ;
absence de menace pour l'ordre public, la sécurité ou la santé
publique ; assurance maladie compléte. Cette derniére mention ne
doit pas surprendre, du moment qu’'une exigence eéquivalente
s'impose aux ressortissants communautaires qui entendent
séjourner plus de trois mois dans un autre Etat membre, lorsqu’il
n'ont pas la qualité de travailleur salarié ou indépentabe
rapprochement peut également étre effectué, s'agissant des deux
principaux critéres propres aux étudiants.

Ainsi, l'article 7 de la directive 2004/114 précise que le
ressortissant d’'un pays tiers doit avoir été préalablemadiis
dans un établissement d’'enseignement pour y suivre un cycle
d’études» (le vocable d’admission ayant été préféré a celui
d’inscription pour la raison que les documents d’inscription sont le
plus souvent délivrés aprés l'entrée sur le territoire, lorsque
I'étudiant est arrivé sur place) ; par comparaison, un ressottissa
communautaire qui souhaiterait suivre des études ou une formation
professionnelle dans un autre Etat membre doit, quant a lui, y avoir
été inscrit dans un établissement agrée ou financé par I'Etat
d’accueit’. De méme, des ressources suffisanteseaites requises
dans les deux cas — les seules différences se mesurant alors au
mode de preuve et a la fixation par I'Etat d’accueil d’'un montant
mensuel minimum, pour les étrandér$’article 7 énonce encore

1 Directive 2004/38 du 29 avril 2004, relative aoitr des citoyens de I'Union et
des membres de leur famille de circuler et de sagruibrement sur le territoire
des Etats membre3QUE, n° L 158, 30 avril 2004, p. 77, art. 7.

2 Directive 2004/38, art. 7.

13 Le ressortissant d’un pays tiers do#pporter la preuve demandée par un Etat
membre» (art. 781, dir. 2004/114). En revanche, s’agissi@s ressortissants des
Etats membres de I'Union,les Etats membres ne peuvent pas fixer le montant
des ressources qu'ils considérent comme suffisanéés ils doivent tenir compte
de la situation personnelle de la personne conae@rt. 884, Dir. 2004/38). Il
suffit en outre a l'intéressé degarantir a I'autorité nationale, par le biais d’'une
déclaration ou par tout autre moyen équivalent da shoix, qu'il dispose de
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deux derniéres conditions, relatives d’'une part a la connaissance de
la langue d’étude, d’autre part au paiement des droits d’inscription
exigés par ['établissement. Pour des raisons de souplesse,
cependant, elles n'ont pas été rendues obligatoires et sont l@issées
la discrétion de chaque Etat. Au total, le dispositif apparait
d’évidence moins rigoureux que celui prévu dans Il'ancienne
proposition de directive- aujourd’hui retirée - relative a
I'immigration aux fins d’empldf (cf. infra).

Pour finir, l'article 682 de la directive 2004/114 engage
logiquement les Etats a faciliter I'admission des ressarttssde
pays tiers qui participent & des programmes communautaires tels
que Socrates ou surtout Erasmus Muftjuandis que I'article 19
prévoit la possibilité de mettre en place, au moyen d'une
convention entre les autorités nationales et les établissements
d’enseignement supérieur, une procédure accélérée permettant de

ressources suffisantes(art. 781, Dir. 2004/38). On notera qu’'en Franoee
circulaire du 12 octobre 20qdOREF, n° 240, 16 oct. 2007, p. 17024), relative aux
justificatifs exigibles des ressortissants de I'@Et venue abroger les dispositions
d'une précédente circulaire du 6 décembre 2000,agaient fait I'objet d'une
mise en demeure de la Commission pour incompaébikvec le droit
communautaire. Aucune piéce concernant la natule etontant des ressources
ne doit donc étre exigée des étudiants (la référénan seuil minimal fixé par
référence a I'allocation de base des boursierd atarulée).

14 La Commission proposait en effet que pour obtemir« permis de séjour
travailleur », le ressortissant d’'un pays tiersvdonotamment présenter un
passeport en cours de validité, un contrat de itraxgdide ou une promesse
irrévocable d’embauche, des documents établissanitl gossédait les
qualifications requises pour I'exercice des actiwiprofessionnelles envisagées, la
preuve de ressources suffisantes, éventuellementattastation ou une preuve
appropriée de bonnes vie et meceurs ainsi qu’unstatiten de son état de santé.
La proposition consacrait également au niveau comammaire un principe
général, censé refléter les regles déja en viguaus les Etats membres,
subordonnant I'admission a une analyse approfodeliétat du marché national
et conduisant a une véritable préférence commuinay(aOM (2001)386 Final,
JOCE n° C 332 E, 27 nov. 2001, p. 248, art. 5 et@rt.

15 Décision n° 2317/2003 concernant I'établissemelin dporogramme pour
I'amélioration de la qualité dans I'enseignementé&sieur et la promotion de la
compréhension interculturelle a travers une codjpéraavec les Etats tiers,
JOUE n° L 345, 31 déc. 2003, p. 1.



156

délivrer des titres de séjour ou visas au nom du ressortissant de
pays tiers. Dans ce cas, la demande est introduite en principe par
I'établissement d’enseignement.

2 — La procédure ouverte aux chercheurs

Avec la directive 2005/71, le législateur communautaire est
allé plus loin encore, en faisant reposer I'admission des chercheurs
sur la signature préalable d’une convention dite d’acCusiec un
organisme de recherche. A partir de 13, il suffit au demandeur de
produire, outre la convention, un document de voyage valide,
éventuellement une attestation de prise en charge financiére
délivrée par I'organisme et, naturellement, de ne pas étre considé
comme une menace a l'ordre public, la sécurité publique ou la
santé publique, pour obtenir des autorités nationales compétentes
en matiére d'immigration un titre de séjour (Dir. 2005/71, art. 7).
Les prérogatives des Etats en matiére de police des ésauyar
donc préservées, puisque leur intervention reste indispensable.
Mais d'un autre coOté, la thche de leurs services se voit
considérablement allégée.

La spécificité de la procédure instaurée par la directive
2005/71 tient en effet au réle central gu’y assument les organismes
de recherche. A considérer les conditions qui président a la
signature d'une convention d’accueil, il leur incombe non
seulement d’évaluer I'intérét scientifique et la crédibtitéprojet
de recherche présenté par un ressortissant d'Etat garfonction
de ses qualifications, de I'objet des recherches, de leur durée et de
la disponibilité des moyens financiers nécessaires a leuratialis
— mais aussi de vérifier que l'intéressé dispose a la fois de
ressources mensuelles suffisantes et d'une assumaaladie
compléte (Dir. 2005/71, art. 682). Ce sont ces appréciations qui
vont le cas échéant déclencher la procédure d’admission. Les

18 Autrement dit, un acte juridique de nature coritralte par lequel le chercheur
s’engage a mener a bien un projet de recherchetécpar I'organisme et cehui

ci, a accueillir le chercheur (Dir. 2005/71, a1 C’est également la convention
d’accueil qui précise la relation juridique et éesditions de travail du chercheur.



157

prérogatives dont les organismes de recherche sont investis
justifient alors que des mesures aient été prévues pour s'agsurer
leur fiabilité et les responsabiliser. Outre qu’ils doivent étre
préalablement agréés par les autorités nationales, des obligations
particulieres peuvent leur étre imposées — telles qu'un engagement
écrit d’'assumer le remboursement des frais liés au séjoau et
retour du chercheur qui serait demeuré illégalement sur le
territoire, ou la transmission, dans un délai de deux mois aprés la
date d’'expiration de la convention d’accueil, d’'une confirmation
que les travaux ont été effectués (Dir. 2005/71, art. 583 et 584).
Enfin, les autorités nationales ont la faculté de retirer oufdeae

de renouveler l'agrément d’'un organisme de recherche qui ne
répondrait plus aux exigences requises ou qui aurait signé une
convention d’accueil de maniére négligente ou frauduleuse (Dir.
2005/71, art. 586).

Au total, la directive 2005/71 offre aux chercheurs
étrangers une voie d’admission plus rapide et plus simple,
indépendante de leur statut juridique -&gis de l'organisme
d'accueil” et n’exigeant plus la délivrance d’un permis de travail.
L'intérét en est d’autant plus sensible que pour favoriser la
migration scientifique, la directive emploie des concepts extensif
Les organismes habilités a utiliser la procédure spécifique sont
largement définis, sur la seule base de leurs travaux de reeherc
sans que leur nature publique ou privée soit déterminante. Il peut
s'agir indifferemment d'un établissement universitaire, d'une
fondation, d’'un laboratoire ou d’une entreprise... Parallelement, la
procédure ne se limite pas aux ressortissants de pays tiers qui
auraient la qualité de chercheurs dans leur Etat d’origine. It suff
gu'’ils soient «itulaires d'un dipldme de I'enseignement supérieur
approprié, donnant acces aux programmes de doctolart. 2).

En fait, «l'accent a plutbt été mis sur I'objet de I'admission, a

" Dans son Livre vert « Educationformation— recherche, Les obstacles a la
mobilité transnationale » (COM (1996)462, 2 oct989p. 11), la Commission
relevait en effet que l'une des difficultés auxdelse heurtent les chercheurs
tenait a la diversité des statuts qui pouvaient Ewe appliqués (travailleurs
salariés ou indépendants, étudiant, boursier...).
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savoir 'accomplissement d’'un projet de recherche, ce qui devrait
permettre & I'Union d'accueillir temporairement des
professionnels ou des experts de haut nivieall ou de jeunes
diplémés»'®,

Au demeurant, cette logique d’ouverture ne se manifeste
pas seulement par les mesures prises en faveur de I'admission de
ressortissants de pays tiers concernés. Elle se refldenége au
travers des droits qui leur sont garantis au sein de I'Union.

B — Des droits adaptés

La comparaison des directives 2004/114 et 2005/71 conduit a
distinguer trois séries de droits ou d’avantages, de nature a soutenir
les objectifs du législateur communautaire. La premiere est

commune aux étudiants et aux chercheurs ; la deuxieme permet
encore de rapprocher leur situation ; la troisieme, en revanche, est
propre aux chercheurs.

1 — Un droit commun aux étudiants et aux chercheurs : la mobilité
au sein de I'Union

a) Les étudiants Afin d'inscrire I'Union dans la réalité d'un
enseignement de plus en plus appelé a s’internationaliser, le
|égislateur communautaire a jugé utile de faciliter la migbdies
étudiants entre Etats membres (Dir. 2004/114, art. 8). Ainsi le titre
de séjour délivré sur la base de la directive permet denseere
dans un autre Etat membre, ou l'intéressé demande a étre admis
Soit pour suivre une partie des études dans lesquelles il eséengag
soit pour les compléter par un cycle d’'études apparenté.

Toutefois, cette faculté rencontre plusieurs limites.

18 Exposé des motifs de la proposition de directigkative & une procédure
d’admission spécifique des ressortissants de pays aux fins de recherche
scientifique (COM (2004)178 Final, point 1.4).
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D’abord, elle ne peut manifestement pas étre invoquée en
cas de changement d’orientation.

Ensuite, son exercice est assez strictement encadré, sauf si
I'étudiant est obligé, dans le cadre de son cycle d’études, de suivre
une partie de ses cours dans un établissement situé dans un autre
Etat membre. Autrement, il ne suffit pas de remplir les conditions
générales et spécifiques d’admission, fixés par les articleg Gee
la directive, a I'égard du second Etat membre. L’étudiant doit
encore répondre a deux autres exigences cumulatives : transmettre
un dossier détaillant I'intégralité de son parcours universittire
justifiant que le cycle d’étude envisagé est bien complémeritaire
celui qui a déja été accompli, d'une part; participer a un
programme d’échange (communautaire ou bilatéral) ou avoir été
admis dans le premier Etat membre pour une période d’au moins
deux ans, d’autre part.

Enfin, une troisieme limite tient a I'opposabilité des motif
de refus, tirés de I'article 16 de la directive (ofra).

En accordant cet avantage, les institutions n'ont donc pas
moins eu le souci d’éviter que le ressortissant d’'un pays tiers n’
profite pour prolonger de maniére excessive son séjour dans
'Union, alors qu’il ne progresserait pas suffisamment dans ses
études.

b) Les chercheurd_e régime consenti aux chercheurs apparait plus
favorable. Il faut dire que leur mobilité au sein de I'Union est
percue comme un moyen de développer et de valoriser les
contacts et les réseaux de recherche entre partenaires pour asseoir
le rble de I'Espace européen de recherche au niveau mowdial
(Dir. 2005/71, pt. 17). Dés lors, le ressortissant d’'un pays tiers,
admis a des fins de recherche au titre de la directive, $e voi
autorisé a mener une partie de ses travaux scientifiques dans un
autre Etat membre (Dir. 2005/71, art. 13).

Pour les séjours n’excédant pas trois mois, ce droit
s'exerce sur la seule base de la convention d’accueil conclue dans
le premier Etat membre, sous réserve que lintéressé dispose de
ressources suffisantes dans le second Etat membre et qu'din’y s
pas considéré comme une menace pour l'ordre public, la santé
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publique ou la sécurité publique. En revanche, pour de plus longs
séjours, la conclusion d’une nouvelle convention d’accueil, portant
spécifiguement sur les travaux entrepris dans l'autre Etat reembr
peut étre requise. En tout état de cause, les conditions tenant a
I'acceptation par un organisme de recherche, aux ressources et a la
couverture sociale du chercheur, a la possession d'un document de
voyage valide et a I'absence de menace pour I'ordre public doivent
étre remplies a I'égard de I'Etat membre concerné.

Et si la directive n’exclut pas que I'exercice de la mobilité
soit subordonnée, par la législation nationale pertinente, a
I'obtention d’'un visa ou d’un titre de séjour, elle commande que
ces pieces soient accordéesnmédiatement dans un délai qui
n'entrave pas la poursuite des recherches, tout en laissant aux
autorités compétentes suffisamment de temps pour traiter la
demande>. Sans doute la rédaction de la disposition -pHet
légitimement laisser perplexe, I'adverbe immédiatement ne se
concevant guére dans la perspective d'un délai... Les autorités
administratives n’en sont pas moins tenues a une relative diligence.
L'autre mérite de la directive est de contenir une dispositioant/is
a s’assurer que le chercheur ne soit pas obligé de regagner son pays
d’origine pour déposer, le cas échéant, sa demande de visa ou de
titre de séjour dans le second Etat membre.

2 — Des avantages voisins pour les étudiants et les chercheurs :
I'acces a des activités paralléles.

L’'admission a des fins d'études ou de recherche scientifique
n'oblige pas les intéressés a s’y vouer exclusivement. Pour des
raisons différentes, I'acces a des activités paralléleselst ouvert
sous certaines réserves.

a) Un acces limité au marché du travail pour les étudidrgscoQt

des formations impose a de plus en plus de personnes de travailler
durant leurs études afin d'assurer leur financement. Ni la
Commission, ni le Conseil n'ont négligé cette réalité : malgré
'opposition de I'Autriche, de I'Allemagne, de la Grece et des
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PaysBas®, la directive 2004/114 (art. 17) autorise donc les
étudiants étrangers a exercer une activité économique dans leur
Etat d’accueil- sachant qu'une distinction est faite entre les
activités salariées, qui leur sont ouvertes, et les adivité
indépendantes, auxquelles I'accés dépend des Etats.

Mais en tout état de cause, ce droit reste limité par sa
finalité méme. Plusieurs mesures contribuent ainsipééserver
I'objectif du séjour, qui est bien d’étudier et non de travaifer
Parce que le statut étudiant ne doit pas servir a dissimuler une
immigration économique, chaque Etat membre est d’abord appelé
a déterminer le nombre d’heures de travail autorisées parreemai
ou de jours ou mois par année — ce plafond ne pouvant étre
inférieur a dix heures hebdomadaires ou équivalent.
Deuxiemement, la directive laisse aux Etats la possibilité
d'imposer aux intéressés, voire a leurs employeurs, une obligation
de déclaration préalable, afin de faciliter les contrbles.
Troisiémement, il est permis aux autorités nationales de ne pas
octroyer de maniére générale, a tous les étudiants étranginat le
de travailler durant leur premiere année de séjour. Cette
disposition, dont laatio pourrait paraitre moins évidente, répond a
deux séries de considérations : elle est destinée d'une part, a
décourager ceux qui chercheraient a abuser du statut étudiant, pour
s'employer sous son couvert a des activités strictement
économiques ; elle est motivée d’autre part par le fait quia «
premiére année de séjour est pour nombre d’étudiants une année

19V, K. Groenendijk, Access of thirdountry nationals to employment under the
new EC migration law, in F. Julieoaferriere, H. Labayle et O. Edstrom (Dir.),
La politiqgue européenne d’immigration et d’asilkilan critique cinq ans apres le
traité d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 14174, spéc. p. 167.

20 COM (2002)548 Final, p. 21, commentaire de |'4tit8 de la proposition de
directive relative a I'admission des ressortissa&pays tiers a des fins d’'étude,
d’échange d’éléves, de formation non rémunérée gbtbntariat.

2L || faut souligner & cet égard que le titre de wéjétudiant a, en principe, une
durée de validité d’un an, renouvelable.



162

de transition parfois difficile, durant laquelle ils ont tout intérét a
se concentrer sur leurs étudeS.

En définitive, l'article 17 offre une bonne synthése des
options retenues par le législateur communautaire : si 'avantage
accordé aux étudiants étrangers tend a favoriser leur mobilité a
destination de I'Union, les restrictions qui y sont inhérentes vont
néanmoins dans le sens d’'une maitrise de I'immigration. L’analyse
se vérifie d’autant plus que, dans sa version finale, la directive
2004/114 fait une concession aux intéréts nationaux : bien que le
principe de I'accés au marché du travail doive constituer une regl
générale, les Etats peuvent exceptionnellement tenir compte de la
situation de I'emploi sur leur territoire (art. 1781). En termesmoi
diplomatiques, cela signifie donc qu’ils sont en droit de I'opposer
au demandeur.

b) Un acces secondaire aux activités d'enseignement pour les
chercheurs étranger®e son cbété, la directive 2005/71 prévoit en
son article 11 que le chercheur admis au titre de ses dispositions
«peut enseigner conformément a la Iégislation nationake ».
priori, ce renvoi devrait seulement porter sur les modalités
d’exercice de cette activité : les Etats ont d’ailleurgatzulté de

fixer le nombre d’heures et de jours qui peuvent y étre conéicrés
afin que la recherche scientifique demeure I'occupation principale
du ressortissant de pays tiers. En revanche, la possibilité de&€me
dispenser des cours a titre accessoire semble acquise. 1@ar il
s'agit pas seulement de mettre a profit le savoir des chasche
étrangers, au bénéfice de la diffusion des connaissances mais aussi
de rendre la Communauté pluatiayante» (sic) a leurs yeux (cf.
considérant 15, Dir. 2005/71). La préoccupation explique au

demeurant qu’un droit spécifique leur ait été reconnu.

22 COM (2002)548 Final, p. 21, commentaire de |'4tit8 de la proposition de

directive relative a I'admission des ressortissal@pays tiers a des fins d'étude,
d’échange d’éléves, de formation non rémunérée gbtbntariat.

Z A la différence de la directive 2004/114, la difez 2005/71 n'impose pas de
contingentement ; la décision est du ressort dets Et
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3 — Un droit propre aux chercheurs : I'égalité de traiteffhent
Afin d’inciter un plus grand nombre de chercheurs a choisir la
Communauté pour mener leurs travaux, la directive 2005/71
s'efforce d’améliorer leurs conditions de séjour.

Des les motifs, I'accent est ainsi mis sur la nécessité de
préserver l'unité familiale (considérant 18), notamment dans
I'exercice de la mobilité intracommunautaire (considérant 19). Une
recommandation paralléle du Conseil invite d'ailleurs les Etats
membres a faciliter et soutenir le regroupement des membres de
la famille d’'un chercheur en leur réservant des conditions et des
procédures favorables et attractiveS. La question, toutefois,
continue de relever pour l'essentiel de la directive 2003/86,
I'apport intrinséque de la directive 2005/71 se réduisant en la
matiere a des précisions (art. 9). On en retiendra donc surtout que
contrairement a ce que prévoit I'article 8 de la directive 2003/86
(cf. infra), le regroupement familial ne saurait étre subordonné a
une durée de séjour minimale du cherctfeur

En fait, la directive 2005/71 représente une avancée, en
tant qu’elle reconnait & ses bénéficiaires le droit a I'tpale
traitement avec les nationaux dans plusieurs domaines de la vie
socicéconomique : reconnaissance des diplomes, certificats et
autres qualifications professionnelles ; conditions de travail (y

4 Sous réserve du droit communautaire en préparatmmformément a la
proposition de directive du 23 octobre 2007, ésshint un socle commun de
droits pour les travailleurs issus de pays tiel©NC(2007)638 final), un étudiant
qui aurait été autorisé a travailler sur le tehéad’'un Etat membre, comme un
chercheur dans la méme situation, peut prétentiégdiité de traitement avec les
nationaux dans divers domaines liés a I'emploi.

25 Recommandation du Conseil du 12 octobre 2005, e® de favoriser
I'admission des ressortissants de pays tiers didegle recherche scientifique,
JOUE, n° L 289, 3 nov. 2005, p. 26, pt 3.

28 | 'autre précision tient a la durée de validité tittre de séjour que les Etats
décident d’accorder aux membres de la famille damercheur, qui doit étre
identique a celle du titre de séjour délivré agtitrcheur- a savoir au moins un
an (sauf si la durée du projet de recherche estiguire), renouvelable. La durée
du titre de séjour d’'un membre de la famille pe@nmmoins étre écourtée dans
des cas diment justifiés (art. 981, Dir. 2005/71).
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compris les conditions de rémunération et de licenciement) ;
avantages fiscaux ; accés aux biens et aux services et é&écurit
sociale... A cet égard, I'amélioration est extrémement
significative», puisque le principe de naliscrimination
s'applique directement aux personnes arrivant d’'un pays tiers (cf.
pt. 16, Dir. 2005/7%). Sa portée doit cependant é&tre temporisée, en
raison des avancées déja opérées par la jurisprudence européenne
des droits de 'homme. Sur le fondement combiné de I'article 14 de
la Convention et de larticle 1 du Protocole I, la Cour de
Strasbourg a en effet condamné une discrimination fondée sur la
nationalité dans la jouissance d'une prestation sociale (en
'occurrence, une allocation d'urgence), les travailleurs étranger
devant donc bénéficier a cet égard d'une égalité de traitemmnt a
les travailleurs nationad% On aura garde de confondre le droit de
I'aide et de I'action sociale avec celui, voisin mais distohetla
sécurité sociale — de sorte que la directive 2005/71 n'est pas
dépourvue de tout intérét. En tout état de cause, larticle 12
contribue a concrétiser les ambitions politiques, exprimées depuis
le Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999,
concernant le traitement équitable des étrangers.

%7 e réglement 859/2003 du 14 mai 200®(E, n° L 124, 20 mai 2003, p. 1)
contribuait certes déja a rapprocher le statutligue des ressortissants de pays
tiers de celui des ressortissants communautairegtendant aux premiers les
dispositions du réglement n° 1408/71 relatif a ordination des régimes
nationaux de sécurité sociale. Mais I'applicatiom @kt acte s'inscrit dans un
contexte de mobilité intracommunautaire des tré&uai$ et ne concerne donc que
les ressortissants de pays tiers, légalement adaris un Etat membre qui se
déplace dans un autre Etat membre.

28 CourEDH, 16 sept. 1996, Gaygusuz ¢/ Autrich@P, 1997, |, 4000, n° 46, obs.
F. SudreD, 1998, Jur. p. 438, noteB. Marguénaud et J. Mouly. Sur l'influence
de cette jurisprudence en droit communautaire, Widridis, La sécurité sociale
et les promesses des droits fondamentaux dansofiJgiropéenne;DE, 2002,

p. 633. Sur l'influence en droit interne, dansuagprudence administrative, civile
ou sociale, v JP. Marguénaud, La notion de bien, in F. Sudr®. Marguénaud,
J. Andriantzimbazovina, A Gouttenoire et M. Levingtands arréts de la Cour
européenne des droits de 'homnfUF, Thémis, 3" éd., 2005, n° 63, spéc. p.
629.
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Les mérites de I'harmonisation communautaire ne doivent donc
pas étre minimisés. Mais on ne saurait non plus les exagérer.

C — Un dispositif limité

D’emblée, il importe de relever qu’'a l'instar de la plupart
des textes adoptés sur la base de I'article 63 TCE, les da®cti
2004/114 et 2005/71 se bornent a établir un standard minimum.
C’est néanmoins une limite & I'harmonisation sur laquelle on
n'insistera pas, dans la mesure ou cette caractéristique paumet
|égislateur national de maintenir ou d’adopter des dispositions
plus favorables pour les personnes concernées (art. 482, Dir.
2004/114 ; art. 482 Dir. 2005/7%) Les autorités n'y sont certes
pas tenues. Maia priori, le respect du droit communautaire ne
devrait pas se traduire par une régression (sauf a ce que lesrEtats
tirent prétexte pour justifier un durcissement de leur politique
nationale, comme on en a eu I'exemple en d'autres domaines).
D’autres aspects apparaissent en revanche plus problématiques.
Confrontées au droit francais des étrangers, les dispositions
arrétées par le Conseil apparaissent en effet modérément
innovantes (1), modérément contraignantes (2) et modérément
protectrices (3).

1 — Des dispositions modérément innovantes
Ainsi qu’on a déja eu l'occasion de le relever, I'option

consistant a valoriser 'immigration scientifique ne représpate
une révolution.

2 On a cependant pu relever & juste raison quigmgossibilité d'une
harmonisation & la hausse combinée & la volontgig&une harmonisation a la
baisse améne [...] a s'interroger sur la réalité dearmonisation projetée (P.
De Bruycker, Le niveau d’harmonisation législatie la politique européenne
d'immigration et d’'asile, in in F. Juliehaferriere, H. Labayle et O. Edstrém
(Dir.), La politique européenne d'immigration et d’asilbilan critique cinq ans
apres le traité d’AmsterdanBruylant, 2005, pp. 485, spéc. p. 56).
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L’adoption de la directive 2005/71 se justifie certes par
l'insuffisance des dispositions nationales : parmi les Etats nesmbr
de I'Union, seuls neuf avaient pris des mesures destinées a faciliter
'admission des chercheurs étrangers et deux uniguement avaient
mis en place une procédure spécifiju@outefois, la France est
justement I'un d’entre eux.

En I'occurrence, le droit interne a donc précédé et inspiré
le droit communautaire. C’est ainsi que des la fin des années
quatrevingt-dix, le ressortissant d’'un pays tiers pouvait se voir
délivrer une carte temporaire de séjour portant la mention
« scientifique », lui permettant de mener des travaux de recherche
(ou de dispenser un enseignement de niveau universitgir)
condition de présenter un protocole d'accueil, délivré par un
organisme scientifique ou universitaire agréé, attestant de sa
qualité de scientifique ainsi que de l'objet et de la durée de son
séjour en Frané® En outre, les précisions apportées par la
circulaire du 12 mai 1998 quant aux modalités d’obtention de ce
titre, allaient déja toutes dans le sens de I'assouplissement souhaité
(dispense d'autorisation de travail, validation du séjour par
I'organisme d’accueil, accélération de la procédure....). Enfin, le
conjoint du titulaire était mis de plein droit en possession d’'une
carte temporaire « Vie privée et familiale ».

Dés lors, la transposition de la directive 200871a
nécessité que des adaptations limitées, le principal changement

30 COM (2004)178 Final, Exposé des motifs de la psitfom de directive relative
a une procédure d’admission spécifique des ressartis de pays tiers aux fins de
recherche scientifique, pt. 3.2.

%1 Loi n° 98349 du 11 mai 1998 modifiant I'article 12 de I'ordmance 452658
du 2 novembre 1945.

32 Décret n° 9852 du 5 mai 1999 modifiant le décret n2¥&74 du 30 juin 1946
qui réglementait les conditions d’entrée et degéfies étrangers en France. Un
arrété du 19 septembre 200IORF 19 octobre 2001) fixe la liste des
établissements agréés, ainsi que les conditions ldagquelles des établissements
privés peuvent étre agréés.

* Bulletin Officiel du Ministére de l'intérieur, r2198.

34 Transposition réalisée pour partie par I'articlede la loi n° 200811 du 24
juillet 2006 et par les articles 17 a 19 du dé26f7-373 du 21 mars 2009QRF
22 mars 2007). Conformément au nouvel art. R-B38lu Code de I'entrée et du
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concernant la situation des étrangers admis dans un autre Etat
membre a des fins de recherche ou d’enseignement supérieur :
conformément a la directive, les intéressés sont désormaisastor

a séjourner en France, pour une durée n’excédant pas trois mois,
sous couvert de la convention d'accueil conclue dans cet Etat
membré®.

La directive 2004/114 a encore moins impliqué de
modifications. Bien gu’inédite, la mobilité intracommunautaire des
étudiants étrangers est soumise a de telles conditions gu’elle n'a
pas requis d’aménagement particulier. Et I'accés au marché du
travail, pour avoir été érigé en principe (conformément a une
suggestion francaise) et constituer un dfoine représente
cependant pas une totale nouveauté, puisque le droit interne le
permettait déja. Force est méme d'admettre que les dispositions
nationales se révelent a certains égards plus généreuses : aucune
restriction durant la premiére année de séjour n’a été intrdGuite
alors que la directive en réservait la possibilité ; le coatitgment
horaire, désormais inscrit a I'article L 3Z3Ju Code de I'entrée et
du séjour des étrangers, dépasse largement le minimum fixé par la

séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEMA)arrété conjoint du Ministre
de I'Intérieur et du Ministre de I'enseignement &tipur et de la recherche doit
encore établir la liste et les modalités d’agrémees organismes délivrant la
convention d’accueil ainsi que le modéle type deeamnvention.

% Au-dela de trois mois, le nouvel article L 383du CESEDA prévoit que le
demandeur doit remplir les conditions présidant aélivrance de la carte de
séjour « scientifique:.

38 V. K. Groenendijk, Access of thirdountry nationals to employment under the
new EC migration law, in F. Julidaferriere, H. Labayle et O. Edstrém (Dir.),
La politigue européenne d’'immigration et d’asilkilan critique cinq ans apres le
traité d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 14174, spéc. p. 167 168.

37 Dés avant la loi du 24 juillet 20086, il était adnaiu contraire que les revenus
provenant d’une activité salariée puissent étre @ni compte dans I'appréciation
des ressources, y compris la premiére année, atioongue ladite activité ait été
autorisée (CE, 14 mars 1986, GISéb. p. 337). De fagon plus précise encore, il
a été jugé qu'il appartenait aux intéressés deciell I'autorisation de travail
dans les conditions prévues a l'article L 31tlu Code du Travail sans que cette
possibilité puisse étre limitée aux étudiants @eas ayant accompli une premiere
année d’études en France (CE, 18 novembre 1987 Gl&b.,p. 971).
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norme communautaire. L'étudiant pourra ainsi se livrer & son
activité professionnelle a concurrence de 60% de la durée dé travai
annuelle — ce qui devrait correspondre a 964 heures par an. En fait,
de l'avis du député T. Mariani, membre de la Délégation pour
I'Union européenne a I'Assemblée nationalda «églementation
francaise est, selon les informations transmises au rapporteur,
déja conforme> a la directive, qui ne nécessite donc aucune
mesure de transpositiofi® en ce qui concerne les étudidhtSi la
loi du 24 juillet 2006 relative a I'immigration et a I'intégiati
améliore a certains égards leur statuen leur conférant la
possibilité d’obtenir, & la premiére demande de renouvellement de
leur titre de séjour, une carte pluriannuelle ou en les dispensant de
solliciter une autorisation provisoire de travail pour exercer une
activité salariée, ces apports ne sont pas directement commandés
par la directive 2004/114. A la différence de la proposition
présentée par la Commission, cellen’impose pas, en effet,
gu’'une piéce unique donne a la fois droit au séjour et droit a
I'exercice d’'un emploi a titre accessoire, comme le prévoit
maintenant l'article L 313 du Code de I'entrée et du séjour des
étranger®. Au contraire, elle se borne a exiger des Etats qu'ils
délivrent le cas échéant, une autorisation préataiméon incluant
I'octroi d’'un permis de travdit - « conformément a la législation
nationale».

Cela nous amene a la seconde limite de I'harmonisation.

38 Rapport AN n°304212 avril 2006.

39 L article 9 11l de la loi n° 2006911 du 24 juillet instaure par contre un dispositif
d’accueil des étrangers souhaitant effectuer emdérain stage non rémunéré
(mais indemnisé), qui transpose une dispositionlfative de la directive. Voir le
nouvel article L 313/-1 du CESEDA.

40 Cette disposition indique que la carte de séjounptaire accordée aux
étudiants «onne droit a I'exercice a titre accessoire d’'unectiaté
professionnelle salariée.

“L Considérant 19, Dir. 2004/114
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2 — Des dispositions modérément contraignantes

La jurisprudence communautaire enseigne que la liberté
dont jouissent les Etats dans la mise en ceuvre des direceges «
fonction du résultat que le Conseil et la Commission ont entendu
voir atteindre»*2 Il faut alors croire que les institutions n’ont pas
eu lintention d'établir des normes strictement uniformes, en
adoptant les directives 2005/71 et 2004/114. Car l'une, et surtout
l'autre, tolerent des transpositions a géométrie variable. Déambl
les propositions de la Commission dénotaient un certain souci de
souplesse, que les négociations au sein du Conseil sont loin d’avoir
atténué.

En ce sens, des dispositions, jugées trop détaillées, ont été
réécrites et des précisions, supprimées — telles les indications
les conditions d’agrément des organismes de recherche, relevant du
secteur privé dans la directive 2005/71 ou le plafonnement des
activités économiques des étudiants a vingt heures par semaine et
la mention d’un délai maximal de trente jours, pour la délivrance
d’'un titre de séjour dans un second Etat mefilolans la directive
2004/114.

Mais la déperdition de force contraignante se mesure
encore a l'usage de deux techniques passablement pernicieuses.
Les renvois a la législation nationale, tout d’abord, sont multiples
de la définition des concepts de B4sesqu’a celle des garanties
procéduraleS, en passant par les aspects les plus saillants du
régime réservé aux cherchelist aux étudiant§ Le recours a des

42 CJCE, 23 nov. 1977, Enka, aff. 38/77, Rec. p. 2212

43 COM (2002)548 Final, 7 oct. 2002, article 7.

4 Dir. 2004/114, art. 2 (s'agissant notamment delédinition des termes d’
étudiants et d’ établissements).

45 Dir. 2004/114, art. 1882 et Dir. 2005/71, art. 35®our les procédures de
notification des décisions de refus)

4 Ainsi, les modalités d’agrément des organismemedeerche qui souhaiteraient
recourir a la procédure spécifique instaurée patirective 2005/71, comme les
effets du retrait de cet agrément, simtéterminés par les législations nationales
(art. 5 8 2 et 7, Dir. 2005/71). Il en va de ménes donditions d’exercice des
activités accessoires d'enseignement (art. 118l)apide survol ne prétendant
pas a I'exhaustivité.
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clauses facultatives, ensuite, est notable. A cet égard, on eppell
que les Etats peuvent décider d’appliquer ou non les dispositions
de la directive 2004/114 aux éléves, stagiaires non rémunéreés et
volontaires (art. 381), avant de souligner que la directive 2005/71
leur suggére seulement de faire bénéficier les étrangers qui
sollicitent une admission a des fins d’enseignement supérieur de
dispositions similaires a celles établies pour les cherchpanst (

11). Mais awdeld, c’est I'application de plusieurs conditions de
fond, obligations ou limites qui est laissée a la discrétion des
autorités nationalé% Relevant d’'un art subtil du compromis, le
procédé évite a des Etats de devoir réformer leur dispositif
|égislatif ou réglementaire. Du point de vue francais,
I’harmonisation communautaire n'impose pas, par exemple, de
reconsidérer les conditions d’admission des étudiants étrangers :
'exigence d'un visa de long séjour pourrait étre rattachée a la
notion de «document de voyage valide, conformément a la
|égislation nationale» ; la mise en place d’une procédure spéciale
de préinscription & partir du pays d’origine n’est pas contredite par
la notion d’admission dans un établissement d'enseignement
supérieur ; la vérification de la connaissance de la langue fsanca

a laquelle sont soumis les ressortissants de payframmophones
candidats a une premiére inscription en premier cycle, est germis
par la directiv€... Bref, la politique suivie depuis la circulaire

47 On citera par exemple l'article 1781 de la dineet2004/114, concernant la
délivrance d’une autorisation préalable de trasad étudiants ou encore I'article
1281 point b), s’agissant du motif de retrait ounde-renouvellement du titre de
séjour pour insuffisance des progrés dans les gtude

8 Pour mémoire, la directive 2005/71 reconnait atatsHa faculté de soumettre
les organismes de recherche agréés a des obligatioticulieres (art. § 3 et § 4)
et de déterminer le nombre maximal d’heures ou alesj d'enseignement
susceptibles d’'étre assurés par un chercheur érrdag. 1182). De son coté, la
directive 2004/114 les laissent libres de décidefatces des étudiants étrangers
aux activités économiques indépendantes (art. 1 @§i)poser une obligation de
déclaration préalable avant I'exercice de tout einplart. 1784) ou de
subordonner I' admission sur le territoire a unétris& suffisante de la langue et
au paiement des droits d’inscription (art. 781 8).8

4 A premiére lecture, une différence semblerait eserse faire jour: la
justification d’'une couverture sociale compléteigée en condition générale
d’admission par la directive 2004/114, n’a en refenaucune base législative ou
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Bonnet? - dont I'objectif déclaré était d’aboutir & uneliinution

du nombre d’étudiants étrangers s’inscrivant en premier cycle
d’enseignement supériewr- ne semble heurter aucune obligation
communautaire, tandis que d’autres Etats membres ne sont pas non
plus tenus de renoncer a une politique plus attractive.

A la lumiére de ces quelques considérations, on conclura —
pour employer une aimable litoteque les directives 2004/114 et
2005/71 ne sont pas de celles qui privent les autorités internes de
toute latitude. Sans doute faly voir la conséquence du principe
de proportionnalité, qui, en vertu du septieme protocole additionnel
annexé au traité CE par le traité d’Amsterdam, commande de
«laisser une marge de décision aussi grande que possible au plan
national». Mais c’est aussi la manifestation d'une certaine
crispation des Etats, enclins a préserver leurs prérogativesst
des lors pas étonnant que les directives «chercheurs » et
« étudiants » ne se traduisent guéere, pour leurs bénéficiaires, par un
surcroit de protection.

3 — Des dispositions modérément protectrices.

Bien que chacune des deux directives consacre une
disposition spécifique aux garanties procédurales (Dir. 2004/114,
art. 18 ; Dir. 2005/71, art. 15), ces dehors prometteurs s’averent
passablement décevants a l'analyse. On en retiendra certes que

réglementaire en droit francais. Le Conseil d’'Edajugé qu’elle pouvait étre
légalement exigée dans la mesure ou [linscriptiopbligatoire dans un

établissement d’enseignement supérieur permeteda@&itomatiquement affilié a
un régime d'assurance (CE, 14 mars 1986, GI&&h, p. 337). De son cdté, la
directive 2004/114 prévoit que les étudiants béraft automatiquement d'une
assurancenaladie en raison de leur inscription auprés d'tabléssement sont
réputés satisfaire a la condition visée a l'art@é$d point c). En définitive, droit

communautaire et droit national se rencontrent dassez pour qu’aucune
modification ne soit nécessaire.

®0 Circulaire n° 77/524 du ministére de Iintériedly 12 décembre 1977. Voir
également le décret du 31 décembre 198IRF, 3 janv. 1982), qui maintenait la
procédure de préinscription et le contréle du niveie compréhension de la
langue frangaise.
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I'insuffisance des renseignements fournis a I'appui de la demande
ne constitue pas automatiquement un motif d’irrecevabilité :
'examen peut étre suspendu et le demandeur est informé des
éléments qui seraient nécessaires. Mais d'un autre co6té,
I'obligation de diligence, qui incombe aux autorités nationales dans
linstruction des dossiers parait toute relative : les décisions
doivent étre adoptéesdes que possible (Dir. 2005/71) ou dans

un délai qui n’entrave pas la poursuite des études en question, tout
en laissant aux autorités compétentes suffisamment de temps pour
traiter la demande (Dir. 2004/114). On voit que les contraintes
administratives sont diment prises en compte... Quant aux deux
derniéres garanties, a savoir la notification des décisiondldeate

le droit de recours juridictionnel, elles semblent des plus
élémentaires dans un Etat de droit — dautant qu’elles sont
formulées sans s’assortir d’'une obligation de motivation, pour
'une, et sans davantage de précision, pour l'autre. Ainsi rien n'est
dit sur I'accés au juge ou lintensité du contrdle juridictionnel ;
nulle exigence d'effectivité n’est posée; tout est abandonné a
I'autonomie procédurale des Etats.

Par ailleurs, aucune protection particuliere contre
I'éloignement n’est instituée et le maintien sur le termtodurant
tout le temps de la recherche ou des études, n'est pas acquis. Sans
doute le Conseil -&il recommandé de garantir aux chercheurs
étrangers le renouvellement de leur titre de s&jolibutefois, la
directive 2005/71 ne comporte pas d’exhortation équivalente, ni
dans son préambule, ni dans ses dispositions. La situation des
étudiants est encore moins assurée, I'inventaire des motifs ee non
renouvellement ou de retrait de leur titre de séjour se révélant aussi
rigoureux qu’en droit interne. Outre la méconnaissance des limites
imposées a I'accés a des activités économiguésticle 12 de la

®1 Recommandation du Conseil du 12 octobre 2005, e® de favoriser
I'admission des ressortissants de pays tiers didesle recherche scientifique,
JOUE, n° L 289, 3 nov. 2005, p. 26, pt 3.

52 C'est l'article 13 | de la loi du 24 juillet 2004ui a introduit ce motif (art. L
3135 du CESEDA) : auparavant le nogspect de la durée de travail autorisée
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directive 2004/114 mentionne ainsi I'insuffisance des progrés dans
les études, également opposablet souvent opposée au
demandeur par l'administration francaise. L'article 16 de la
directive y ajoute le non respect des conditions générales et
particulieres d’admission — ainsi que l'existence d'une menace
pour l'ordre public, la santé publique ou la sécurité pubffque
Cette derniere réserve est des plus classique et les eingsiclu

droit communautaire eaxnémes n'y échappent pasToutefois, la
directive 2004/114 — comme la directive 2005/71 — se distingue par
I'absence de tout encadrem@nt l'usage de la clause, en
particulier, n’est subordonnée & aucune exigence de

n'entrainait pas le retrait de la carte de séjowmismseulement celui de
I'autorisation de travail.

%3 Le critére du sérieux et de la réalité des étuegé des étudiants étrangers
n'est pas explicitement posé dans les textes maé&éadéveloppé par la
jurisprudence administrative. Dés 1983, le Consd#iiEtat admettait que
I'administration puisse contrdler le sérieux etdalité des études poursuivies et, &
défaut, opposer un refus de séjour (CE, 18 nov3,198uilite,Leb. p. 809). Aux
termes de l'arrét Gisti du 14 mars 1986, le textes relatifs au séjour des
étudiants  étrangers impliquent que lintéresséspeai étre raisonnablement
considéré comme poursuivant effectivement des £tudéne circulaire du 26
mars 2002 fait le point sur les critéres qui dotv&me pris en compte : assiduité
dans les études et inscription aux examens ; derdedla progression raisonnable
dans le cursus universitaire choisi ; cohérencecdasgements d’orientation. On
relevera que l'article 8 de la Convention européedes droits de 'homme,
garantissant le respect de la vie privée et falmjliae peut étre utilement invoqué
al'encontre d'un refus fondé sur ce motif, la disjtion étant sans incidence sur
I'appréciation par I'administration de la réalité du sérieux des études suivies,
lors de I'instruction de la demande de renouvellen(€E, 29 déc. 1997, Odi, req.
n° 160169 et CE, 29 déc. 1997, Hobbah, req. n°26F53.

% La rédaction de la disposition apparait a cetdgarelque peu redondante,
puisque I'absence de menace a I'ordre public,sétarité publique ou a la santé
publique est déja une condition générale d’admissiai, a défaut d’étre remplie,
suffit a justifier le départ de l'intéressé. C'adite le souci des institutions
communautaires de préserver les responsabilitéEtdésen la matiere.

5 V. notamment Art. 2781 Directive 2004/38 du 29ila2004, relative au droit
des citoyens de I'Union et des membres de leurllianié circuler et de séjourner
librement sur le territoire des Etats memb@#UE, n° L 158, 30 avr. 2004, p.
77).

56 C. Picheral, Droit communautaire et ordre publi€ommunautarisation des
réserves d'ordre publidgcl. Europe Fasc. 650.
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proportionnalité, qui permettrait de prendre en compte la situation
personnelle de I'étudiant étranger. C’est une réaffirmation pure et
simple de la compétence étatique, dans la droite ligne delBartic
6481 du traité CE. Au plus le préambule de la directive ireidu

que «la notion d'ordre public peut couvrir la condamnation pour
infraction grave» et «les cas ou un ressortissant d’'un pays tiers
appartient ou a appartenu a une association qui soutient le
terrorisme, soutient ou a soutenu une association de ce type ou a
ou a eu des visées extrémistds On ne saurait dire que ces
précisions, qui expriment des préoccupations résolument

sécuritaires, offrent une garantie.

En dernier lieu et pour s’en tenir au cas des étudiants, la
directive 2004/114 n’aborde pas la question de leur changement de
statut, que des lois successives ont rendu plus difficile en Bfance
L'administration nationale tend en effet a considérer qu’un étudiant
étranger a vocation a regagner son pays d’origine au terme de sa
formation. C’est un facteur de précarité que la réforme du 24 juillet
2006 ne compense quimparfaiten®@ntet que les normes
communautaires n’éliminent pas. L'acces des étudiants au statut de
résident de longue durée, par exemple, n'est pas prévu dans la

5" Dir. 2004/114, pt. 14

%8 La loi n° 931027 du 24 ao(t 1993 a ainsi supprimé le droit pesigétudiants
étrangers en situation réguliére de bénéficier el'carte de résident, tandis que la
loi n° 98349 du 11 mai 1998 a restreint leur possibilitébtémir une carte de
séjour temporaire « vie privée et familiale » entaat a quinze ans (au lieu de dix
dans le cas général) le délai de résidence haleiterelFrance.

%9 La loi n° 2006911 prévoit qu’une autorisation provisoire de séjde six mois
peut étre accordée au ressortissant d’'un paysdigraurait <achevé avec succes
un cycle de formation conduisant a un dipldome ainméquivalent a un master
et qui souhaiterait, eans la perspective de son retoursguérir une« premiere
expérience professionnelle participant directemeoti indirectement au
développement économique de la France et du paysida la nationalité».
L’autorisation lui permet de chercher et le casééci d’exercer un emploi en
relation avec sa formation. A lissue des six mdis)’y a pas nécessairement
obligation de départ: lintéressé pourvu d'un emnpbu d'une promesse
d’embauche est autorisé a séjourner en France endlaxercer son activité
professionnelle sous couvert d'une carte de séjawmilleur (art. L 31111 du
CESEDA).
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directive 2003/109, qui les exclut au contraire de son champ
d'applicatiorf®. L'acquisition du statut de travailleur n’est pas
davantage envisagée dans la directive 2004/114. La Commission
n’ignorait cependant pas que pour combler d’éventuels déficits en
main d’'ceuvre qualifiée, d’autres Etats offrent de plus en plus
fréquemment la possibilité a certains ressortissants deipeyslié
rester en cette qualité, une fois leurs études actévédais
l'institution a choisi d’envisager un tel changement de statut dans
la proposition de directive relative aux conditions d’admission aux
fins d’emploi. Or, I'option s’est avérée malheureuse, puisque ladite
proposition n'a jamais abofii Il faut dire que I'immigration
économique pose d'autres problémes.

€0 «La présente directive ne s'applique pas aux regssants de pays tiers qui
séjournent pour faire des études ou suivre une dton professionnelle (art.
382 point a, Dir. 2003/109 du 25 nov. 2003, JOUE 1%, 23 janv. 2004, p. 44).
Et I'article 482 de la méme directive précise guersque le ressortissant d’'un
pays tiersladmis a des fins d’étude ou de formation professtllg a acquis un
titre de séjour qui lui permettra d'obtenir le statde résident de longue durée,
seule la moitié des périodes de résidence effecausde fins d'étude ou de
formation professionnelle peut étre prise en conaates le calcub des cing ans
de résidence légale et ininterrompue. Cette pdiééibiest méme pas reprise dans
la loi 2006911 du 24 juillet 2006 (art. 482, al. 2).

1 COM (2002)548, pt. 1.4.

62 En tant que telle, la question du changement ateitst’est plus abordée dans
les deux propositions de directive que la Commisgsiarécemment présenté en
matiére d’'immigration économique. Celle établisdaatconditions d’entrée et de
séjour des ressortissants de pays tiers aux fims dmploi hautement qualifié
précise néanmoins qu'en fixant les volumes d'adimissles Etats doivent
intégrer « les ressortissants de pays tiers quichkat a rester sur le territoire
[national] afin d’y exercer une activité économiceigyui y séjournent légalement
dans le cadre d’autres régimes tels que les étisdimnant de terminer leurs
études ou les chercheurs » (COM(2007) 637 final, 028 2007, cons. 9).
Parallélement, la proposition visant a établir ools commun de droits pour les
«travailleurs issus de pays tiers qui résidentl&&gant dans un Etat membre »
inclut dans cette notion les ressortissants de f@gsqui ont été admis a d’autres
fins que I'emploi puis qui ont été autorisés a ailler, y compris les étudiants et
les chercheurs (COM(2007) 638 final, 23 oct. 2@®@hs. 10). Cf. infra, II.
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Il — LA PROBABLE INSTRUMENTALISATION DE LIMMIGRATION
ECONOMIQUE

Fondamentalement, les Etats membres sont plutdt réservés
a I'égard de l'immigration économique : sauf dans deux d’entre
eux, la majorité des admissions concernent des personnes qui
tentent de bénéficier d’'un regroupement familial et des personnes
qui doivent bénéficier d'une certaine forme de protection
humanitairé®. Les données sont donc fonciérement différentes de
celles présidant & I'immigration scientifiqieEt la Commission
elleméme admettait que la situation du marché de I'emploi ne
permettait pas a la Communauté de se doter en la matiére d’'une
politique d’entrée et de séjour, du type de celle, trés ouverte, menée
dans les années 50 et®8(Certes, pas moins de huit directiVes
prévoient I'acces de leurs bénéficiaires au marché du trdaad
I'Etat d’accueil. Mais en dehors du cas des chercheurs, qui peuvent
étre considérés comme une catégorie particuliere de travsjlle

6 Commission européenne, Etude sur les liens efitneigration légale et
immigration clandestine, COM(2004)412 Final, p. 5

6 En France, le nombre de titres délivrés pour detifsréconomiques a chuté de
1,7% en 2005, apres avoir déja diminué de 9,7%06dA.2%En fait, le nombre établi
a 20956 en 2002 est tombé a 11110 en 2005, soitimmaution de 47%. En
2005, un titre sur quatre est attribué a un étudthmmoins d'un titre sur seize
pour des motifs économiques (Secrétariat généraCatuité interministériel du
contrble de l'immigration,Rapport au Parlement sur les orientations de la
politique d'immigration La Doc. Fr., 2007, spéc. pp.-8@).

5 COM (1999)638 final, point 1.4.

®8 Directive 2001/55 du 20 juillet 2001 sur 'octiiine protection temporaire en
cas d’afflux massif de personnes déplacées, art. ditective 2003/09 du 27
janvier 2003 relative a l'accueil des demandeurasite, art. 11 ; directive
2003/86 du 22 septembre 2003 relative au regroupiefailial, art. 1482 ;
directive 2003/109 du 25 novembre 2003 relativestatut de résident de longue
durée, art. 11 ; directive 2004/81 du 29 avril 206ktive au statut des victimes
de la traite humaine, art. 11 ; directive 2004/8ftive au statut de réfugié, art.
26 ; directive 2004/114, relative aux étudiants, Br et dir. 2005/71 relative aux
chercheurs.
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I'exercice d’'une activité professionnelles ne représente jamais
gu’un accessoire, un élément d’intégration

Au demeurant, la gestion de I'immigration économique ne
fait plus I'objet d’'une mention particuliére dans le nouveau titre IV
du traité CE, alors qu'elle étai précédemment citée comme
question d'intérét général dans la partie du traité sur I'Union
européenne consacrée a la coopération dans le domaine de la
justice et des affaires intérieut®<En fait, la communautarisation
n'aura guere permis de réaliser de progres sur le sujet ntequia
telle, 'admission aux fins d’emploi ne fait actuellement I'objet
d’aucune norme commune, si bien que la progression dans
I'édification d'une politique communautaire de l'immigration
apparait en quelque sorte inverse a celle qui a prévalu dans la
réalisation du Marché intérieur, en matiére de libre circulatem
ressortissants des Etats membres. Ainsi la gestion des flaaide
d’ceuvre étrangére pourrait rester largement nationale.

L’analyse des stratégies communautaires se heurte donc
immédiatement aux difficultés rencontrées par une harmonisation,
voire une simple coordination, des politiques étatiques (A). Une
relative incertitude demeure sur les orientations que les Etats
souhaitent ou accepteraient de voir consacrées. En revanche, la
« philosophie » qui imprégne I'action de la Commission ne laisse
pas de doute. De la premiére proposition de directive jusqu’aux
plus récentes, ses travaux refletent une conception utilitariste de
limmigration (B).

67 « Since the church and the army have lost much df thiegrative role in
many Member States, the labour market and the $chmo the two main
remaining instruments of integration (V. K. Groenendijk, Access of third
country nationals to employment under the new EGration law, in F. Julien
Laferriere, H. Labayle et O. Edstrdm (Djr La politique européenne
d’'immigration et d'asile : bilan critique cing anaprés le traité d’Amsterdam
Bruylant, 2005, pp. 14174, spéc. p. 172). La Commission souligne dans le
méme sens quelsacces des immigrants et des réfugiés au marchkedw®loi
dans I'Union européenne constitue une composansengislle du processus
d’intégration et contribue par ailleurs de fagonupl générale au succées de la
stratégie de Lisbonne (COM 2003)336) Final, 3 juin 2003, Communicatsur
'immigration, I'intégration et I'emploi, p. 3).

& Article K 1, § 3, point a du Traité sur I'Union repéenne.
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A — Difficultés de I'harmonisation

La premiére entrave est d’ordre procédural. A titre limindlre,
convient en effet de rappeler que les mesures relatives a
immigration légale supposent encore 'unanimité au Conseil,
'inverse de celles touchant au controle des frontieres et
l'immigration clandestin® On accordera que les mérites de la
majorité qualifiée ne doivent pas étre surestimés; ce mode de
votation n'aurait pas nécessairement permis de faire émenger
vision commune qui fait encore cruellement défaut: comme le
soulignait Paul Masson, les difficultés semblent li€@sn pas aux
procédures de décision mais a une réflexion encore lacunaire sur
ce que doit étre la présence étrangére en Europ€.
Néanmoins, la menace d’'une décision a la majorité qualifié aurait
évité que certains Etats soient en mesure de camper sur leurs
positions, en arrachant des compromis peu helite@ar les
défauts de I'unanimité, sur un sujet aussi sensible politiquement
que l'immigration économique, et face a des contextes nationaux
aussi différents, sont, quant a eux, indéniables. Surtout, la volonté
de conserver un véritable droit de veto est révélatrice d’tihedat
défensive. Dans [I'exercice de sa fonction dinitiative, la
Commission est ainsi confrontée a une résistance étatique non
seulement manifeste (1) mais aussi récurrente (2).

a
a

1 — Une résistance étatique manifeste

89 Décision du Conseil du 22 décembre 200@UE, n° L 396, 31 déc. 2004, p.
45,

"0 Rapport d'information de Paul MassenL’'Europe face & I'immigration : quels
objectifs ?Quels moyens ?Gpmmission des Affaires étrangéres, de la défense e
des forces armées, n° 438 (192000).

L H. Labayle, Vers une politique commune de I'agitede I'immigration dans
I'Union européenne, in F. Julidraferriere, H. Labayle et O. Edstrom (Dirla
politique européenne d’'immigration et d’asile : djil critique cing ans apres le
traité d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 43, spéc. p. 38.
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Avec le besoin de protection internationale et le regroupement
familial, la recherche ou I'exercice d’'un emploi représente un des
trois principaux motifs d'immigration. A ce titre, la réglemeiuta

de I'immigration économique devrait certainement constituer I'une
des pierres angulaires de la politigue européenne. Il n'en reste pas
moins que la premiére tentative d’harmonisation a échoué (a), sans
gue des propositions alternatives ou complémentaires aient
davantage remporté de succes (b).

a) L'échec de la proposition de directive relative aux conditions
d’entrée et de séjour des ressortissants de pays tiers aux fins
d'emploi salarié ou dexercice d'une activité économique
indépendante— Instruite de la diversité des réglementations
nationales par une étude comparative des conditions d’admission
des travailleurs étrangers au sein des Etats membres, la
Commission avait adopté dés le 11 juillet 2001, une proposition,
offrant un cadre juridique complet et global qui régirait les
conditions d'entrée et de séjour, ainsi que la mobilité
intracommunautaire, de tous les migrants économifues

Les objectifs étaient de deux natures différentes et
partiellement contradictoires. D’un c6te, il s'agissait d’étadhéis
criteres et des procédures communes, d’'assurer par des garanties
appropriées un niveau ¢€levé de sécurité juridique et de
transparence et d’accorder des droits aux ressortissants de pays
tiers en fonction de leur durée de séjour. D’'un autre coté, la
Commission entendait respecter a la fois le pouvoir discrétionnaire
des Etats de limiter 'immigration économique sur leur teretet
la situation de leur marché du travail. Il en résultait un engembl
détaillé de regles, dont on retiendra surtout deux aspects : I'idée
d'un titre combiné unique, d’'une durée de validité maximale de
trois ans, qui ferait a la fois office d’autorisation de séjoudest
permis de travail et I'affirmation d’'un principe de préférenae a

2 proposition de directive relative aux conditionentrée et de séjour des
ressortissants de pays tiers aux fins d’emploirigalau de I'exercice d'une
activité économique indépendante, COM 2001(386alFIOCE n° C 332 E, 27

nov. 2001, p. 248.
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bénéfice de six catégories de personnes (au premier rang
desquelles, les ressortissants communautaires).

Aprées transmission au Conseil, le 5 septembre 2001, les
négociations débutérent en mars 2002. Les réactions des Etats
membres se sont rapidement révélées hostiles. L’Allemagne, par
exemple, récusait le principe méme d'une I|égislation
communautaire  contraignante en matiére  d'immigration
économiqué€. La France, qui en d’autres occurrences avait pu se
montrer favorable a I'acces des ressortissants de paysatiers
marché du travail, dénoncait ici une violation du principe de
subsidiarité... Interrogé sur ce point, lors de son audition devant la
délégation pour I'Union européenne du Sénat, le13 mars 2003, le
ministre de I'Intérieur, Nicolas Sarkozy, déclarait ainsiCette
directive pose en fait la question de la mise en place d'une
politique européenne de limmigration économique, qui est
considérée par certains (Allemagne, Autriche) comme ne relevant
pas des compétences de I'Union. De son cété, la France entend
veiller au strict respect du principe de subsidiarité et s’opposer a
la mise en place d’'un dispositif trop rigide, qui ne répondrait pas
aux besoins des Etats membres. Les traditions nationales sont, en
effet, trés différentes entre le Nord et le Sud de I’Eurob“e. »

En définitive, la proposition n'a pas dépassé le stade de la
premiére lecture au sein du groupe de travail compétent et n'a
jamais été inscrite & l'ordre du jour du Conseil. Aussi la
Commission I'at-elle officiellement retirée en mars 2006

3 Selon la rumeur, le Chancelier Schréder auraimiBaaux premiers ministres
des Lander de Baviére et de Westphalie qu'au vuadu de chdmage dans
I'Allemagne réunifiée, aucune directive communangtaie viendrait définir les
conditions d’admission aux fins d’emploi des reissants de pays tiers (V. K.
Groenendijk, Access of thirdountry nationals to employment under the new EC
migration law, in F. Julieiaferriere, H. Labayle et O. Edstrom (Dirla
politique européenne d’immigration et d’'asile : djil critique cing ans aprées le
traité d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 14174, spéc. p. 146).

" R. Del Picchia, Rapport d'information au Sénat kupolitique européenne
d’'immigration, 8 juin 2005Rapport n° 385spéc. p. 32.

S JOUE, n° C 64, 17 mars 2006, spéc. p. 8.
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b) L'échec des mécanismes complémentaires ou alternatifs
Parallélement & la proposition de directive 2001(386), la
Commission avait suggéré d'étendre a la politique de
I'immigration la « méthode ouverte de coordination » utilisée dans
le domaine de I'emploi et pour la mise en ceuvre de la stralégie
Lisbonné®. Des orientations pluriannuelles auraient été approuvées
par le Conseil et transposées dans les politiques internes par le
biais d'objectifs spécifiques, tenant compte des disparités
nationales et régionales. Des plans d'action nationaux auraient
ensuite permis de les mettre en ceuvre, en dressant dans une
premiere partie le bilan des actions menées a cet effatééa
précédente et en présentant dans une seconde partie des
propositions pour I'année a venir. En favorisant une approche
globale du phénomene migratoire, la méthode — d’une orthodoxie
contestable dans un domaine de compétences communautaires
normatives — pouvait permettre de contouréimpossibilité, ou
guasiment, d’aborder le volet économique de I'immigration par la
voie de la lecture littérale du traité &. Toutefois, I'idée de se
soumettre a une évaluation mutuelle n'a guére suscité
I'enthousiasme des Etats. Si un systeme d'information a
effectivement été mis en place depuis octobre Zp0B
communication en tant que telle n’a pas connu d'autres suites que
des avis mitigés du Parlement europ&enhdu Comité économique

et social européen.

8 COM (2001)387 Final, 11 juillet 2001.

" H. Labayle, Vers une politique commune de I'agitede I'immigration dans
I'Union européenne, in F. Julidraferriere, H. Labayle et O. Edstréom (Dirla
politique européenne d’immigration et d’'asile : djil critique cing ans aprées le
traité d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 43, spéc. p. 32.

8 Décision du Conseil du 5 oct. 20086, relative #abiissement d’'un mécanisme
d’'information mutuelle sur les mesures des Etatsbmes dans le domaine de
I'asile et de I'immigration,JOUE, n° L 283, 14 oct. 2006, p. 40.

9 A lire la résolution du Parlement européen du 9 003, 'approbation de
principe ne dissimule pas une certaine méfianceaucune méthode de
coordination des politiques nationales ne peut sdbsituer aux mesures
|égislatives souhaitées t.] l'introduction de telles méthodes pourrait se révél
problématique au cas ou il en serait fait un usadmisif, pour retarder le
processus législatif ou pour masquer la stagnatierceluici »
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Le débat a rebondi en septembre 2003, quand la présidence
italienne proposa d’additionner au niveau européen des quotas
d'immigration légale, qu’il appartiendrait a chaque Etat de fxer
fonction de ses propres besoins mais que I'Union pourrait utiliser
dans les négociations avec des pays tiers, notamment pour les
accords de réadmission. Alors que I'Espagne et I’Autriche yrétaie
favorables, d’autres Etats membres exprimérent une véritable
opposition de principe : comme le rappelait le Président de la
République, Jacques Chirac, a lissue du Conseil européen
d’'octobre 2003, da position de la France et de I'Allemagne et
d’'un certain nombre d’autres pays est, a priori, hostile au systeme
méme des quotas En conséquence, la Commission fut
simplement chargée de réaliser une éflide

Cette absence de consensus est d’autant plus inquiétante
pour le développement d'une approche commune en matiére
d'immigration économique, que les résistances ne désarment pas.

2 — Des résistances étatiques récurrentes

Depuis 2003, l'attachement des Etats a leur compétence s’est
encore illustré dans trois contextes différents: lors des
négociations du traité établissant une Constitution pour I'Europe et
du traité modificatif qui est appelé a s’y substituer (a), dans |
cadre du Livre vert sur une approche communautaire des
migrations économiques (b), au sein, enfin, du Conseil européen

(c).

a) La réaffirmation d’'un pouvoir discrétionnaire des Etats lors de
la réforme des traités L'élaboration du Traité établissant une
Constitution pour I'Europe était I'occasion de renouveler les bases

8 || s'agit de I'étude sur les liens entre 'immitgon légale et I'immigration
clandestine, COM(2004)412 Final,
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du débat. Les ambitions ont été plus clairement affiéhéedien
que la suite des événements ait en partie prouvé le coffiriee
Etats semblaient au moins préts a passer a la majorité @eaifa
la codécision dans la définition de la politigue commune
d'immigration. Mais, comme par compensation, I'article2i7
s'est assorti d'un paragraphe 5, en vertu duquel les compétences
dévolues a I'Union n’affectent pade«droit des Etats membres de
fixer les volumes d’entrée des ressortissants de pays tiers, en
provenance d'un pays tiers, sur leur territoire dans le but d'y
rechercher un emploi salarié ou non salasié

Une lecture littérale pourrait laisser penser que la réserve
bénéficie seulement a ceux d’entre eux qui auraient instauré des
quotas d’'immigration. Mais si l'on considére quelle a été
introduite & linstigation de représentants allemands au sein de la
Convention sur I'avenir de I'Europe, il est permis de se demander
si elle ne vise pas a préserver, de maniere plus générptaMeir
discrétionnaire des Etats de réguler les flux de main d’ceuvre
étrangere, en fonction des besoins de leur marché du travail et de
leur capacité globale d'intégratibn En tout état de cause, la
relance du processus de réforme des traités n’a pas conduit a
reconsidérer cette articulation des compétences nationales et
européenne puisque la disposition se retrouve a l'identique dans le
traité de Lisbonne, signé le 13 décembre 2007

8 Aux termes de l'article Ill 267 du Traité établiss une Constitution pour
I'Europe, «L’'Union développe une politique commune de I'immiigm visant a
assurer, a tous les stades, une gestion efficasdlabe migratoireq... ]'. Méme

si la terminologie est constamment employée padaseil européen depuis sa
réunion de Tampere, en 1999, elle n'apparait pas tialettre actuelle du traité
CE.

82 Décision du Conseil du 22 décembre 20I@UE, n° L 396, 31 déc. 2004, p.
45,

8 Draucuns n’hésitent méme pas a y voir laffirmatia’une compétence
exclusive des Etats en matiere d’'accés des ressamts d’Etats tiers au marché
national du travail (R. Del Picchia, Rapport d'infation sur la politique
européenne d’'immigration, 8 juin 200apport Sénat n° 38%p. 44).

84 voir l'article 2 du traité modificatif qui prévoile remplacement de I'actuel
article 63 du TCE par un article 79, dont le paapbe 5 précise quel& présent
article n’affecte pade droit des Etats membres de fixer les volumestde des



184

Des lors, les perspectives s’en trouvent singulierement
resserrées. Politiquement, ce paragraphe 5 ne signale pas s¢uleme
une revendication étatique ; il équivaut a la reconnaissance
solennelle d’'une maitrise nationale partielle, mais persistante, de la
question. Techniquement, la dissociation des aspects quantitatifs,
du ressort des Etats, parait délicate, sinon illusoire : ildificle
d’harmoniser les conditions d’entrée et de séjour des ressortissants
d’Etats tiers (en termes, en particulier, de sélection), éatex

les volumes d’entrée.

L’obstacle est d’autant plus sérieux qu'il est indépendant
de la ratification du traité modificatif. La limite, en effatest pas
nouvelle, puisque sous I'empire actuel du traité CE, déja, la
Commission se voit contrainte de reconnaitpdeinement que les
décisions sur le nombre de migrants économiques pouvant étre
admis dans le but de rechercher un emploi relévent des ¥tats
Et la consultation de grande ampleur a laquelle elle s’eselii
en a été un constant rappel.

b) Des réactions mitigées au Livre vert sur une approche
communautaire de la gestion des migrations économigues

Convaincue que l'absence de législation sur I'admission aux fins
d’emploi compromettait le succes et la cohérence de la politique
européenne dimmigration, mais avertie par I'échec de la
proposition de directive sur le sujet, la Commission a décidé, en

ressortissants de pays tiers, en provenance d'ys fiars, sur leur territoire dans
le but d'y rechercher un emploi salarié ou non sila.

8 COM (2004)811 Final, 11 janv. 2005, Livre vert sune approche
communautaire de la gestion des migrations écongricp. 3. Au demeurant, la
référence a ce pouvoir discrétionnaire est constartle apparaissait déja dans
lexposé des motifs de la proposition de directigar I'admission des
ressortissants d'Etats tiers aux fins d’emploi (C(¥101)386 Final, point 3,°5°

et 8™ objectifs de la proposition) ; elle se retrouveae dans le programme
d’'action relatif a 'immigration légale (COM 20058) Final, 21 déc. 2005, point
1.1, p. 4). Le Parlement européentu@me n’ignore paseu'il est du ressort des
Etats membres de décider du nombre et de la nateseressortissants de pays
tiers présents sur leur territoire (Résolution du 26 octobre 200BDUE n° C
272 E, 9 nov. 2006, p. 442).
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janvier 2005, de soumettre la nécessité et les modalités d'une
approche communautaire des migrations économiques a la
réflexion publiqué&’. Les réponses ont été aussi abondantes que

contrastées. S'il existe un relatif consensus en faveur de I'adopti

de régles communes, on note d’'importantes divergences quant a la
méthode et au résultat escompté.

Le Parlement europé¥nle Comité économique et social
européeff ainsi que plusieurs partenaires sociaux, dont la
Confédération européenne des syndicats (CES) et I'Union des
industries de la Communauté (UNICE) ont exprimé leur
préférence pour un cadre horizontal, couvrant I'ensemble des
ressortissants de pays tiers demandant a entrer sur les snarché
européens du travail. Les Etats membres, en revanche, n'ont guére
été enclins a soutenir cette option, certaines délégations se
pronongcant ouvertement pour une approche sectorielle, par
catégories de migrants économiques.

En outre, il semble que la densit¢é normative des
éventuelles directives doive rester modérée pour étre acceptée
le Comité économique et social européen réclamait degré
élevé d’harmonisation législative les partenaires sociaux et les
Etats ont été plus nombreux a invoquer le respect du principe de
subsidiarité et a plaider pour des solutions flexibles, tenant compte
des spécificités nationales et permettant de répondre rapidement
aux besoins des entreprises. La préservation des prérogatives
étatiques trouve encore un autre écho, au sein du Conseil européen.

8 COM (2004)811 Final, 11 janv. 2005, Livre vert sune approche
communautaire de la gestion des migrations écongeiqLe document
s'articulait plus précisément autour de trois axds degré et la méthode
d’harmonisation, la procédure d’admission, la coapén avec les pays tiers.

87 Résolution du 26 octobre 200E)UEn° C 272 E, 9 nov. 2006, p. 442.

8 Avis du 9 juin 2005JOUENn° C 286, 17 nov. 2005, p. 20.

8 |a Fédération des syndicats patronaux allemand¥A)(Bla fédération des
industries allemandes (BDI) et le MEDEF frangai$ oependant estimé qu’un
cadre européen concernant I'admission des ressamtis de pays tiers a des fins
d’emploi n'apporterait aucune valeur ajoutée.
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c) La relative pusillanimité du Conseil européehes conclusions
de l'instance ont rarement consacré de développements spécifiques
a I'immigration économique.

Pour faire preuve d’'une forte détermination politique, le
programme de Tampere n’en demeurait pas moins prudent en ce
qui concerne les conditions d’entrée et de séjour des ressortissants
d’Etats tiers : au point 20, il n’était question que de rapprocher les
|égislations nationales, en tenant compte de la capacité d’accueil
des Etats membres et des liens historiques qu’ils conserva@ant a
certains pays d’origin@ Bien que résolu & accélérer la mise en
ceuvre dudit programme « sous tous ses aspects », le Conseil
européen de Séville, trois ans plus tard, se garda bien d’aborder le
probleme de la proposition de directive sur 'admission aux fins
d’emploi et n’a en aucune fagon permis de débloquer le dUssier
L'année suivante, a Thessalonique, les chefs d’Etat et de
gouvernement s’'en tenaient encore a des déclarations, certes
vigoureuses, mais générales et passablement incitfentes

Dans ce contexte, le programme de La Haye traduit une
certaine avanceée, en appelant a la mise en placeeeédures
d’admission qui permettent au marché du travail de réagir
rapidement a une demande de mdiceuvre étrangére en
constante mutation® - & charge pour la Commission d’établir un

% Conseil européen de Tampere, 15 et 16 oct. 198&|usions de la présidence,
point 20. V. H. Labayle, Vers une politique commude lasile et de
'immigration dans I'Union européenne, in F. Julieaferriere, H. Labayle et O.
Edstrom (Dir.),La politique européenne d’'immigration et d’asilbitan critique
cing ans apreés le traité d’AmsterdaBruylant, 2005, pp. +43, spéc. p. 26.

%1 Conseil européen de Séville, 21 et 22 juin 20@2clusions de la présidence,
point 26 et point 37 : soucieux ddaire avancer I'examen des propaositions en
cours», le Conseil européen demandait instamment awséllod’approuver le
Reglement Dublin II, les normes relatives a I'asifion et au contenu du statut
de réfugié, au statut de résident de longue durée e2groupement familial...

92 Au détour des longs développements sur I'intégnaties ressortissants d’Etats
tiers, le Conseil européen mettait ain$aecent sur la nécessité d’envisager des
moyens juridiques permettant a des ressortissamsays tiers d'immigrer dans
I'Union européenne, afin de relever les défis économiques et déapdgques
auxquels cellei est confrontée (Conseil européen de Thessalenit@20 juin
2003, conclusions de la présidence, point 30).

% Conseil européen;& nov. 2004, Annexe |, point Il 1.4.
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programme d’action. Plus récemment, le Conseil européen est
encore convenu d'élaborer des politiques de bonne gestion des
migrations lIégales, afin de répondre aux besoins actuels et futurs
du marché du travail, tout en contribuant au développement
durable de tous les pays ; I'examen rapide des propositions de la
Commission est tout particulierement recommé&hdé

Ce survol rapide pourrait donc donner l'image d’'une
volonté politique croissante. La réalité est toutefois plus nuancée.

Dans l'ordre des priorités, I'attention portée a la question
du traitement des migrants économiques reste moindre que celle
accordée, par exemple, a la lutte contre I'immigration illégala
gestion des frontiéres extérieures ou encore a la dimension externe
de la politique d’'asile et d’'immigration.

De surcroit, les conclusions les plus récentes se distinguent
par une déférence marquée envers les responsabilités étatiques.
Dans le programme de La Haye, déja, le Conseil européen a pris
soin de souligner quela détermination des volumes d’admission
de travailleurs migrants releve de la compétence des Etats
membres>. Dans ses conclusions de décembre 2006, il tempére
doublement I'ambition des mesures annoncéegespectant
pleinement les compétences nationaleleur finalité est €’aider
les Etats membres a satisfaire les besoins en médiceuvre. Les
21 et 22 juin 2007, il apparait encore, de maniére incidente, que la
bonne gestion des possibilités de migration Iégale se congaits
le respect des compétences des Etats membres et des re&cessité
propres a leur marché du travaif®.

L’impulsion et I'orientation données tracent ainsi une ligne
de créte que la Commission pourrait avoir des difficultés 3 &nir
prudente et progressive que soit sa démarche. Et méme €it est
phase avec ['évolution de certaines Iégislations nationales,
I'utilitarisme, qui transparait dans ses travaux, ne garantit pas
forcément son succes auprés des Etats.

% Conseil européen, 185 déc. 2006, conclusions de la présidence, pdirt)2
% Conseil européen, 242 juin 2007, conclusions de la présidence, padint 1
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B — Utilitarisme des conceptions

A la suite du Livre vert et sur la base des contributions qui y ont
répondu, la Commission a présenté le 21 décembre 2005, un
Programme d’action relatif & I'immigration |ég&#lelargement
centré, en fait, sur I'immigration économique. Le document ne
contient aucune proposition, législative ou opérationnelle : se
fondant sur le cadre existant dans le secteur « Justice, litterté e
sécurité » et dans le secteur « Emploi, affaires socialégadité

des chances », il définit une feuille de route pour la période-2006
2009 et dresse une liste des mesures et des initiativeaiidgs|

que la Commission entend prendre. Conformément au calendrier
annonc’, linstitution a ainsi commencé par présenter le 23
octobre 2007, deux nouvelles propositions de directives, visant
pour I'une a une simplification administrative et a la définition
d’un socle commun de droits pour les migrants écononilques
s’attachant pour l'autre, a 'admission des travailleurs hautement
qualifiés®. Bien que le processus soit encore en cours et que les
options retenues par linstitution aient a certains égards évolué,
immigration reste d’abord percue comme un moyen de soutenir la
compétitivité de I'Union, ainsi qu’en attestent les justificati¢iys

et les apports éventuels de I'action communautaire (2).

% COM (2005)669 Final, 21 décembre 2005.

% L'institution a prudemment choisi d’échelonner g@epositions sur toute la

période considérée (2007 : proposition de direatadre et proposition de

directive relative aux travailleurs hautement diesdi; 2008 : proposition de

directive relative aux travailleurs saisonnier002 : propositions de directive

relatives d’'une part aux personnes transférées’attrd part aux stagiaires

rémunéres).

% proposition de directive du Conseil établissane ymocédure de demande
unique en vue de la délivrance d’un permis uniqueraant les ressortissants de
pays tiers a résider et a travailler sur le teimgtal’'un Etat membre et établissant
un socle commun de droits pour les travailleurassde pays tiers qui résident
Iégalement dans un Etat membre, COM(2007)638 final.

% Proposition de directive du Conseil établissast denditions d’entrée et de
séjour des ressortissants de pays tiers aux fims eémploi hautement qualifié,

COM(2007)637 final.
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1 - Les justifications de I'action communautaire

Conformément au principe de subsidiarité, I'adoption d'une
|égislation communautaire doit étre « nécessaire ». Mais en méme
temps qu’'elles expliquent l'intervention de I'’échelon supranational,
les justifications, tirées du contexte général (a) et spésifan
fonction de I'objet assigné a chaque acte (b), éclairent I'approche
des migrations économiques.

a) Le contexte de l'action communautairBu point de vue de la
Commission, I'admission de la maitceuvre étrangére constitue

un enjeu commun, qui ne saurait étre totalement abandonné aux
Etats. Divers arguments, plus ou moins convaincants, sont
mobilisés en ce sens.

Si l'on ne voit pas exactement pour quelles raisons
'absence de criteres communs entrainerait d'office une
recrudescence de I'immigration illég&fe on comprend mieux que
dans un espace sans frontieres intérieures, I'admission d’'un
ressortissant de pays tiers dans un Etat membre ait des
répercussions sur ses partenaires. Actuellement, les étrangars n’
certes pas le droit d'accéder au marché du travail dans les aut
Etats membréd’, mais ils peuvent voyager au sein de I'Espace
Schengen, prester des services dans un autre Etat membre ou

100 « La nécessité d'une initiative stratégique européeest renforcée par le fait
gu'en son absence, les flux migratoires seront engaus susceptibles de
contourner les législations et les réglementatioasionales. En conséquence,
sans criteres communs pour I'admission des migréatmomiques, le nombre de
ressortissants de pays tiers entrant illégalemensans garantie d'avoir un
emploi déclaré va croitre (COM (2004)811 Final, 11 janv. 2005, Livre veur
une approche communautaire de la gestion des noigsatconomiques, p. 3). La
prédiction ne bénéficie d’aucune forme de démotistraOr il semble que ce soit
davantage les facilités de déplacement au sein &space Schengen ayant
vocation a s'élargir que la disparité méme desslégons nationales qui
pourraient interférer.

101 5 directive 2003/109 sur le statut de résidenibdgue durée reconnait a ses
bénéficiaires le droit de séjourner dans un auta¢ lBembre, en vue notamment
d'y exercer une activité professionnelle mais dllgorise I'Etat concerné a
examiner la situation de son marché du travailiain& appliquer sa procédure
nationale concernant les exigences relatives atvpbd’un poste.
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encore y séjourner, une fois acquis le statut de résident de longue
durée. Les premieres réalisations de I'espace de libertéculdt&é

et de justice impliguent donc de poursuivre, par une sorte d'effet
d’entrainement.

Toutefois, les principales justifications sont encore d'un
autre ordre. Depuis sa premiére communication sur la politique
communautaire en matiere d’immigration, la Commission n'a
cessé de confronter le déclin démographique de I'Union a ses
besoins économiques actuels et futurs, en particulier dans la
perspective de l'agenda de LisbofAe Se fondant sur des
projections d’Eurostat, I'institution fait ainsi valoir qu'aux taux
actuels d'immigration, le solde migratoire cesserait de comapens
la décroissance naturelle de la population & compter de 2025. Dés
lors, «la part de la population en age de travailler[...] dans la
population totale devrait fortement diminugr..], passant de
67,2% en 2004 a 56,7% en 205@soit 52 millions de travailleurs
en moins)®. Cette diminution devrait se faire sentir dés 2011, avec
de fortes variations selon les Etats. Le phénoméne n’en constitue
pas moins une tendance générake laquelle il faudrait trouver
des solutions d’une maniére coordonnée et effiodéeCar si ses
perspectives se vérifient, I'impact sur la croissance glpbale
fonctionnement du marché intérieur et la compétitivité des
entreprises européennes sera considérable. Une politique active
s'imposerait d'autant plus, au sens de [linstitution, que les
principales régions du monde se font d’ores et déja concurrence
pour attirer des travailleurs migrants. En brefDes flux
d'immigration plus soutenus pourraient étre de plus en plus

102 3 politique communautaire en matiére d’immigrat{€OM(2000)757 Final,
22 nov. 2000, Annexe |; Immigration, intégraticemploi (COM (2003)336
Final, 3 juin 2003, pp.-Q7 ; Livre vert sur une approche communautaireade |
gestion des migrations économiques (COM (2004)8@alF11 janv. 2005, pp.--2
3). Voir également L'avenir démographique de I'Epeptransformer un défi en
opportunité, COM(2006)571 final.

103 programme d’action relatif & I'immigration légal@@M (2005)669) Final, 21
décembre 2005, point 1.2)

104 |pig.
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nécessaires pour couvrir les besoins du marché européen du
travail et pour assurer la prospérité de 'Europ®>. Tout en étant
consciente qu'il ne s’agit Ia ni d’un remede a long terme ni d’'une
solution exclusive, la Commission reprend strictement la méme
idée dans le Programme d'action de décembre 2005, en
abandonnant au passage le conditionnel pour l'indi&tnfin,
le lien entre I'immigration économique, les objectifs de la&gia
de Lisbonne et le vieillissement démographique se voit encore
établi dans les deux derniéres propositions de diré€tive

La pertinence de cette démonstration n'a pas échappé a la
controvers&® Dans le cadre de la présente contribution, toutefois,

105 cOM (2004)811 Final.

106 « A court et moyen terme, I'immigration de mdieeuvre peutider & gérer
les effets de I'évolution démographique, jouer dle rcapital pour répondre aux
besoins actuels et futurs du marché du travail iesiaassurer la pérennité de
I'économie et la croissance (COM (2005)669, pt. 1.2~ c’est nous qui
soulignons).

197 Dans les motivations des propositions COM(2007 &8 et COM(2007)638
final (précitées), la Commission se réclame d’emlulé programme de La Haye,
aux termes duquel lkmmigration légale jouera un rble important darle
renforcement de I'économie de la connaissance emofeu et dans le
développement économique et contribuera ainsiriis® en ceuvre de la stratégie
de Lisbonne.

108 || a ainsi été reproché & la Commission de déymppine approche qui ne
tient pas suffisamment compte de la diversité dasatfons nationales, qui
méconnait les difficultés a évaluer les besoinsigstet futurs du marché du
travail et surtout qui repose sur un postulat cstatde : «Comme le souligne
I'étude du Conseil de I'Europe, le déclin démogrigple a peu de chance de
pouvoir étre contrebalancé par I'immigration, cdrfaudrait & 'Europe« 1,8
million de migrants par an d’'ici 2050 pour maintesa population a son niveau
de 1995 ; 3,6 millions d’'immigrants par an pour m@hnir a son niveau la
population en age de travailler et méme 25,2 mmbia’immigrés par an pour
maintenir le rapport entre les actifs et les retési. » De plus,« doubler la
population active demain, c'est quadrupler la paidn retraitée d'apres
demain par rapport a son niveau actuel, donc deguiadrupler la population
active d'aprés demain et ainsi de suitéR: Del Picchia, Rapport d’information
au Sénat sur la politique européenne d’immigrat®juin 2005, Rapport n° 385,
pp. 3943, notamment p. 40 et les références citées). Raer présentation
circonstanciée des termes du débat, voir égalenfentMariani, Rapport
d’information sur la politique européenne d’immitpa, Rapport AN n° 123819
nov. 2003.
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c’est son essence qui retiendra davantage I'attention. Car atstraver
des arguments économiques et démographiques, I'immigration est
présentée comme un instrument dont I'Union devrait tirer profit.
Qu'on y adhére ou qu'on le dépldte I'utilitarisme est hors de
doute.

b) L'objet de I'action communautaire A cet égard, il pourrait
paraitre plus juste de parler de pragmatisme, tant lesnétiseles
Etats ont pesé sur les choix de la Commission. Ainsi une
réglementation communautaire horizontale des conditions
d’admission, sur le principe de la proposition de directive
2001(386), n'estlle plus envisagée. En lieu et place, le
Programme d’action annonce un paquet législatif, composé d'une
directivecadre générale et de quatre directives sectorielles.
Toutefois, la maniere dont leur objet respectif est exposé ou évalué
réserve encore une place — variable — aux considérations utilitaires.

La directivecadre répond a deux objets distincts mais
complémentaires. Il s’agit d'une part de simplifier et d’harmemis
les procédures nationales d’admission, sur la base d’'une « demande
unigue de permis unique » (@ffra), afin de renforcer I'attractivité
de I'Union pour les travailleurs issus de pays tiers, dans le contexte
d’une mondialisation croissante du marché du tréVail’intérét
étant notamment de créer desyrergies utiles et de permettre

109 En réponse au Livre vert sur une approche comntairaudes migrations
économiques, la Confédération européenne des syadgest par exemple
déclarée décue que I'accent soit mis sur les asgecnomiques et les arguments
utilitaires liés a la thématique de I'immigratiobe Parlement européen de son
cOté, estimait que la politique de I'Union en maid’immigration devrait obéir a
une démarche globale et cohérente, qui ne soitsipaglement fondée sur les
besoins éprouvés au sein des marchés nationauawhil t{(Résolution, 26 oct.
2005, point 12JOUE, C 272 E, 9 nov. 2006, p. 442).

110 cons. 3, Proposition de directive du Conseil éabht une procédure de
demande unique en vue de la délivrance d'un pemmigue autorisant les
ressortissants de pays tiers a résider et a t@vailir le territoire d'un Etat
membre et établissant un socle commun de droits lesutravailleurs issus de
pays tiers qui résident Iégalement dans un Etatbren€OM(2007)638 final, 23
oct. 2007.
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«aux Etats de mieux gérer et de mieux contrbler la présence de
ressortissants de pays tiers sur leur territoire a des fins
d’emploi»™,

Mais il s’agit surtout, d’autre part, de garantir un ensemble
de droits minimaux dans I'Union a tous les ressortissants de pays
tiers qui ont été admis et autorisés a travailler surtddiee d’'un
Etat membrE? sans pouvoir encore prétendre au statut de résident
de longue durée. Conformément aux principes de Tampere, la
proposition veut ainsi reconnaitre leur contribution a la prospérité
de I'économie européenne (cons. 9) et leur assurer un traitement a
la fois équitable et éddf (cf. infra). Cela étant, la définition d’'un
corpus commun n’'est pas seulement congue dans l'intérét des
migrants. Dans la fiche d’'impact annexée au Programme d’action,
la Commission prenait immédiatement soin de pointer les
avantages « collatéraux » qui en résulteraient pour les Etats
membres et les ressortissants communautaires : non seulement
«cela encouragerait les migrants a aller la ou leur travail est
vraiment nécessaire, sans que le choix de leur destination ne soit

11 Motivations de la proposition COM(2007)638 fingl, 1. Plus loin, la
Commission souligne encore qugrdce a une fonction de contrdle renforcée,
elle [la simplification procédurale] compléeteraineoutre la récente proposition
de la Commission prévoyant des sanctions a I'emeodes employeurs de
ressortissants de pays tiers en séjour irréguli€p. 3).

12| a définition retenue a l'article 2 b) de la prsjiimn ne se raméne pas en effet
aux seuls ressortissants de pays tiers qui occugffattivement un emploi légal
dans un Etat membre, de maniére a étendre le bérdsil’égalité de traitement a
ceux qui ont été admis a d'autres fins (ex : regemoent familial, recherche ou
études) puis qui ont été autorisés a travailler vemtu d'actes de droit
communautaire ou national (voir le cons. 10, COM@638 final). Le
découplage d’avec I'exercice effectif d’'un empla@rmet en outre de couvrir les
situations antérieures (reconnaissance des diploassistance offerte par les
services de I'emploi) ou postérieures (allocatibfrnage).

113 « Ce serait non seulement équitable envers les presoqui contribuent, par
leur travail et par les impdts et les taxes qufient, & nos économies mais cela
permettrait également d’assurer a tous, au seinl'mion, des conditions
comparables> (COM 2005(669) Final, point 2.1 sachant il ne s’agirait pas
seulement de soumettre I'ensemble des migrantsoéuqnes a un régime
commun mais de leur accorder un traitement ideatigwelui des travailleurs
nationaux (cons. 10 et art. 12, COM(2007)638 final)
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trop influencé par la perspective dobtenir davantage
d'indemnités mais cela protégera également la maind’'ceuvre
de I'Union contre les conséquences possibles de I'emploi de main
d'ceuvre étrangére bon march®* - toute considération que
linstitution répéte dans la présentation de sa propositjoroire
dans le préambul®. En outre, il est bien rappelé que linitiative
|égislative est cohérente avec les autres politiques deoli,)min
tant qu'elle wise a favoriser l'intégration des immigrants et de
leurs familles, comme partie intégrante de la solution nécessaire
pour préparer I'’économie et la société européennes a la réalité du
vieillissement démographiqué'”.

Néanmoins, la prise en compte des besoins et des intéréts
des sociétés d'accueil est surtout sensible dans les directives
sectorielles.

Les directives sectorielles,complémentaires de la
directivecadre, visent a définir descenditions[d’entrée et de
séjour]intéressantes pour attirer certaines catégories de migrants
dont I'Union a besoim. La diversité des structures, des tendances
et des demandes des marchés nationaux du travail, ainsi que les
écarts entre les Etats membres, en terme de prévision
démographique et de conditions sociales, ont en effet conduit a
écarter une approche par secteurs économiques. En revanche, la

14 SEC (2005)1680, 21 déc. 2005, p. 20.

1% Evoquant le contexte général, la Commission soaliginsi que cette
équivalence de droits pourrait également contribaeréduire la concurrence
déloyale favorisée par l'inégalité et jouer ainsiname un gardéou protégeant a
la fois les citoyens de I'Union de la menace d'am&n-d’ceuvre bon marché et
les immigrants de I'exploitation. En outre, I'étédsdement d’'un socle commun de
droits dans la législation communautaire créeraiesd conditions partout
équitables, dans I'ensemble de I'Union européemuoeyr tous les ressortissants
de pays tiers travaillant Iégalement, indépendantnuenleur Etat membre de
résidence» (COM(2007)638, p. 3).

118 | e considérant 9 de la proposition indique égatengeie I'objectif est entre
autres de @ettre en placein gardefou contre la concurrence déloyale pouvant
s’exercer entre travailleurs nationaux et travailles migrants du fait de
I'exploitation de ces derniers.

117 COM(2007)638, p. 4.
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consultation publique a permis d’'identifier clairement les migrants
économiques dont I'admission serait tout particulierement utile a
I'Europe : il s’agit, par ordre de priorité, des travailleurs hautement
qualifiés, des travailleurs saisonniers, des personnes transdérées
sein de leur entreprise et des stagiaires rémunéreés.

Les travailleurs hautement qualifiés représentent une
catégorie witale pour la compétitivité de I'Union. D’ailleurs, de
nombreux Etats membres ont déja fait appel a I'immigration pour
compenser un déficit dans leur propre réservoir de-tiaiuvre et
une dizaine d’entre eux ont instauré des dispositifs spécifiques en
ce sens. Ces initiatives nationales ne suffisent cependantlpas et
flux migratoires mondiaux accusent un fort déséquilibre en
défaveur de I'Union. A la lumiere de récentes études, la
Commission souligne ainsi que 54 % des immigrés de la premiere
génération, originaires de la zone MB2na™® titulaires d'un
dipléme universitaire, résident aux Etaisis et au Canada, tandis
que 87% de ceux qui n'ont pas achevé leurs études primaires ou
qui n'ont qu’un niveau d’étude primaire ou secondaire se trouvent
en Europe. Le but des regles communes serait donc de remédier a
cette situation, en palliant de surcroit le risque d’'une concurrence
accrue entre Etats membrEsDans sa proposition du 23 octobre
2007, la Commission souligne néanmoins que la directive ne
créerait pas de droit d’admissidh le systéme d’entrée restant
«axeé sur la demande (cons. 10).

Les travailleurs saisonniers, de leur c6té, répondent
également a un besoin dans certains secteurs de I'économie
(principalement le batiment, I'hétellerie et le tourisme). La
Commission constate cependant que nombre de migrants y sont
employés de maniére illégale, dans des conditions précaires.
Partant de 13, linstitution se revendique d'un double obijectif :
fournir la maind’'ceuvre nécessaire aux Etats, tout en protégeant

118 pays méditerranéens du Moyerient et d’Afrique du Nord.

119 COM (2005)669, point 2.2.1 et SEC 2005(1680), B. Ces éléments
statistiques sont repris dans la présentation deréposition de directive
établissant les conditions d’entrée et de séjoarmrdssortissants de pays tiers aux
fins d’'un emploi hautement qualifié¢, COM(2007)68&7af, p. 3

120 cOM(2007)637 final, précitée, commentaire de idet9.
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une catégorie particulierement fragile de travailleursoatribuer
ainsi a lutter contre I'immigration clandestine et le trhvaau
noir ». De plus, l'impact sur I'emploi dans les sociétés hobtes
resterait, a son sens, limité, puisque méme si les taux de chémage
sont élevés, les migrants n’entreraient guére en concurrence ave
les travailleurs UE, dont une faible proportion (hormis dans le
secteur du tourisme) serait disposée a exercer une activité
saisonnierg’,

De méme la Commission estifielle que la question de
la protection de la maid’'ceuvre locale ne se pose pas pour les
deux dernieres catégories recensées, des lors que les personnes
transférées au sein de leur entreprise et les stagiaimeméres ne
sont pas considérés comme entrant sur le marché national du
travail'’>. S'agissant des stagiaires rémunérés a I'égard desquels il
n'existe pas actuellement de regles communes, la proposition
permettrait en outre de combler un vide législatif et semit
moyen d’ «encourager la mobilité des cerveawxen offrant la
possibilité aux ressortissants de pays tiers d'acquérir des
qualifications et des connaissances dans le cadre d'un stage en
Europé®

Ces futures propositions, exclusivement centrées sur les
travailleurs salariés, ne sont pas exhaustitedais, sous réserves
de nouveaux développements, leur objet catégoriel évoque
fortement la notion d'« immigration choisie », dans le sens d'un
processus a la fois maitrisé et sélectif.

121 COM (2005)669, pt. 2.2.2 et SEC (2005)1680, p. 13.

122 SEC (2005)1680, p. 12.

123 COM (2005)669, point 2.2.3 et point 2.2.4.

124 « Le cas échéant, des propositions supplémenta@esgient &tre présentées,
dans des domaines ou un complément d’examen estsade (par exemple, pour
tenir compte des situations dans lesquelles un aobnpersonnel entre les
migrants économiques et leur employeur sont unditon préalable ou pour
fixer des régles concernant les travailleurs indégants)» (COM (2005)669,
point 2).
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2 — Les apports de I'action communautaire

Le Programme d'action ne détaille guere le contenu de
chaque instrument et toutes les propositions n’ont pas encore été
présentées. Les indications sont néanmoins suffisantes pour faire
émerger quelques idées essentielles. Il en ressort qu'a I'except
du statut juridigue minimal qui serait garanti a tout travailleur
étranger (a), la valeur ajoutée du droit communautaire se concentre
sur la demande des marchés européens. Si le principe de la
préférence communautaire en est sans doute la meilleure
illustration (c), l'effort de simplification procédurale (b) et |
flexibilité des régimes d’admission (d) contribuent de leur c6té a
une plus grande réactivite.

a) Une statut juridigue commun et minimalcEn I'absence de
|égislation communautaire horizontale, les ressortissants de pays
tiers voient leurs droits varier en fonction de leur nationalité et de
I'Etat membre dans lequel ils travaillent. Ils ne jouissent pas des
mémes droits que les citoyens de cet Etat membre ou que les autres
citoyens de I'Union» (cons. 9). En vue de réduire ces inégalités et
de poursuivre ['élaboration d'une politique d'immigration
cohérente, la Commission suggére donc d’offrir aux travailleurs
issus de pays tiers un statut juridique sdr, qui les protégerait de
I'exploitation en leur garantissant, & titre d’exigence minifale

un traitement identigue a celui des travailleurs nationaux dans
différents domaines soci&conomiques liés a I'emplfdf. En écho

aux dispositions de la Charte des droits fondamentaux de I'Union,
I'article 12 de la récente proposition (2007)638 en identifie huit :
conditions de travail (y compris la rémunération et le
licenciement) ; liberté d’association, d’affiliation et d’engagem

125 | "article 13 de la proposition précise trés clgesiment que la directive est
sans préjudice du droit pour les Etats d’adopted®umaintenir des dispositions
plus favorables.

126 par comparaison avec le Programme d’action (COBO%P669 Final, point
2.1), la Commission semble cependant avoir renangdréter une attention
particuliere aux droits des femmes migrantes, guivpnt pourtant rencontrer des
problémes spécifiques.
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dans une organisation professionnelle ; éducation et formation
professionnellé’; reconnaissance des titres professionnels,
conformément aux procédures nationales applicEBlesécurité
sociale ; paiement des droits acquis en matiére de pension en cas de
déménagement dans un pays tiers; avantages fiscaux et enfin,
acces aux biens et aux services y compris les procédures ddacces
logement et I'assistance offerte par les services depl@nSi la
directive est adoptée et si I'article ne subit pas de motiditaau
cours des discussions, le droit communautaire entamerait ainsi un
mouvement de nivellement « par le haut », rapprochant le statut
des travailleurs immigrés de celui conféré aux chercheurs étrangers
et aux résidents de longue dufée

Néanmoins, la définition de ce socle commun n’exclut pas
toute différenciation.

127 ggalité de traitement en matiére d’éducatiomi@formation professionnelle
s'étend aux frais d'inscription dans les écolefegtuniversités ; les Etats peuvent
néanmoins la restreindre en ce qui concerne lesbesul’étude.

128 Afin d’éviter que les ressortissants de pays tiersravaillent en deca de leurs
compétences ce qui représente une perte en terme de revengs\valorisations
des connaissances, tant pour les intéressés quelquoa pays de résidence et
d’'origine (COM(2005)669 final, point 2.1), les qifigations professionnelles
acquises dans un autre Etat membre devraient dencegonnues comme le sont
celles d’'un citoyen de I'Union et les qualificat®acquises dans un Etat tiers étre
prise en considération conformément aux dispostamla directive 2005/36 du 7
septembre 2005JQUE, n° L 255, 30 sept. 2005, p. 22).

129 | *énumération est méme plus large que celle cargen l'article 12 de la
directive 2005/71 instituant une procédure d’adiiss spécifique des
ressortissants de pays tiers aux fins de rechemwbatifique JOUE, n° L 289, 3
nov. 2005, p. 15), qui ne se référe pas a libel@ssdciation, d’affiliation et
d’engagement dans une organisation professionrietler autant, il subsiste des
différences avec le statut de résident de longuéedudéfini par la directive
2003/109 (JOUE n° L 16, 23 janv. 2004, p. 44) d&msmesure ou ses
bénéficiaires peuvent quant a eux se réclamer dagadité de traitement dans
I'accés aux activités économiques (et non pas seulten ce qui concerne leur
exercice), ainsi qu’en matiére de sécurité socatie sociale et prestation sociale
telles qu’elles sont définies dans la législatiationale (et non pas seulement
dans les branches de la sécurité sociale, tellesdgdinies dans le reglement
1408/71)...
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D’abord, la proposition permet aux Etats d’'introduire
diverses restrictions. Par exemple, I'accés au logement slagial
les mémes conditions que les nationaux pourrait étre réservé aux
ressortissants de pays tiers ayant séjourné ou ayant étéesugoris
séjourner sur le territoire national pendant trois ans au moires, et |
droit a I'égalité de traitement en matiere de conditions daitra
de liberté syndicale et d’avantages fiscaux, étre limité aux
travailleurs de pays tiers qui occupent effectivement un etfbloi

Ensuite, et auela des éventuelles variations dans les
transpositions nationales, c’est l'institution communautaire- elle
méme qui peut ajouter a ce statut commun, selon les objectifs
recherchés et la catégorie de travailleurs considérée. Banse
s'esquisse un phénomeéne de « finalisatidh dont le régime des
travailleurs hautement qualifiés est exemplaireiféfa).

«Dans tous les cas, le droit a I'égalité de traitement est
strictement lié au statut de résident légal et a I'autorisation de
travailler dans un Etat membre, tels que consacrés notamment par

le permis unique*®

b) La demande unique de titre combingu titre des dispositions
horizontales, la proposition (2007)638 prévoit en effet
linstauration d'une procédure de demande nationale unique,
aboutissant a la délivrance, sous la forme dun seul acte
administratif, d’un titre valant permis de séjour et permisaietl.

La Commission reprend donc I'un des éléments de la précédente
proposition de directive sur 'immigration économitiienon sans
I'avoir préalablement soumis au débat puffic

130 conformément & l'article 12 §2 e), le droit & Béigé de traitement en matiére
de sécurité sociale peut subir la méme restrictauaf en ce qui concerne les
allocations chémage.

131 Le terme s’entend en ce sens que les avantagesnes: sont largement

déterminés par les fins qu’ils peuvent contribusegir.

132 COM(2007) 638 final, commentaire de I'article 12,12. Voir également le

considérant 14 de la proposition.

133COM (2001) 386 Final, art. 5

134COM (2004) 811 Final, p. 9.



200

Sans doute échaudée par son premier échec, linstitution
multiplie cependant les marques de prudence a I'adresse des Etats.
D’emblée, le Livre vert sur la gestion communautaire des
migrations économiques indiquait que la simplification procédurale
n'aurait pas pour objet d’introduire une quelconque automaticité
dans la délivrance des permfs Par la suite, le Programme
d’action en matiére de gestion des migrations Iégales soulignait
gue l'innovation <«présenterait 'avantage de ne pas modifier
sensiblement les procédures internes nationsf&s la validité du
titre combiné devant étre strictement liée>, en principe, a
I'existence d’un contrat de travail 1é48) conformément aux
exigences de plusieurs droits nationduxSuivant ces lignes
directrices, la proposition se limite donc a quelques dispositions
essentielles. Les Etats membres ne seraient soumis qu'a
linterdiction  générale de  délivrer des  documents
supplémentairé® et & I'obligation générale d’instituer un systéme
de « guichet unique'®®. Encore ladite obligation ne rerrgite pas
en cause le rble incombant a dautres autorités en terme
d’instruction et de décision et n'empéche pas non plus les Etats
membres d’en désigner de différentes (telles les représargtati

135 «Dans la plupart des Etats membres, les ressortissda pays tiers doivent
préalablement étre en possession d'un permis dailr@our que leur demande
de permis de séjour soit examinée. On pourrait davwir I'impression que la
délivrance d'un permis de séjowrsur la base de criteres différents de ceux du
permis de travail- deviendrait presque automatique dans le cadre eltec
procédure combinée, ce qui n'est pas lintention ldeCommissior> (COM
(2004)811 final, point 2.4, p.9nous soulignons).

136 COM (2005)669 Final, point 2.1

bid. La précision ne se retrouve pas dans la propas{@007) 638 qui ne
comporte pas de disposition sur la validité du peumique. En revanche, il y est
fait écho dans la proposition (2007) 637 final emant I'admission des
travailleurs hautement qualifiés.

138 pour la France, voir l'article L 342 du Code du travail.

139 article 682 interdit aux Etats membres de délivrdes permis
supplémentaires, en particulier des permis de itrdeaquelque type que ce soit,
comme preuve de ce qu'un acces au marché du teédd accordé (COM(2007)
638 final).

140 Autrement dit de nommer une autorité compétensegée de réceptionner les
demandes et de délivrer le permis unigwet. 581, COM (2007)638 final.
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consulaires) auprés desquelles la demande pourrait étre introduite
et le permis, retid’. L'interférence sur les procédures de
traitement est volontairement minime et I'exigence de transparence
se résume ainsi a prévoir qudes Etats prennent les mesures
nécessaires pour que les ressortissants de pays tiers intéetssés
leurs futurs employeurs soient informés des pieces justificatives
fournir pour compléter la demande(art. 9), le demandeur devant
étre informé des renseignements supplémentaires requis au cas ou
ceux gu’il a fourni s’averent inadéquats (art. 584) et toute décision
de rejet devant étrediment motivée dans sa notification écsite

(art. 881).

Toutefois, la principale différence avec la proposition
(2001)386 vient de ce que les conditions de délivrance et de refus
du titre combiné ne sont pas harmonisées et devraient continuer a
relever des législations nationales, sous réserve des mesures
communautaires catégorielles. Au plus, le sixieme considérant de
la proposition rappelleil dans ce cadre kobligation de respecter
le principe de préférence communautaie

c¢) La condition du besoin économique et la clause de préférence
communautaire— La restriction n’est pas nouvelle. Depuis les
années 1970, tous les Etats membres ont progressivement soumis
limmigration économique a un principe d’ « opposabilité de la
situation de I'emploi », excluant qu’une autorisation de travail soit
accordée a un étranger si I'emploi peut étre occupé par un
travailleur disponible sur le marché |0¢alS’en faisant I'écho, le

141 cOM (2007) 638 final, commentaire de I'articlep5,10.

142 p|ysieurs Etats ont néanmoins introduit des déimum On citera par exemple
le cas du Royaurreni, avec la liste des professions en pénurie de-giaeuvre
(UK Skills Shortage Occupationsu encore celui de I'Allemagne, qui au début
de I'année 2000 a instauré un systeme prévoyactrdiod’un titre de séjour sans
production préalable d’'un contrat de travail afitattker sur son sol des
informaticiens étrangers. Pour une présentation siestemes appliqués par
plusieurs Etats membres, v. T. Mariani, Rappomfdtimation sur le Livre vert
sur une approche communautaire de la gestion dgstioins économiques et sur
les expériences de certains pays de 'OCDE en raatié migrations a des fins
d’emploi, Rapport AN n°® 23658 juin 2005. Egalement COM (2004)412 Final, 4
juin 2004.
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Conseil avait été amené a poser un principe de « préférence
communautaire™*, que la Commission a repris et étendu dans la
proposition de directive (2001)386. Tres exactement, I'institution
suggérait alors de limiter 'admission des ressortissantpagle
tiers en fonction des postes qui, a I'échéance d’'un délai déterminé,
n'avait pu étre pourvu par: un citoyen de I'Union; ou un
ressortissant de pays tiers, membre de la famille d’'un citdgen
I'Union ; ou un ressortissant de pays tiers ayant déja pleinement
accés au marché du travail concerné, en vertu d’accords externes
conclus par la Communauté (Accords EEE, accordsT @guie
notamment mais aussi Accord général sur le commerce deeservic
dans le cadre de I'OMC) ou dautres accords internationaux
auxquels elle ne serait pas partie ; ou un ressortissant degrays ti
ayant acces au marché du travail sur la base de la législat
nationale ou communautaire ; ou un travailleur de pays tiers faisant
déja partie de la maid'ceuvre réguliére d'un Etat membre ; ou,
enfin, un ressortissant de pays tiers faisant déja partierdaifa
d’ceuvre réguliere d'un Etat membre et souhaitant retourner dans
cet Etat aprés une absence limitée (migration circutéire)

Des systemes moins rigides auraient été concevables : le
Livre vert évoquait notamment un systéme européen de
sélection», sur le modéle canad®h qui privilégierait outre

143 «Les Etats membres prendront en compte les demaiidesés sur leur
territoire en vue d’emploi, seulement quand I'oftfemploi proposée dans un
Etat membre ne peut pas étre pourvue par la rd&euvre nationale et
communautaire ou par la maificeuvre non communautaire qui réside d'une
facon permanente et légale dans cet Etat membrguieappartient déja au
marché du travail réguliep (Résolution du Conseil du 20 juin 1994 concertean
limitation de I'admission a des fins d’emploi dessertissants de pays tiers sur le
territoire des Etats membrek)CE n° C 274, 19 sept. 1996, p. 3).

144 proposition de directive relative aux conditionienttée et de séjour des
ressortissants de pays tiers aux fins d’'un em@t@r& ou de I'exercice d'une
activité économique, COM (2001)386, art. 6.

145 5elon ce systéme, les personnes qui souhaiterigiemau Canada en tant que
« travailleurs qualifiés » sont sélectionnées enction de six critéres : les
compétences linguistiques, le niveau d’étudespBeience professionnelle, I'age,
I'existence d'un emploi réservé au Canada et laaciédp d'intégration de la
personne. Chacun de ces six critéres se voit atribn nombre déterminé mais
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I'existence d'une offre d’emploi, I'expérience, la formation, les
connaissances linguistiques, la présence de liens familiaux dans
'Etat membre concern®&... Particulierement susceptible
d'interférer sur les volumes d’entrée, cette solution ne s'est
toutefois pas impos&g.

En définitive, la Commission s’est plutét dirigée vers une
application assouplie, sous forme de faculté, du critére du besoin
économiqgue. Ainsi, dans la proposition de directive (2007)637 sur
les conditions d’entrée et de séjour des travailleurs hautement
gualifiés, la prise en considération guincipe de préférence
communautaire et des discussions sur les mesures transitoires
touchant les citoyens des nouveaux Etats met{Bsss traduit de
deux maniéres différentes.

différent de points. Le candidat est admissiblé &’dbtenu un score de 67 sur
100.

146 COM (2004)811, point 2. 2.2, p. 8.

147 Dans l'analyse d'impact de la proposition de dikec (2007) 637 final sur
'admission des travailleurs hautement qualifié, Cammission estimait que
I'option consistant a soumettre les intéressés &ysteme de points et a une
procédure accélérée n'empécherait pas de fortesrgdimces selon les Etats
membres, «sauf si les points étaient fixés auanivde I'Union (ce qui se
démarquerait de la subsidiarité actuelle) ». Etcdefait, elle ne s'attarde pas
davantage.

148 pour répondre aux craintes exprimés par les Quiazeaité d’adhésion du 16
avril 2003 leur laisse la faculté (que seuls le &oyeUni, I'lrlande et la Suéde
n'ont pas exploitée) de maintenir des restrictianda libre circulation des
travailleurs originaires des nouveaux membres duiae période maximale de
sept ans décomposée en trois étapes : pendanelgsamnées suivant la date
d’adhésion du ler mai 2004, les Etats membres poudécider d’ouvrir ou non
leur marché du travail aux travailleurs salariégjingires des nouveaux Etats
membres ; deux ans aprés I'adhésion (soit le 1e26@6) les Etats membres ont
dd reconsidérer 'ouverture de leur marché du tratalécider, le cas échéant, de
prolonger pour trois ans la période transitoiringa@ns apres I'adhésion (soit en
2009), la libre circulation s'applique de droitusalans les Etats membres qui
feraient état de perturbations graves de leur ndadthtravail et qui pourraient
alors prolonger une nouvelle fois la période (ggmé transitoire ne s’appliquant
ni a Chypre, ni a Malte). Compte tenu de ces wgins, les nouveaux Etats
membres concernés ont fait valoir que le recoursindmigration devrait
s’entendre sous réserve des droits de leurs progsssrtissants.
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D’une part, la situation du marché national du travail est
susceptible de motiver une décision de refus, priorité pouvant étre
donnée <@ux citoyens de I'Union, aux ressortissants de pays tiers
lorsque cela est prévu par la législation communaut&irainsi
qu'd des ressortissants de pays tiers résidant légalement et
percevant des prestations de chbmage dans I'Etat membre
concerné (art. 982). Contrairement a ce qu'annongait le
Programme d’action, I'examen des besoins économiques ne
s'impose donc pas, par principe, comme une condition d’admission
mais constitue un obstacle éventuel a I'entrée, relevant de
I'appréciation des Etats membres.

D’autre part, postérieurement a I'admission, c’est I'acces
au marché du travail qui s’appliquesans préjudice du principe de
la préférence communautaireonsacré dans les dispositions
pertinentes des actes d’adhésion du 16 avril 2003 et du 25 avril
2005, en particulier par rapport aux droits des nationaux de ces
Etats membres (art. 1386). Il est certes probable qu’a I'échéance
du délai de transposition de la future directive, les dispositions
transitoires auront elleaméme pris fin. Toutefois, cette
circonstance ne neutralisera pas un principe qui conduit a limiter la
mobilité professionnelle des travailleurs issus de pays tieetur
les deux premiéres années de leur s&jdur

Ce type d'immigration n’en est pas moins privilégiée.

d) Flexibilité des régimes d’admissienEn vue de s’adapter aux

besoins, les régimes annoncés pour les quatre catégories de
migrants économiques concernés par une harmonisation
communautaire mettent en effet I'accent sur des aspects différents.

149 | a mention se rapporte vraisemblablement aux réssants de pays tiers
ayant acquis le statut de résidents de longue dunéguels la Directive 2003/109
du 25 nov. 2003JOUE, n° L 16, 23 janv. 2004, p. 44) garantit une dgatie
traitement avec les nationaux dans l'accés aux @mhlarié et aux activités
indépendantes. Euxémes néanmoins peuvent se voir opposer le crdare
besoin économique et le principe de préférence aomamtaire lorsqu’ils
prétendent exercer leur droit de séjour a despfinfessionnelles dans un second
Etat membre.

1%0En ce sens voir le considérant 15 de la propasifiom(2007)637 final.
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S’agissant des travailleurs hautement qualifiés, la politique
européenne se veut foncierement attractive (tout en appelant a des
mesures et des principes de «recrutement éthique » applicables
aux employeurs des secteurs public et privé, afin de ne pas nuire au
développement des pays d'origine en particulier dans des
secteurs, comme la santé, qui sont confrontés a des pénuries de
ressources humaines). En ce sens, la Commission associe plusieurs
suggestions.

La premiére consiste a établir une procédure d’admission
accélérée (normalement inscrite dans un délai de 30 jours a
compter de la demant!d, qui repose sur des critéres communs et
objectifs : en particulier contrat de travail ou offre d’emplaoirfe ;
preuve des qualifications professionnéfiés seuil salarial
minimal comparable aux niveaux de rémunération pratiqués dans
les Etats membr&¥. Un régime spécifique pour les jeunes
professionnels est préVli Sous réserve d’avoir fait I'objet d’une

151 "article 12 de la proposition admet que dans c&s exceptionnels, ce délai
puisse étre prolongé de 60 jours maximum.

152 | "article 581 de la proposition distingue & ceagselon que la profession est
ou non réglementée : dans le premier cas, le desmandoit satisfaire aux
conditions auxquelles la législation nationale sdbane [I'exercice par un
citoyen UE de la profession réglementée indiquées de contrat de travail ou la
promesse d'embauche ; dans le second cas, il dégepter des documents
attestant qu'il posséde un dipldme de I'enseignérsepérieur sanctionnant une
formation postsecondaire d’au moins trois ans ou des qualifinatiétayées par
trois années au moins d’expérience professiongglliévalente.

153 | e salaire mensuel brut indiqué dans le contrataigil ou I'offre d’emploi ne
doit pas étre inférieur & un seuil salarial natipge'il appartient a chaque Etat de
définir mais qui doit étre au moins égal au triglesalaire mensuel minimum brut
fixé par le droit national (art. 582).

154 |es professionnels de moins de 30 ans risquenefiet de ne pas avoir
suffisamment d’expérience pour pouvoir prétenddesisalaires élevés : le critere
salarial se voit donc assoupli, les Etats memboesgnt méme I'abandonner si le
demandeur a effectué ses études supérieures sargtlabtenu une licence ou un
master dans un établissement d’enseignement supés@ué dans la
Communauté (art. 6).
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décision positive®, les personnes remplissant ces conditions
obtiendraient une «carte bleue européenne », d'une durée de
validité de deux ans, leur permettant de résider et de travaille
légalement sur le territoire de I'Union.

Pour encourager ces migrants a choisir 'Europe comme
destination, la proposition de directive (2007)637 prévoit
parallelement de leur accorder des conditions avantageuses en
terme de regroupement famifi&] d’égalité de traitement avec les
nationaux®’ et de mobilité professionnetfé

Enfin «pour améliorer I'efficacité du marché de I'emploi,
prévenir les pénuries de maiceuvre et corriger des
déséquilibres régionaux (cons. 15), la mobilité géographique se
voit également favorisée. Sans étre exactement équivaleme a
« carte verte », la carte bleue européenne donnerait a sese#ulair
la possibilité (différée et conditionnée) de se rendre dans un autre
Etat membre pour y exercer un emploi hautement quafifides

1% Qutre qu'ils peuvent opposer au demandeur la tiituale leur marché du
travail et la clause de préférence communautaire9(a cf. supra), les Etats
restent en effet libres d’appliquer des quotas7art

158 | "article 16 de la proposition énumére les dérimyet jugées nécessaires a la
directive 2003/86 sur le droit au regroupement famiafin de permettre un
regroupement familial immédiat et I'accés des ciomgoau marché du travail.

157 par rapport au socle commun défini dans la preipesi2007) 638 final,
I'égalité de traitement inclut en principe les bsmg d'étude (en matiere
d’éducation et de formation professionnelle) etesid a I'aide sociale sachant
gue ce sont justement les seuls aspects (ave@$anc logement social) qui sont
susceptibles de restrictions.

158 Sj pendant les deux premiéres années de séjoal; iyt changement de
situation professionnelle doit étre acceptée psralgtorités publiques (de sorte
que l'intéressé ne peut exercer une activité rémégnde correspondant pas a ses
conditions d’admission en matiere de salaire etaiapétence), le titulaire d’'une
carte bleue bénéficie ensuite de I'égalité deedmaéint avec les nationaux en ce
qui concerne I'acces aux emplois hautement quslf@auf emplois participant a
I'exercice de l'autorité publique et a la sauvegadés intéréts généraux de I'Etat
ou emploi réservé a des citoyens UE ou ressortssBEE (art. 13, COM
(2007)637 final). En outre, un chémage temporairdéfieur a trois mois
consécutif) n’est pas une raison d’annuler uneedaigue européenne (art. 14).

159 En effet, la proposition n'entend pas conférerffite & ses bénéficiaires un
«droit de séjour dans les autres Etats membre®xptession méme de droit de
séjour n’est d'ailleurs jamais employée. Aux terrded’article 19, qui énonce les
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conditions d’obtention du statut de résident de longue durée se
voyant aménagées, de maniére a ne pas pénaliser les tuavaille
mobiles®. Une fois ce statut acquis, I'accés de ces professionnels
au marché de I'emploi dans les autres Etats membres seraite
affermi par le fait que des quotas ne pourraient leur étre appliqués
et que la préférence devrait leur étre accordée sur lesllieavs
issus de pays tiers qui sollicitent leur admis&foa Commission
s’efforce ainsi de valoriser ce qu’elle considére comriattait
principal qu'offre I'Union par rapport a ses concurrents a
savoir «la possibilité d’accéder a 27 marchés de I'emploi et donc
d’évoluer professionnellemenit®?

Pour les autres catégories de migrants économiques, il
convient de se reporter au Programme d’action qui constitue
aujourd’hui la seule référence disponible.

I en ressort qu'en ce qui concerne les travailleurs
saisonniers, la politique européenne se veut davantage protectrice.
Le mécanisme consistera en effet a proposer un titre combiné
autorisant les ressortissants de pays tiers a travaillaretain
nombre de mois par année, durant quatre a cinq ans, de maniére a

conditions régissant I'exercice de la mobilité ainde I'Union, c’est aprés deux
ans de séjour légal que le titulaire d’'une cargaibleuropéenne et les membres de
sa famille sont autorisés a s'établir a des fimfgasionnelles dans un second Etat
membre, ce dernier pouvant appliquer les mémesitimmsgl que pour le premiere
entrée.

180 | 'article 17 de la proposition autorise la persersoncernée a cumuler les
séjours effectués dans différents Etats membresuend’obtenir le statut de
résident de longue durée, pour autant qu'il rédigleuis cing ans sur le territoire
de la Communauté et depuis deux ans sur le teeitts I'Etat ou il a introduit sa
demande. Des dérogations sont également introdadasernant les périodes
d’absence de I'Union européenne, afin de soutemipdlitique relative aux
migrations circulaires et de limiter un éventueb@x des cerveaux. Au total, la
conjonction de ces différentes dispositions fagilitacquisition du statut de
résident de longue durée.

181 A cet égard, I'article 20 de la proposition deedtive (2007)637 final revient a
introduire des exceptions aux restrictions permigas la directive 2003/109
relative au statut communautaire de résident dguemiurée.

162 COM(2007) 637 final, p. 8.
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leur conférer un statut Iégal sOr et des perspectives deil trava
régulier. Des cachets d’entrée et de sortie devraient éviter les abus.

S’agissant des stagiaires rémunérés, il s'agira d’empécher
par des garanties appropriées et des limites claires quils ne
deviennent en réalité des travailleurs temporaires -gayss,
tandis que pour les personnes transférés au sein de leur entreprise,
c’est la question de la mobilité intracommunautaire qui semble
mise en avant, afin de faciliter la réaffectation du personnel.

Sur ces différents points, il existe une évidente symétrie
avec le droit francais des étrangers, dont la récente réforme
s'inscrit résolument dans l'optiqgue d’'une « immigration choisie ».
Ainsi le CESEDA identifiet-il désormais cinq catégories
d’étrangers susceptibles d’obtenir une carte de séjour temporaire
autorisant l'exercice d'une activité professionnelle. Y figurent
notamment les travailleurs saisonniers (auxquels la carte perme
d’exercer des travaux n’excédant pas six mois sur douze mois
consécutifs, pendant une durée maximale de trois ans
renouvelables) et les salariés détachés par un employeur établi hors
de France (art. L 3180 CESEDAJ® La méme disposition
prévoit la levée de I'opposabilité de la situation de I'emploi pour
les métiers et les zones géographiques connaissant des d#ficulté
de recrutement. Une nouvelle carte de séjour « compétence et
talents » est créée, en vue de faciliter 'admission desgéirs
susceptibles de participer [...] de facon significative et durable
au développement économique ou au rayonnement, notamment

183 Ces nouvelles dispositions ont impliqué une modtfon du Code du Travail,
qui a été opérée par le décret n° 2801 du 11 mai 2007. Il en résulte
notamment que l'autorisation de travail requisealg étranger nomessortissant
UE, EEE ou suisse (ainsi que de tout étranger méssant de 'UE pendant la
période d’'application des mesures transitoirestivels a la libre circulation des
travailleurs) est constituée par la carte de séjtemporaire « salarié »,
«travailleur temporaire », «travailleur saisonnierou encore « salarié en
mission » (art. R 342 du Code du Travail). Le décret 260292 du 30 ao(t
2007 ORF, 1*" sept. 2007) a cependant inséré deux nouvellessitgms dans
la partie réglementaire du CESEDA (articles R -383et R 31319) qui
subordonnent la délivrance des cartes « travail&isonnier » et « salarié en
mission » a la présentation d’un contrat de travail
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intellectuel, scientifique, culturel, humanitaire ou sportif de la
France et du pays dont il a la nationali#é (art. L 3151,
CESEDA).

De telles évolutions sont importantes, car les Etats
membres continueront d'admettre la majorité des migrants
économiques sur la base de leurs regles nationales. En outre, ils
conserveront manifestement une grande marge de manceuvre dans
le cadre des actes communautaires, qui visent a mettre en place des
«instruments non bureaucratiques et souplesAu sein du
Conseil « Justice et Affaires intérieures », I'accent aldlai été
mis sur la nécessité de garantir de maniere fiable la
responsabilité nationale exclusive des Etats-avids de leur
marché du travail, dans le cadre des propositions de gestion de la
migration de maird’ceuvre»'® D’emblée, I'harmonisation
s’annonce donc non seulement ciblée mais aussi « amortie ».

Les régles déja établies en faveur de 'immigration sdiguné et

les orientations actuelles dans le domaine de Il'immigration
économique accréditent I'hypothese d'une ouverture modulée de
'espace européen. L'option préconisée par la Commission en
novembre 2000 s’est ainsi progressivement concrétisée. Sa portée
novatrice s'est cependant édulcorée, sous le double effet des
réticences étatiques et de I'évolution des législations natmnale
Des standards ont certes été poseés, tels les procédures spgcifique
d’admission en faveur des chercheurs (et bientot des travailleurs
hautement qualifiés), I'accés des étudiants étrangers au marché
national du travail, la mobilité entre les Etats membres des
«cerveaux » (chercheurs, étudiants, et dans l'avenir, travailleurs
hautement qualifiées ou personnels dirigeants et spécialistes
transférés au sein de leur entreprise), la préférence communautaire,
éventuellement ['égalité de traitement avec les trauaid

184 Doc. 6193/1/07, sur la base duquel les Ministresppocédé a un échange de
vues, lors de la session du 15 fév. 2007.
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nationaux... Toutefois, nombre de ces apports semblent davantage
inspirés par le pragmatisme que soutenus par une réelle ambition
politique. La recherche d’'un dénominateur commun acceptable se
fait systématiquement sentir, a croire que l'intérét de I'Union peine
a se distinguer de la somme, ou plus exactement de I'équilibre
entre les intéréts nationaux. Qu’'on y décele un effort d’anticipation
de la part des droits internes ou un phénomene de mimétisme de la
part du droit communautaire, les stratégies convergent. Du point de
vue des Etats comme de I'Unionil «e fait guere de doute que les
flux d'immigration vont continuer & s’accroitre et gu’ils seront
plus que jamais nécessaires, a condition d’étre maitrisés et de
s’accompagner d’une politique d’intégration efficacé”.

C. Picheral

185 T, Mariani, Rapport sur la politique européenniendiigration,rapport AN n°
1238 19 nov. 2003. Comparer avec les propos de lan@ission européenne,
dans sa communication « Emploi, immigration, indéign» : «Il est de plus en
plus probable que les flux d'immigration vont s’agitre et qu’ils seront plus que
jamais nécessaires... Il sera donc essentiels deepana gérer ces pressions
migratoires grace a des politiques d’entrée et stallation adaptée (COM
(2003)336 final, p. 17).
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CHAPITRE |l — AMBIVALENCE DE L 'INTEGRATION

«L'intégration est un processus continu, a double sens,
fondé sur des droits réciproques et des obligations
correspondantes pour les ressortissants de pays tiers en séjour
régulier dans I'UE et leur société d’accueil En I'état actuel du
trait¢ CE, aucune disposition n’habilite expressément et
spécifiquement le Conseil & ceuvrer en la mati&ette absence
de base juridiqgue n'a cependant pas empéché les institutions d’en
faire une des priorités de la politigue européenne d'immigration.
D’emblée, le programme de Tampere appelait a upelikque
d’'intégration plus énergique, qui devrait avoir pour ambition
d’offrir aux ressortissants de pays tiers uangemble de droits
uniformes aussi proches que possible de ceux dont jouissent les
citoyens de I'UB> et qui «devrait également favoriser la non
discrimination dans la vie économique, sociale et cultus€ll&n
des termes peuditre moins vigoureux, le programme de La Haye, a
son tour, «ecommande l'instauration de I'égalité des chances,
afin de permettre a ces ressortissaptde pays tiers en séjour
régulier]d’étre des membres a part entiere de la sociétéinsiste

! Conseil européen de Thessalonique;2@9juin 2003, Conclusions de la
présidence, point 31 ; également Conseil europEen5 novembre 2004, Annexe
I, point 1.5. La Commission retient la méme déiamtet précise que @ela
implique d'une part qu'il incombe a la société diaeil de veiller a la mise en
place des droits formels des immigrants, d’une @r@npermettant a cetni de
participer a la vie économique, sociale, culturedkecivile et d'autre part que les
immigrants respectent les normes et les valeursldomentales de la société
d’accueil et participent activement au processuntdgration, sans devoir
abandonner leur identité propse(COM (2003)336 final, 3 juin 2003, p.18).

2 Cest le traité établissant une Constitution pbHurope qui prévoit en son
article 11I-267 que «la loi ou la ledadre européenne peut établir des mesures
pour encourager et appuyer l'action des Etats meslen vue de favoriser
l'intégration des ressortissants de pays tierségous régulier sur leur territoire ».
Toute harmonisation est cependant exclue.

3 Conseil européen de Tampere;1B oct. 1999, Conclusions de la présidence,
point 18.
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sur la nécessité d'un cadre européen cohérent en matiére
d’'intégration»®. A cette fin, le Conseil Justice et Affaires
intérieures s’est rapidement attaché a définir des principbasie
communs. Mais c’est surtout la Commission qui est venue relayer
limpulsion politique — avec une grande constdnc&on
« Programme commun pour l'intégration », en particulier, détaille
les mesures qui devraient étre prises, tant au niveau national qu'a
niveau de I'Union. Parmi ces derniéres, bien peu sont de nature
législative. Il est toutefois plusieurs directives qui, sanseport
directement sur le sujet, contribuent & des degrés divers a
I'intégration des ressortissants de pays tiers dans leur société hote.
La préoccupation, cependant, ne se résume pas a garantir
aux intéressés un traitement équitable. L'intégration est une
nécessité, parce qu'elle est a la folzeréfique pour la stabilité et
la cohésion de nos sociétd et «une condition préalable de
I'efficacité économique®. L'insertion dans le marché du travail,
notamment, est particulierement importante si I'Europe veut
attirer des migrants pour occuper des postes hautement
qualifiés»’ et représente a ce titre, un élémepbur atteindre les
objectifs de Lisbonne™. Au-dela, la Commission ne s’est pas
privée de faire valoir qu’ «un grand nombre de mesures
d’'intégration peuvent avoir une double util#¢en ce sens gu’elle
« pourront aussi préparer le retow’. Dans les actes normatifs
qui concernent indirectement cette thématique, la notion n’est pas

4 Conseil européen, 4 et 5 novembre 2004, Annepeimt 1.5.

> Conseil JAI, 19 nov. 2004, Doc. 14615/04.

6 Commission européenne, La politique communautaire en matiére
d'immigration», COM (2000)757 Final, 22 nov. 2000mmigration, intégration,
emploi», COM (2003)336 Final, 3 juin 200®Programme d’'action en matiére
d’immigration légale COM (2005)669Final, 21 déc. 200Programme commun
pour l'intégration— Cadre relatif a I'intégration des ressortissants pays tiers
dans I'UE COM (2005)389 final, 1 sept. 2005.

" Conseil européen, 4 et 5 novembre 2004, Annepeint 1.5.

8 Commission européenneEthploi, immigration, intégratich COM (2003)336
final, p. 17.

® COM (2000)757Final, p. 21.

10'COM (2005)389 Final, p. 3.

1 COM (2003)336 final, p. 19.
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non plus dénuée d’ambivalence. En méme temps qu’elle est un
objectif revendiqué, l'intégration s’impose en effet comme une
condition, certes facultative mais néanmoins expresse, pour
bénéficier du dispositif - de sorte que s’opére une forme de
sélection entre les ressortissants de pays tiers. La logique de
'immigration choisie semble ainsi se prolongerdala du stade de
I'admission — en aboutissant a ce que certains moyens d’intégration
soient offerts non pas a ceux qui en auraient le plus besoin mais a
ceux qui auraient déja commenceé a s'intégrer dans la société héte.

Le propos ne concerne évidemment pas les directives
relatives a la lutte contre le racisme, la xénophobie et les
discriminations, qui représentent des garanties fondamentales (1). Il
se vérifie en revanche, dans le cadre du regroupement fanilial e
du statut de résident de longue durée. C'est d’autant plus
significatif que si le regroupement familial apparait comme un
moyen assez minimal d’intégration (1), le statut de résident de
longue durée, qui en est également unstrument essentief®,
correspond aujourd’hui au degré maximal de rapprochement avec
le statut de citoyen européen ().

12 En 2003, la Commission relevait d’ailleurs gue slées débats en cours au
niveau de I'Union sur les exigences en matiere téjration, un aspect
fondamental est ka question de savoir si ces mesudmtégration]devraient ou
non étre obligatoires et les conséquences tandiguies que financiéres que
pourraient entrainer leur nenespect. La question du retrait éventuel du titee d
séjour en cas de namspect des mesures obligatoires prend une plamissante
dans les négociations en cours au Conseil sur rdiftés propositions
Iégislatives» (COM (2003)336Final, p. 9).

13 Selon les termes du Conseil européen de Thesganil920 juin 2003,
Conclusions de la présidence, point 28.
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- UNE GARANTIE FONDAMENTALE : LA LUTTE CONTRE LES
DISCRIMINATIONS RACIALES ET LA XENOPHOBE

D’emblée, le lien fut établi entre la politique de I'Union en
matiere d'intégration et la lutte contre les discriminaticasales
et la xénophobié. De fait la corrélation est élémentaire : on ne
peut raisonnablement attendre d’'un étranger qu’il s’integre
harmonieusement dans sa société héte, s'il s’y trouve en butte a un
racisme larvé et reste en situation d'exclusion. En outre, le
préambule de chacun des actes adoptés sur la base de l'article 63
du traité CE précise qu’il incombe aux Etats de les mettre en ceuvre
«sans faire de discriminations fondées notamment sur le sexe, la
race ou la couleur, les origines ethniques ou sociales, les
caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les
convictions, les opinions politiques ou autres, I'appartenance a
une minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, I'age
ou l'orientation sexuelle™.

Néanmoins, c’est naturellement sur la base du nouvel article

1 Au titre du traitement équitable pour les ressesaits de pays tiers, le Conseil
européen de Tampere demandait ainBintensification de la lutte contre le
racisme et la xénophobie(Conseil européen, 1B oct. 1999, conclusions de la
présidence, point 19). Par la suite, le Conseibpéen de Laeken soulignait
encore gu'une véritable politique commune d’asitedémmigration suppose
I'établissement de programmes spécifiques en neatide lutte contre la
discrimination et le racisme (Conseil européenld4éc. 2001, conclusions de la
présidence, point 40), tandis que I'agenda de LgeHaécise que l'intégration
«englobe la politique amdliscriminatoire mais ne se limite pas a cdlle
(Conseil européen,-8 nov. 2004, conclusions de la présidence, Anngpeiht
1.5).

15 Directive 2003/109 du 25 nov. 2003 relative atustdes ressortissants de pays
tiers résidents de longue dur@®UE, n° L 16, 23 janv. 2004, p. 44, considérant
5). Sous une forme éventuellement moins détailenéme clause se retrouve
également dans la directive 2003/86 du 23 sept3 2@lative au droit au
regroupement familial JOUE, n° L 251, 3 oct. 2003, p. 12, cons. 5); dans la
directive 2004/114 du 13 déc. 2004 relative auxd@@mns d’admission des
ressortissants de pays tiers a des fins détudichdhge, de formation non
rémunérée ou de volontariat@qUE, n° L 375, 23 déc. 2004, p. 12, cons. 5) et
dans la directive 2005/71 du 12 oct. 2005 reladivene procédure d’admission
spécifiqgue des ressortissants de pays tiers aidesdé recherche scientifique
(JOUE, n° L 289, 3 nov. 2005, p.15, cons. 24).
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13 du traité qu'ont été arrétés les deux textes de référence en la
matiére, a savoir les directives 2000/43, relative a la rarse
oeuvre du principe de I'égalité de traitement entre les personnes
sans distinction de race ou d'origine ethnifjust 2000/78, portant
création d'un cadre général en faveur de I'égalité de traitesne
matiére d'emploi et de travHil - un programme d’action
communautaire pour la lutte contre la discrimination ayant
également été mené au cours de la période-200@°.

Les deux directives visent a compléter et renforcer les
mesures nationales existariteen offrant une définition commune
des discriminations illicites et en engageant les Etatgprisner
ou neutraliser, dans leurs ordres juridiques respectifs, toute
disposition directement ou indirectement discriminatoire, dans des
domaines soigneusement déffii®ar souci d’effectivité, I'accent
est aussi mis sur le dialogue avec les partenaires socianx, af
d’'organiser une surveillance des pratiques sur les lieux deltravai
dans une perspective d’autorégulation, la rédaction de textes (code
de bonnes conduites) et d’accords (conventions collectives) est
encouragée pour promouvoir I'égalité de traitement et surtout, des
mécanismes de garantie sont prévus : renforcement de l'atxés a

18 Directive du 29 juin 200Q10CE n° L 180, 19 juil. 2000, pp. 226.

7 Directive du 27 novembre 2000QCE n° L 303, 2 déc. 2002, pp. P&.

18 Décision 2000/750, 27 nov. 2000, établissant uogmmme d'action
communautaire pour lutter contre la discriminatid@CE n° L 303, 2 déc. 2000,
p. 23. L'objectif global est d’améliorer la conrsasce et I'appréciation des
facteurs de discrimination, de développer la coamipem transnationale et de
promouvoir les meilleures pratiques.

19 En ce sens, les obligations imposées aux Etatsmsimmales, une clause de
nonrégression leur interdisant d’abaisser leur pregaadard de protection.

20 | a directive 2000/78 condamne ainsi les discritioms en matiére d’accés a
I'emploi, de formation professionnelle, de condisod’emploi et de travail,
d'affiliation a certains organismes ; la directR@00/43 couvre des domaines plus
vastes plus qu’elle prohibe également les discations en matiére d'éducation,
d’accés aux biens et aux services (y compris eriereaide logement), de
protection sociale (y inclus la sécurité socialestsoins de santé).
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justice ou a des procédures de concilidfipninversion de la
charge de la preuve des que des faits permettant de présumer
'existence d'une discrimination sont établis; protection des
victimes contre d’éventuelles mesures de rétorsion en partitilie
licenciement... Enfin, les Etats sont appelés a introduire des
sanctions effectives, dissuasives et proportionnées en cas de
contravention aux dispositions communautafre8u demeurant,

une décisiorcadre paralléle est en cours d'adoption, en vue

d’assurer une répression pérale

Sans les concerner exclusivement, ces directives devraient
d’évidence bénéficier tout particulierement aux ressortissants de
pays tiers’, qui peuvent rencontrer de plus grandes difficultés que
des nationaux a faire cesser et condamner une discrimination dont
ils feraient l'objet. De par leurs objectifs, elles tendentlldiais
indéniablement a favoriser l'intégration des étrangers au sein de
I'Union européenne : la directive 2000/43 indique ainsi, dans son
considérant 12, vouloir contribuer auwdéveloppement de sociétés
démocratiques et tolérantes permettant la participation de tous les

2L Au terme de la directive 2000/43, les Etats ddivestamment permettre que
des actions soient engagées au nom de la victimeupa association, une
organisation ou toute autre personne morale.

22 pour une présentation plus générale, voir notarhdién Flauss, L'action de
'Union européenne dans le domaine de la lutte reoré racisme et la
xénophobieRTDH, 2001, n° 46, pp. 48315.

2 Aprés quelque six ans de négociation, la prempnaposition ayant été
présentée en 2001 (COM (2001)664), le Conseil 3éefin parvenu a un accord
politique sur la base du document 5118/07, lorsadsession du 19 avril 2007. De
son c6té, le Parlement européen recommandait, j@r2 2007, de mettre en place
un cadre complet en faveur de la lutte contre &riination sous toutes ses
formes par I'adoption rapide d’'une directive glahaprévoyant des sanctions
pénales effectives, proportionnées et dissuasiviesi ajue des sanctions
administratives ou des sanctions de réhabilitatieifes que des travaux d’intérét
général (P6- TA(2007)285).

% En ce sens, O. Dubos, « Quel statut personnel lpsuessortissants des Etats
tiers ?», in H. Gaudin (dir.),De nouvelles frontieres pour le droit
communautaire? La question du champ d'applicatRAE 2004, p. 86 et E.
Howard, « Anti Race Discrimination Measures in Figa An Attack on Two
Fronts »ELJ, Juillet 2005, p. 479.
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individus quelle que soit leur race ou leur origine ethnique »
Néanmoins, cette ambition louable n'est peut étre pas suivie de
conséquences aussi favorables aux ressortissants des pays tiers que
certaines formules euphoriques peuvent le laisser penser.

En effet, l'article 3 8§ 2 de ces directives restreint
considérablement leur champ d'application, en indiquant d’'une part
gu’elles ne visent pas les différences de traitement fondéda sur
nationalité® et d’autre part qu’elles s'entendent sans préjudice des
dispositions relatives a I'entrée et au séjour sutetdtoire des
Etats membres des ressortissants de pays tiers et des pgrsonne
apatrides et de tout traitement spécifique lié a leur statut juridique.

La portée exacte de cette clause est certes controversée.
D’'un co6té, on pourrait penser qu'elle revient a exclure toute
discrimination visant les ressortissants de pays*tjeaboutissant
en définitive & soustraire cette catégorie de personnes au champ
d’applicationratione personaeles directives. D’un autre coté, un
considérant indique bien, dans ces deux textes, que linterdiction
des discriminations doit également s'appliquer aux ressortissants
de pays tiers et apporte en outre une précision instructive, en
soulignant I'absence d’incidence suteg dispositions régissant
[...] leur acceés a I'emploi et au travaif% L'objectif poursuivi par

25 || faut donc établir une distinction entre cettenfie de discrimination, qui
renvoie a un lien de nature juridique ayant a s& lm fait social de rattachement,
une solidarité effective d’existence, d’intéréts d& sentiments jointe a une
réciprocité de droits et de devoirs (pour reprenti® termes de la Cour
internationale de justice dans le célébre arrétddohm, a propos de la notion de
nationalité) et les discriminations fondées surrége — notion de nature
anthropologique qui désigne « un groupement natlir@dmmes, présentant un
ensemble de caractéres physiques héréditaires cospnouels que soit leur
langage, leurs moeurs ou leur nationalité » (M. Graviexique de Sciences
sociales Dalloz, 1981, spéc. p. 304).

28 En ce sens, D. Schiek, « A New Framework on Eduedtment of Persons in
EC Law ?», ELJ, Juin 2002, p. 294.

%7 Contra E. Dubout,'article 13 TCE, la clause communautaire de lutbmtre
les discriminationsBruxelles, Bruylant, 2006, § 349.

2 Considérant 13 de la directive 2000/43 et conaitér2 de la directive
2000/78.
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les Etat& apparait alors plus clairement : il s’agirait d'empécher
notamment que les directives combattant les discriminations ne
puissent permettre aux intéressés de contourner les impossibilités
de travailler attachées a certains types de droit de &%j@&ien

que la Cour de justice n'ait pas pris positioril semble que la
lettre et I'effet utile des directives 2000/43 et 2000/78 doivent
conduire a privilégier cette seconde interprétatfon

Force est cependant de tempérer les propos de la
Commission, selon laquelle les directives arrétées en 2000
confereront de nouveaux droits importants, tant aux migrants qui
arrivent sur le territoire de I'Union qu’aux minorités ethniques
déja installées®. Méme si les ressortissants de pays tiers ne sont
pas exclus du bénéfice de ces textes, ils ne pourront pas s’en
prévaloir pour obtenir un traitement identiqgue a celui réservé aux
nationaug* ou contester les différenciations introduites par les
dispositions nationales ou communautaires régissant leur statut.
Des lors, si la lutte contre les discriminations et la xénophobie peut

29 C'est visiblement lors de la discussion au sei€dnseil que le paragraphe 2 de
l'article 3 a été ajouté. Il n'apparait dans aucuies propositions de la
Commission.

30 voir E. Dubout,L'article 13 TCE, la clause communautaire de luibatre les
discriminations, op. cit.

®lLa Cour s'est seulement prononcée sur des recourmequement d'Etats pour
la non transposition de ces directives dans lei ggzscrit. Voir, par exemple,
CJCE, 4 mai 2005, Commission ¢/ Autriche385/04, Rec. P-l

32 En ce sens, voir Commission européenne, « Eniplaijgration, intégration »,
COM(2003)336, p. 6. L'institution reléeve que « mérse ces directives ne
s’attaquent pas aux discriminations fondées sumdtionalité et sont sans
préjudice des conditions applicables a I'admisgbau séjour des ressortissants
de pays tiers et du traitement qui découle de Istatut juridique, elles
s’appliquent a toutes personnes résidant dans tis Bnembres et donc aux
ressortissants de pays tiers ». Egalement et firsadu méme argument, voir M.
llamola Dausa, Egalité et intégration, in H. LaleayF. JulieaLaférriere, O.
Edstrom,La politique européenne d’'asile et d'immigratiobilan critique cinqg
ans apres le traité d’Amsterdafruylant 2005, pp. 17202, spéc. p. 181.

33 COM(2003)336, p. 6.

3 puisque les différences de traitement fondéeslasumationalité ne sont pas
couvertes.
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étre considérée comme une garantie fondamentale de l'intégration
des étrangers au sein de I'Union, cette garantie est néanmoins
lacunaire et demeure subsidiaire par rapport aux textes spécifiques
adoptés sur la base du titre IV du TCE.

Parmi ces textes spécifigues censés déterminer le statut de
certaines catégories d'étrangers au sein de l'espace comrirenauta
la directive 2003/86 relative au droit au regroupement familial
constitue un moyen minimal d'intégration.

[l - UN MOYEN MINIMAL : LE REGROUPEMENT FAMILIAL
(DIRECTIVE 2003/86)

Ainsi que l'a itérativement souligné la CommissSirie
regroupement familial contribue incontestablement a l'intégration
de I'étranger dans son pays d'accueil. Mais il constitue également la
premiere source d'immigration |égale dans les pays de |'Union
européenne, ce qui peut expliquer la réticence des Etats a I'égard
d’'un encadrement communautaire de leurs compétences dans ce
domaine. La directive 2003/86 relative au droit au regroupement
familial®® en garde dailleurs les stigmates. Le texte final a Hécu
Non seulement les négociations se sont avérées laborieuses mais

% La toute premiére proposition de directive en &iéme (COM (1999) 638 final,
point 2.2) relevait que ke regroupement familial est un moyen nécessaite po
réussir l'intégration des ressortissants de pagsstb. Lors des discussions au
Conseil, le Commissaire Vitorino soulignait quke «kegroupement familial devait
étre un facteur d’intégration des personnes conéesnet que l'approche du
probléme devait s’inspirer de cette considératiofConseil « Justice et Affaires
intérieures », 27 avr. 2001, Doc. N° 12204/01). Hsa communication « Emploi,
immigration, intégration », la Commission qualifiaencore le droit au
regroupement  familial de moyen d'intégration  incontournabbe
(COM(2003)336 final, p. 5).

% Directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembré32telative au droit au
regroupement familialJOUE, 3 octobre 2003, n° L 251, pp.-18. On relévera
que conformément a leur position particuliere &gdi@ du titre IV, ni le
RoyaumeUni, ni I'lrlande n’ont choisi de participer a l'agtion de cet acte, qui
faute de constituer un développement de I'acquisegen, n'est pas non plus
susceptible de s’appliquer au Danemark.

37 Voir G. Brinkmann, « The Immigration and Asylum ela » ELJ, Mars
2004, p. 190.
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les choix opérés afin d'arbitrer entre I'impératif de régulation de
limmigration, mis en avant par les Etats, et la nécesté
permettre aux ressortissants de pays tiers résidants Ié&gelsor

le territoire d'un Etat membre de mener une vie familiale aterm
n'ont cessé d’alimenter la critique, en doctffreu devant le juge
communautaire. Estimant que la directive ne respectait pas les
droits fondamentaux et particulierement le droit au respect de la v
familiale, le Parlement européen n’a pas hésité a former un secour
en annulation.

Dans son arrét du 27 juin 2086la Cour de justice ne
retient certes aucun des griefs exprimés par l'asseffiblée
Cependant, elle engage plusieurs fois les Etats a faire engsert
I'application des regles posées par la directive soit confouxe a
droits  fondamentaux garantis par la  jurisprudence
communautair®, d'autant plus que le Iégislateur national conserve
la faculté « d'adopter ou de maintenir des conditions plus
favorables %. Se fondant subsidiairement sur la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne et tirant ainsi, pour la
premiére foi§’, les conclusions logiques de l'inscription désormais
systématique de ce texte dans les actes de droit dérivé, la Cour
place au coeur de son raisonnement l'article 8 de la Convention
européenne des droits de I'homme (CEDH) ainsi que la
jurisprudence afférente de la Cour de Strasbourg (CourEDH). Des

%Notamment, C. Urbano de Sousa, «Le regroupemenitidh au regard des
standards internationaux », in F. Jullexferriére, H. Labayle et O Edstrom (dir.),
La politique européenne d'immigration et d'asiléab critique cinq ans apres le
traité d'AmsterdamBruxelles, Bruylant, 2005, pp. 1239.

3%CJCE, 27 juin 2006, Parlement européen c/ Conselllthion européenne,-C
540/03, Rec. p. IAJDA 2006, p. 2285, L. Burgorgtlearsen.

40| es différents moyens seront abori#sa.

41 voir le point 104 dans lequel cette affirmatiorpamit clairement, ainsi que les
points 63, 64, 70, 87 et 90.

“2 Article 3 § 5, Dir. 2003/86.

43 C'est dans cet arrét que la Cour de justice smerdour la premiére fois
expressément a la Charte des droits fondamentdiexnientionne également le
Pacte international relatif aux droits civils etipques, la Convention relative aux
droits de I'enfant (points 37 et 57) et la Chaoiae européenne (point 107).
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lors, si certains aspects du droit au regroupement familia (tel
qu'ils sont exposés par la directive) peuvent paraitre diffieiém
compatibles avec le droit au respect de la vie familiake (ie
défini par la jurisprudence de la CourEDH), il reviendra aux
juridictions nationales de s'assurer que l'application de la norme
communautaire se fait conformément au droit de la Convéhtion
quitte a ce qu'elles saisissent la Cour de justice d'un éveerwei
préjudicief®. Face aux craintes entretenues par la lettre de la
directive, l'arrét du 27 juin 2006 semble vouloir empécher un
abaissement du standard européen de protection du fait du droit
communautaire et ouvrir la voie, au contraire, a une convergence
accrue des protections communautaire, conventionnelle, et
nationales.

L'appréciation de la directive suppose donc d’examiner avec
attention la facon dont les Etats ont entendu la transposer, méme si
cela ne permet pas d'anticiper avec certitude la maniére e®nt |
autorités administratives traiteront les demandes dont ellestse
saisies. L'accent sera essentiellement mis sur I'exermgbgdis,
méme s'il pourra étre fait référence, de temps a autre, a la
législation d'autres Etats membres de I'Union européenne. Plus
précisément, I'analyse s’attachera a la loi « relativenggdration
et & limmigration » du 24 juillet 206%et au décret n°2008561
du 8 décembre 2006 «relatif au regroupement familial des
étrangers et modifiant le code de I'entrée et du séjour degétsa
et du droit d'asile (partie réglementais®) qui sont récemment
venus transposer la directive 2003/86, afin de dégager les
modifications que cela entraine pour le droit frangais des étrangers.

Sur ces bases, on avouera que l'apport de 'harmonisation

44 Drailleurs, audela du strict droit communautaire, les Etats sgalement liés
par d'autres instruments internationaux de praiedaties droits de 'homme, dont
les prescriptions peuvent tout autant s'avérerramas a certaines restrictions
posées par la directive. Voir les exemplesa.

5 Ce que la Cour de justice rappelle au point 10Badet.

46 JORFN° 170 du 25 juillet 2006, p. 11047.

47 JORFn° 286 du 10 décembre 2006, p. 18720.
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reste mesuré. Bien que la réglementation du droit au regroupement
familial au niveau communautaire représente a certains egaeds
avancée (A), la volonté de maitriser les flux migratoires es
largement perceptible. Loin de bénéficier a tous les étrangers e
situation réguliere, la promotion de [lintégration se recentre
quelque peu derriere la logique de I'immigration choisie : au terme
de la directive, le regroupement familial se présente comme un
mécanisme soigneusement circonscrit, au point que l'on a pu se
demander si 'action de la Communauté en la matiere tendait a
garantir un droit ou & en restreindre I'exeréi¢8).

A — Une avanceée relative

Au regard des standards européens préexistants, I'apport de
la directive 2003/86 tient surtout a I'établissement d’'un droit au
regroupement familial en faveur des ressortissants de pey/§lije
Mais dans une moindre mesure, son mérite s’apprécie aussi en
terme de rapprochement avec le statut des citoyens de I'Union et
des membres de leur famille, dans I'hypothése ou I'Etat d’accueil
entendrait leur retirer le bénéfice dudit droit. Car, bien que les
autorités nationales ne soient pas soumises au méme degré de
contrainte, elles doivent prendre en compte des criteres personnels
comparables, inspirés de la jurisprudence européenne des droits de
’homme (2).

1 - L'établissement d'un droit au regroupement familial en droit
communautaire

a) Les standards préexistantdusqu’a I'adoption de la directive
2003/86, seuls les citoyens de [I'Union tiraient des regles
communautaires le droit de se faire accompagner ou rejoindre,
dans un autre Etat, par les membres de leur famille. Pourvu qu'ils
aient cette qualité, des ressortissants de pays tiers pousgaient
bénéficier d'une mesure de regroupement familial et la

48, Labayle, Droits de I'homme et sécurité intéreede I'Union européenne,
I’équation impossibleRAE 2006/1, pp. 9309, spéc. p. 102.
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jurisprudence constructive de la Cour de justice n’a pas manqué de
leur profiter — qu'il s’agisse de donner une interprétation
extensivé’ (et autonom®) de la notion d’ascendant (& charge), de
relativiser les considérations tenant a I'irrégularitéatetidu séjour

en présence d’'un mariage authentfgueu encore de s’opposer a
une mesure de refoulem&ou d’expulsior®. Le raisonnement du
juge, cependant, se fonde exclusivement sur le droit au respect de
la vie familiale du citoyen de I'Union et suppose que ce dernier
exerce sa liberté de circulati8nEn dehors de ces hypothéses, qui
sont aujourd’hui régies par la directive 2004738le droit
communautaire n'appréhendait pas la question.

D’un autre coté, il est impossible de déduire de la CEDH un
droit général au regroupement famifalCertes, l'article 8 garantit
le droit au respect de la vie familiale et le juge dedavention a
développé, sur ce fondement, une jurisprudence protégeant les

4% CJCE, 19 oct. 2004, Zhu et Chen, aff2aD/02,Rec p. F9925,Europe 2004,
n° 401, obs. D. Simon

0 CJCE, 9 janv. 2007, Jia, aff-1205, non encore publi&urope mars 2007, n°
86, obs. F. KauffGazin.

51 CJCE, 23 sept. 2003, Akrich ¢/ Secretary of Smtélome Department, afe-
109/01,Rec.1-9607,Europe novembre 2003, n°353, obs. L. IdBTDH, 2004,
pp. 726727, obs. Ch. Maubernard.

2 CJCE, 25 juil. 2002, MRAX, aff. @59/99,Rec p. F6591.

53 CJCE, 11 juil. 2002, Carpenter, a60/00,Rec p. 6279

% Les situations purement internes ne sont pas cmsvepar le droit
communautaire, voir CJCE, 18 oct. 1990, Dzodzi,@f297/88 et €197/88,Rec
p. I-3763.

%5 Directive 2004/38/CE du Parlement européen et dos€il du 29 avril 2004
relative au droit des citoyens de I'Union et desnbres de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le territoifes Etats membre3QUE, 30
avril 2004, n° L158, pp. 7123 et rectificatif awlOUE, 29 juin 2004, n° L229,
pp. 3538). Partant, les dispositions de la directive 28031e sont pas applicables
aux membres de la famille d’un citoyen de I'Union.

%8Les propos qui suivent sont en partie reproduiRddiniére,L'office du juge
communautaire des droits fondamentalikese, Montpellier I, 2006, pp. 576
578.
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étrangers contre |'éloignem&nt Néanmoins, la Cour n'en est
encore jamais venu a consacrer formellement un droit subjectif qui
permette aux familles de choisir de résider dans un certairf pays
Méme s'il est acquis que le respect de l'article 8 peut nécessiter des
mesures positives, il n'est pas si fréquent qu’un Etat partieise
condamné faute d’avoir admis au séjour un conjoint, parent ou
enfant d'immigrés. Régulierement, la Cour rappelle que les Etats
ont le droit souverain de contrdler I'entrée des-matonaux sur

leur sol et leur reconnait a ce titre une large marge d'aptioéc

qui, pendant longtemps, n'a pas fait I'objet d'un contréle effectif.
Cette jurisprudence a connu une inflexion avec |'@e#, dont il
ressort que les obligations positives découlant de l'article 8 ne
doivent pas étre analysées sous le seul angle du contréle de
I'immigration, mais que leur appréciation doit résulter d'un réel test
de proportionnalité. Dans cette ligne, l'arréuquabeTekle
semblait pouvoir initier une évolution vers la reconnaissance d'un
droit au regroupement familial, bien que la Cour s’y soit en
I'occurrence refusé® Mais depuis I'arrét Unét, il est Iégitime de

57 Voir notamment les arréts CourEDH, 28 mai 1985, Warz, Cabales et
Balkandali ¢/ Royaumé&ni, A. 94 et CourEDH, 26 mars 1992, Beldjoudi ¢/
France, A. 234A, GACEDH n°52.

58 CourEDH, 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balledinc/ RoyaumeJni, op.
cit., points 6769 ; CourEDH, 19 février 1996, Gl ¢/ Suis&gc.19961, point
38,JCP G 1997, |, 4000, n°36, F. Sudre ; Cour EDH, 28 nt®96, Ahmut c/
PaysBas,Rec. 19961V, point 67.

%9 CourEDH, 21 décembre 2001, Sen ¢/ PBgs, req. n°314651CP G 2002, I,
105, n°14, F. Sudre.

%0 CourEDH, 1er décembre 2005, Tuquakekle ¢/ PayBas, req. n°60665/00,
RDP, 2006, p. 806, F. Sudre. Elle réitere dans cét #affirmation selon laquelle
« En matiere d'immigration, I'article 8 ne sauraiinserpréter comme comportant
pour un Etat I'obligation générale de respectechmix, par les couples mariés,
de leur résidence commune et de permettre le rggnoent familial sur son
territoire » (point 43).

61 CourEDH, 18 octobre 2006, Uner c/ Pd8as, Req. n°46410/99CP G 2007,

| 106, F. Sudre et les remarques critiques de Halle, Le droit des étrangers au
regroupement familial, regards croisés du dro#rime¢ et du droit européen,
RFDA 2007, pp. 104119, spéc. pp. 11112. Pour une lecture plus nuancée mais
fondée sur les considérations de la Cour a propaiait au respect de la vie
privée, voir la chronique de-B. FlaussAJDA, 30 avril 2007, p. 906.
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s'interroger sur les perspectives d’'une orientation jurisprudentiell
mettant davantage l'accent sur le respect de la vie petée
familiale des étrangers. En effet, dans cet arrét, la Giaratabre
entend fixer pour I'avenif une grille de lecture dont I'application

par le juge conduit a « spondérer » la gravité de l'atteinte a
I'ordre publi¢® face & la situation familiale du requéfant

b) L'interprétation authentique de la directive 2003/8®ans ce
contexte, la directive 2003/86 constitue incontestablement une
avanceée sur le terrain des droits des étrangers au seisgiede
européen. C'est le constat qui est fait par la Cour de justice
lorsqu'elle reléve, par comparaison avec l'article 8 de la CEDH, les
articles 981 et 1081 de la Convention relative aux droits de I'enfant
ou encore les articles 7 et 24 882 et 3 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union, que la directiveva audela de ces
dispositions[car] l'article 4 § 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 hypotheses déterminées par la directive,
d'autoriser le regroupement familial de certains membres de la
famille du regroupant sans pouvoir exercer leur marge
d'appréciation $°.

Toutefois une réserve s'impose : s'il existe bien un droit
subjectif au regroupement familial qui peut étre exercé suivant

%2 La Ccour indique dans le § 60 de l'arrét que lesnélits qu’'elle présente
« doivent étre pris en compte dans toutes les affagoncernant des immigrés
établis censés étre expulsés et/ou interdits duitdge a la suite d'une
condamnation pénaba

%3 Selon le terme employé dans I'opinion dissidentaroone aux juges Costa,
Zupancic et Tarmen, § 16.

54 En I'occurrence, le requérant avait résidé 17aansPaysBas, menant une vie
de couple depuis sept ans avec une néerlandagsaietdeux enfants mineurs de
nationalité néerlandaise qui, comme leur meére, tréarcun lien avec la Turquie,
pays ou le requérant a été expulsé suite a uneliction du territoire de dix ans
résultant d’'une condamnation pour homicide invaiaet

8 CJCE, 27 juin 2006, Parlement ¢/ Consgi, cit, point 60.
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certaines conditions, il ne s'agit pas d'un droit fondamental. L’arrét
de la Cour permet certes d’envisager une évolution. Néanmoins, en
I'état actuel, deux droits différents coexistent: un droit
« classique » au regroupement familial prévu par la directiva et
droit fondamental au respect de la vie familiale qui peut, dans
certains cas, imposer un regroupement familial. Comme le
remarque Olivier De Schutter dans s@pport sur les droits
fondamentaux dans I'UE en 2Q08 principal reproche qui peut
étre fait a la directive a ce stade est de n'avoir pasroitefait la
distinctior?®. En effet, la confusion pourrait laisser penser aux Etats
gu'ils peuvent se fonder sur la directive 2003/86 pour opposer une
fin de nonrecevoir a une demande de regroupement familial ou de
renouvellement de titre de séjour valablement fondée sur le droit
garanti par l'article 8 de la CEDH. C'est précisémeng citirce
de confusion que la Cour de justice a entendu tarir en indiquant
avec force que, si la directive soumet le bénéfice du droit au
regroupement familial a plusieurs conditions, cetliese sauraient
conduire a remettre en cause le droit fondamental a la protection de
la vie familiale, qui constitue un standard minimal auquel il ne peut
étre porté atteinte. Les juridictions nationales devront donc y
veiller®’.

Au demeurant, la directive elleéme commande aux Etats
de respecter un juste équilibre, dans certaines circonstances.

2- La prise en compte de la protection du droit au respect de la vie
familiale dans les conditions de retrait

En contrepoint & I'établissement d'un droit au regroupement

familial, il convient de considérer la faculté qu'ont les autsrité

nationales de s’'opposer a son exercice. A cet égard, on ne saurait

dire que la directive 2003/86 opere un strict encadrement des

compétences étatiques. Pour étre recensés de maniere exhaustive

66 Rapport sur les droits fondamentaux dans I'UE @3 p. 51 (document
disponible sur le site internet de la Commission ropéenne:
http://ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/index tinh

67 Voir les points 104 a 106 de l'arrét précité.
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aux articles 6 et 16 de la directive, les motifs justifiant quEtat
rejette une demande de regroupement, retire le titre de séjour d’'un
membre de la famille ou en refuse le renouvellement sont
nombreux (a). Toutefois, si certaines de ces dispositions peuvent
paraitre, en elleméme, difficilement acceptables au regard de la
protection des droits individuels, leur mise en oeuvre doit
s’effectuer conformément aux articles 18 et surtout 17, qui
introduit des parameétres issus de la jurisprudence de la CourEDH.
(b). Par rapport aux autres directives adoptées sur la base de
I'article 6383 (hors celle concernant le statut de résident de longue
durée), c’est ce qui fait I'intérét du texte.

a) Des motifs diversifiés- D’emblée, I'article 6 pose une réserve
traditionnelle tenant a «des raisons d'ordre public, de sécurité
publigue ou de santé publique ». S'il est exclu que la seule
survenance de maladies ou d'infirmité apres la délivrance @u titr
de séjour puisse justifier une mesure d’éloignement, l'absence de
précisions accompagnant la référence a la santé publique a déja été
dénoncé®. La notion d’ordre public n’est pas davantage délimitée.

A linverse de la directive 2004/38 (concernant les citoyens
européens et les membres de leur famille), la directive 2003/86
n’interdit pas expressément aux Etats dinvoquer des motifs a
finalité économique lorsqu'ils se prévalent de l'articfé &lle
n’exige pas non plus que le comportement personnel de I'intéressé
constitue une menace grave a un intérét fondamental de la société.
Enfin, une condamnation pénale pourrait suffire a déclencher le jeu

® Dans ses conclusions de 2004, le réseau d'expeiépaendants en matiére de
droits fondamentaux de I'Union européenne constaiasi que la législation
chypriote peut considérer, en accord avec les dispos de la directive, que le
SIDA, les hépatites et les maladies vénériennesstitnent des obstacle au
regroupement familial ce qui parait étre, par agnan contradiction avec les
dispositions de la Charte sociale européenne ®\jge 56051 des conclusions,
document disponible sur le site internet de la C@sion européenne:
http://ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/index tin

%9 voir I'article 27 de la directive 2004/38/CE etncernant le statut de résident
de longue durée, les articles 8 § 2 et 12 § 2 daéstive 2003/109/CE.
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de la réserv8 Cette différence de traitement entre ressortissants de
pays tiers et citoyens européens n'est cependant pas totalement
infondée et peut s'expliquer par la nécessité de laisser auxifgats
certaine marge de manceuvre dans la gestion des flux migratoires
Elle traduit également le statut particulier dont jouit leoyaEn
européen, qui le distingue a la fois des nationaux et des étrangers
en situation réguliéFé En tout état de cause, cette clause d'ordre
public correspond a la fois aux pratiques nationales existastes

au droit de la CEDH, le paragraphe second de l'article 8 CEDH
admettant la conventionnalité d’'une ingérence qui vise a préserver
l'ordre public, dans la mesure ou elle est prévue par la loi, poursuit
un but légitime et, surtout, s’avere nécessaire dans une société
démocratiqué. Bien que I'exigence de proportionnalité ne soit pas
formellement posée, nous verrons plus loin qu’elle transparait dans
le texte communautaire.

L’article 16, de son c6té, n’énumeéere pas moins de cing
circonstances justificatives différentés Deux d’entre elles,
relevant de la fraud® ne semblent pas devoir susciter de

0 Le considérant 14 de la directive 2003/86 indigiresi que la notion d’ordre
public « peut couvrir la condamnation pour infrantigrave » et « les cas ou un
ressortissant de pays tiers appartient a une asswcgui soutient le terrorisme ou
a des visées extrémistes ».

™ La CourEDH a duailleurs récemment reconnu de fapamticulierement
explicite l'originalité du statut de citoyen de I'Utans son arrét Mendizabal
(CourEDH, 17 janvier 2006, Aristimufio Mendizabaqrn°51431/99JCP G 2
ao(t 2006, n°31, |, 164, F. Sudre).

"2\/oir ainsi, concernant le droit francais, l'aidl 4116 du CESEDA.

3 pour un apercu de la jurisprudence de la CourERHsde domaine, voir
CourEDH, 26 mars 1992, Beldjoudi c/ Franap, cit.et F. SudreDroit européen

et international des droits de I'homptfearis, PUF, 2006, 8e édition, § 268 et les
références citées au § 288.

™ On laisse de c6té I'hypothése dans laquelle leshres de la famille peuvent
se voir retirer leur titre de séjour, lorsque cealui regroupant arrive a échéance
sans avoir été renouvelé et qu’ils ne disposentipaires de séjours autonomes.
S Lorsque le regroupement a été obtenu en ayant neGdules manceuvres
frauduleuses, comme des documents falsifiés, @ide Id'un mariage, partenariat
ou adoption de complaisance visant seulement a gigema la personne
concernée de séjourner sur le territoire de |'mbre (art. 16, § 2 point a et b).
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remarques particulieres. On ne s’attardera pas non plus sur le motif
tiré du fait que le regroupant vit en état de polygamie ou eatiteti
une relation durable avec une autre personne (art. 1681, point c),
sinon pour signaler I'expression d’une valeur européenne d’ordre
public.

En revanche, les autres dispositions de [larticle 1681
appellent une appréciation différente. Il en ressort qu'a défaut de
remplir les conditions fixées par la directive (éhfra) ou
d’entretenir une vie familiale ou conjugale effective, les rem
de la famille peuvent ne pas étre autorisés a séjourner. Bien
gu’elles soient empreintes de logique, ces hypothéses sont
problématiques a plusieurs égards. Que la perte par le regroupant
de sa source de revenu, donc de son travail, ou bien de son
logement soit ainsi « sanctionnée » parait particulierement iffjuste
et contribue a maintenir les ressortissants de pays tiersudans
situation de précarité. En outre, établir un rapport d'automaticité
entre la rupture de la relation conjugale et la fin du droit dmiséj
du conjoint du regroupant conduit a placer ce dernier dans une
relation de dépendance étroite, d'autant plus que la directive
n'incite pas les Etats & accorder rapidement un titre de séjour
autonome aux membres de la famille. Elle se borne en effetra fixe
un délai maximal de cing ans, sans distincfiol ou la directive
2004/38 prévoit, pour les citoyens européens, un délai variant de
un a trois ans, en fonction des causes de rupture de la vie
communé® (décés du regroupant ou bien séparation ou divorce).
Sur ces questions, le droit francais offre d’ailleurs un niveau de
protection supérieur a celui du droit communautaire, alors méme
gu’il enregistre un certain recul. Car s'il fait passer de detngis
ans la durée nécessaire pour l'obtention d'un titre de séjour

" En ce sens, C. Urbano De Sousa, «Le regroupefamnital au regard des
standards internationauxop. cit, p. 135.

" Article 15 § 1 de la directive.

"8 Directive 2004/38/CE du Parlement européen et das€ibdu 29 avril 2004
relative au droit des citoyens de I'Union et desnbmes de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le terréoifes Etats membre3QUE, 30
avril 2004, n° L158, pp. 7123 et rectificatif awlOUE, 29 juin 2004, n° L229,
pp. 3538), articles 12 et 13.
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autonome, l'article L 432 du CESEDA’ prévoit une série de
situations dans lesquelles il ne peut étre mis fin au droit derséj
du conjoint du regroupant : lorsque la rupture de la vie commune
résulte du décés du regroupant ; que le regroupant, qui bénéficie
d'une carte de résident, contribue a I'entretien et I'éducation des
enfants nés de cette relation ou que la communauté de vie a été
rompue a linitiative du conjoint bénéficiant du regroupement
lorsqu'il était victime de violences conjugdfes

En bref, le chapitre VII de la directive 2003/86 ne paraitrait
guére réaliser d’avancée, s'il ne comportait parallelement des
garanties.

b) Des garanties réaffirméed.es articles 17 et 18 de la directive
établissent un cadre général dans lequel doit s'inscrire toute
décision négative.

En des termes un peu contournés, l'article 18 revient a
consacrer, assez classiquement, un droit de recours. L'affirmation
est nécessaire mais aurait mérité des développements plus
complets, visant a mieux définir les garanties procédurales dont
devraient bénéficier les ressortissants de pay$'tiers

L'article 17 est, quant & lui, beaucoup plus satisfaisant au
regard de la protection des droits fondamentaux des étrangers. I
précise en effet que, dans l'un des cas évoquésssus« les
Etats membres prennent diment en considération la nature et la
solidité des liens familiaux de la personne et sa durée de résidence
dans I'Etat membre, ainsi que l'existence d'attaches familiales,
culturelles ou sociales avec son pays d'originBans le cadre de
la réserve d’ordre public, ces éléments sont appelés a balancer |
gravité ou la nature de l'infraction commise par le membreade |

9 Tel que modifié par l'article 47 de la loi du 24t 2006.

8 Cette derniére mesure acquiert sa pleine dimensio rappelant que la
majorité des personnes rejoignant leur conjointitael du regroupement familial

sont des femmes. Il s'agit donc d'éviter qu'unenfenvictime de violence

conjugale voit son titre de séjour lui étre retité seul fait qu'elle a tenté de fuir
ces violences.

8yoir ainsi les articles 30 et 31 de la directivé2(B8/CE.
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famille, ou les dangers qu'il peut représefitera garantie n’est
pas nouvelle. Ce sont les criteres fixés par la CourEDH dans
l'appréciation d'une éventuelle atteinte au droit au respectvike la
familiale®® qui intégrent le droit communautaire dérivé. L'insertion
n'en est pas moins essentielle a plus d'un titre.

De ce fait, la directive semble vouloir mettre en pratique
I'affirmation, inscrite au deuxieme considérant, selon lagkdis
mesures concernant le regroupement familial devraient étre
adoptées en conformité avec I'obligation de protection de la
famille et de respect de la vie familiale (...). La présente tiieec
respecte les droits fondamentaux et observe les principes qui sont
reconnus notamment par l'article 8 de la CEDH et par la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenriemsliaison avec
l'article 5 8§ 5, qui prévoit que les autorités nationales doivent
prendre« ddment en considération l'intérét supérieur de I'enfant
mineur » larticle 17 a permis & la Cour de justitde «vider de
toute dangerosité les dispositions déférées a son controle, en les
«transfigurant par une interprétation volontarist. Enfin,
'emprunt a la jurisprudence européenne des droits de I'homme
relativise la différenciation avec le statut des citoyend.tfedn et
des membres de leur famille — puisqu’il aboutit & imposer aux Etats
un exercice de pondération équivalent. A travers la reprise des
« criteres Boultif », I'article 17 de la directive 2003/86 peut ainsi
étre mis en parallele avec les arrétsAkach» et
« Orfanopoulo®®, de méme qu’avec l'article 28 de la directive

82 'article 682, relatif & la réserve d’ordre publienvoie expressément a I'article
17.

8 voir, par exemple, I'arrét CourEDH, 2 ao(t 200buBif ¢/ SuisseRec.200%:
IX, points 46 & 56. La Cour de justice se réféadldurs a cet arrét dans ses arréts
« Akrich » et « Orfanopoulos » (précités).

84 CJCE, 27 juin 2006, Parlement c/ Conseil, af840/03, précité, points 64

et points 99101(cf.infra).

8 Les expressions sont empruntées & H. Labayle, rbi¢ des étrangers au
regroupement familial, regards croisés du droiernmé et du droit européen,
RFDA 2007, pp. 101119, spéc. p. 115.

8 Respectivement, CJCE, 23 sept. 2003, Akrich, afL08/01,Rec.1-9607 et
CJCE, 29 avril 2004, Orfanopoulos e.a. ¢/ Land Badgirttemberg, aff. €482
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2004/38, relative au droit des citoyens et des membres de leur
famille de circuler et de séjourner librenfént

Au total, la disposition constitue donc un heureux
tempérament dans un texte qui réglemente rigoureusement
I'exercice du droit au regroupement familial.

B — Un mécanisme circonscrit

Lors des négociations, la question du champ d’application de la
directive a fait I'objet de nombreuses difficultés de la part de
plusieurs délégatiofs Les périodes d’attente qui peuvent étre
imposés au regroupant ou aux membres de la f&Milés droits
accordés aux immigrants admis au séjour par le canal du
regroupement! ont également constitué des points névralgiques.
En définitive, le compromis s’est traduit par une identification
« concentrique » des bénéficiaires (1) et des conditions d’exercice
strictes (2).

et 493/01Rec.I-5257,Europe juin 2004, n°200, D. Simon &TDH, 2005, pp.
651-653, Ch. Maubernard.

87 Cette disposition exige qu'avant de prendre uneisi# d’éloignement a
I'encontre d’'un citoyen de I'Union ou d'un membre da famille, I'Etat tienne
compte notammentde la durée de séjour de I'intéressé sur son teingt de son
age, de son état de santé, de sa situation familetl économique, de son
intégration sociale et culturelle dans I'Etat merelafaccueil et de I'intensité des
liens avec son pays d’origine

8 Doc. 12204/01, 27/28 sept. 2001.

8 En 2001, par exemple, la Gréce, I'Autriche et léfhagne réclamaient qu’un
long délai soit prévu, alors que pour la Belgiqlee,France, le Portugal et
'Espagne, toute période d'attente devait étre iaosarte que possible (Doc.
12022/01, 24 septembre 2001). Et jusqu’en févri#3? les compromis élaborés
par la Commission se sont heurtés aux objectioi®\d&iche et de I'Allemagne.

% A cet égard, la proposition initiale de la Comritiesprévoyait une égalité de
traitement avec les citoyens de I'Union (COM (1988 final, art. 12).
D’emblée, I'Allemagne et I'Autriche s’y sont opp@se Au cours des discussions
sur la troisieme proposition de la Commission (CQ002)225 final), ces deux
Etats suggéraient de remplacer la clause sur uraégas au marché du travail par
une référence aux législations nationaleamendement que rejetait la majorité
des autres Etats, Finlande, P8as et Suéde en téte (Doc. 5508/03, 23 janvier
2003).
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1 —Une identification concentrique des bénéficiaires du droit au
regroupement familial

Selon larticle 3 de la directive, le regroupanipit &tre un
ressortissant d'un pays tiergitulaire d'un titre de séjour délivré
par un Etat membre d'une durée de validité supérieure ou égale a
un an, ayant une perspective fondée d'obtenir un droit de séjour
permanent »Sont expressément exclus du champ d'application de
cette directive, les étrangers en attente du statut de ééfiegi
bénéficiaires d'une protection temporaire et tout bénéficiaire d'une
forme subsidiaire de protectitin

Le ressortissant d'Etat tiers qui remplirait les conditions
fixées par l'article 3 ne saurait cependant demander a é&iet rej
par n’‘importe quel membre de sa famille. A cet égard, l'article 4 de
la directive procéde a une énumération assez restrictive,
s'articulant autour d’'une distinction entre les membres de la
famille qui doivent(a) et ceux qui_peuverfb) bénéficier d'une
mesure de regroupement.

a) Le premier cercle de bénéficiaireSelon l'article 4 paragraphe
1, les Etats membres autorisent I'entrée et le séjour, scaryveés
du respect des conditions énoncées, du conjoint du regroupant ainsi
que des enfants mineurs du couple et de chacun des deux conjoints
séparément s'ils en ont la garde et la charge, y compesfiasts
adoptés.

Si cette derniére précision représente une avahcke

®1 L'article 2 c) donne la définition suivante duegmupant »« un ressortissant
de pays tiers qui réside légalement dans un Etanione et qui demande le
regroupement familial, ou dont les membres de Ilmilfa demandent a le
rejoindre».

92'En revanche, les réfugiés font partie des titataite ce droit. Voir a ce sujet la
contribution de Ana Bedusclrtiz.

% Encore qu’en droit francais, la définition desaemé admis au regroupement
familial incluait I'enfant adopté, des la loi n°-4®27 du 24 aolt 1993 (voir art.
29 de I'Ordonnance du 2 nov. 1945).
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cellule familiale est néanmoins ramené a sa dimension la plus
élémentaire. De surcroit, la directive pose deux réserves
facultatives mais importantes, en indiquant d’'une part, que I'enfant
agé de plus de 12 ans qui arrive indépendamment du reste de sa
famille peut étre soumis au respect dwwritere d'intégration
prévu par la [égislation existante a la date de la mise en oeuvre de
la présente directive fart. 481 dernier alinéa) et d’autre part, que
les Etats peuvent exiger que les mineurs admis au titre du
regroupement familial doivent avoir moins de 15 ans lors du dép6t
de la demande (art. 486). La premiére réserve est pour le moins
paradoxale dans la mesure ou elle autorise la vérification d'un
critéere d'intégration pour l'acceptation sur le territoire natidiz
mineur qui vise justement a s'intégrer dans la société audsein
laquelle vit déja sa familté Au demeurant, le Parlement européen
fondait pour partie son recours en annulation sur l'incompatibilité
de ces restrictions avec le droit au respect de la vieliddani
garanti par larticle 8 de la CEBHet le principe de non
discrimination. La Cour de justice n'a pas fait droit a ces
arguments au motif que, si la directive accorde aux Etats membre
une marge dappréciation dans la mise en oeuvre du droit au
regroupement familial, elle ne les autorise pas pour autant a
adopter des dispositions contraires aux droits fondamentaux
protégés par le droit communautdireOutre que ces dispositions
doivent étre interprétées et appliquées a la lumiére deleabi@

5 et 17 de la directive, imposant que I'intérét supérieur de I'enfant
la solidité de ses liens familiaux avec les personnes présiartes
'Etat d’accueil et ses attaches dans son pays d’origine soient
ddment pris en considération (points 71 et 90), les ages retenus se
justifient, selon le juge, en tant qu’ilscerrespondent a un stade

de la vie d’'un mineur ou cehlgi a déja vécu pendant une durée
relativement longue dans un pays tiers sans les membres de sa
famille, de telle sorte qu'une intégration dans un autre

% En ce sens également, « le rapport sur les diaidamentaux dans I'UE en
2003 »,0p. cit.,p. 53.

% Points 40 & 90 de l'arrét Parlement ¢/ Consedlifgré

% points 71 et 90 de l'arrét.
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environnement est susceptible d’engendrer davantage de
difficultés» (points 74 et 80). En définitive, se voit ainsi validée
l'idée selon laquelle pour faciliter I'intégration, conformément a
I'objectif général de la directive, unnkveau minima[et préalable]

de capacité d'intégratiom peut étre requis. La ou le Parlement
européen décelait une contradiction, la Cour observe donc, et
|égitime, une dualité, ou pour reprendre les termes de notre
introduction, une ambivalente Elle prend toutefois soin de
préciser que, s'il s'applique conformément a la Iégislation
nationale existant a la date de mise en ceuvre de la diremtive,
critere d’intégration ne saurait étre utilisé dans un sens @entra
aux principes généraux du droit communautaire. Reste a voir quel
usage les Etats ont fait de ces dispositions.

A cet égard, on notera qu’en France, la réforme du 24 juillet
2006 n'a pas modifié l'article L 4111 du Code de l'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d'asileafoies le CESEDA), qui
fixe 'age maximal des enfants susceptibles de bénéficier d’'un
regroupement a 18 ans. Par contre, le Danemark I'a effectivement
abaissé de 18 a 15 ans, dans la loi 2004/427 modifiant la loi sur les
étrangers et la loi sur l'intégration, comme I'a constaté&deau
d'experts indépendants en matiére de droits fondamentaux de
I'Union européenne dans son « rapport de synthése de»®004
Vraisemblablement, l'article 4 § 6 de la directive a donc iochjze
au législateur national de durcir sensiblement les conditions
d'exercice du droit au regroupement familial.

S’agissant des liens conjugaux, la directive apporte deux
précisions terminales, tendant respectivement a empécher qu’un
ressortissant de pays tiers polygame puisse se faire rejgadre

97 « Contrairement & ce que soutient le parlement éégslateur communautaire
n’a pas confondu le critére d'intégration visé article 481 dernier alinéa de la
directive et I'objectif d'intégration des mineurs..]. Il s’agit en effet de deux
éléments différents (Point 67 de I'arrét).

%pages 49 et 51 du rapport (document disponiblelesisite internet de la
Commission européennlettp://ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/index tifin)h




236

plus d’un conjoint’ (art. 484) et & prévenir les mariages forcés, en
méme temps qu’a favoriser une meilleure intégration (art. 485). En
ce sens, les Etats sont en droit d’exiger que le regroupant et son
conjoint aient atteint un &ge minimal, qui ne peut excéder 21 ans,
avant que le regroupement puisse avoir lieu. Une disposition de ce
type existait déja en droit francais. Et si la loi du 24 juRed6 a

eu pour effet de porter de 15 ans a 18 ans I'd&ge minimal du
conjoint, cette modification s'est faite en cohérence avec le droi
applicable aux citoyens franc&l$ En Belgique, en revanche, la
proposition de loi destinée a transposer la directive 2083/86
prévoit, dans son article 2, de relever a 21 ans I'adge minimal pour le
conjoint du regroupant, alors que I'age nubile est de 18 ans. La
directive pourrait donc, pour ce qui concerne cet Etat, justifier
encore une fois un durcissement de la Iégislation nationale.

b) Le second cercle de bénéficiaires\u-dela du noyau constitué

des parents et des enfants, l'article 4 dresse une liste des aut
membres de la famille auxquels les Etats sont libres d’octroyer, par
voie législative ou réglementaire, un droit au regroupement
familial au titre de la directive. Ce cercle de « bénéfieqa
potentiels » se subdivise en fait en deux catégories, la premiéere
incluant les parents du regroupant et ses enfants majeurs
célibataires lorsqu'ils sont dans l'incapacité objective de subeni
leurs propres besoins en raison de leur état de santé (art. 482), la
seconde visant les partenaires non mariés, que cette relation soit
attestée par un partenariat enregistré ou non, ainsi que les enfants
du couple (art. 483).

% Sur ce point le droit francais n'a pas été révagijcle L 4117 du CESEDA
allant déja en ce sens.

100 | 3 loi N°2006399 du 4 avril 2006 « renforcant la préventionaetdpression
des violences au sein du couple ou commises ctagmineurs »JO n°81 du 5
avril 2006, p. 5097, dont l'article™Imodifie I'article 144 du code civil, relevant
I'age nubile a 18 ans.

101 proposition de loi du ler février 2005 modifiaatldi du 15 décembre 1980
sur l'accés au territoire, le séjour, I'établissetret I'éloignement des étrangers
(disponible sur le site du Sénat Belge:
http://www.lachambre.be/FLWB/PDF/51/1584/51K1584(@if).
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La distinction existant entre le conjoint et le partenaire non
marié appelle quelques remarques.

A premiére vue, elle semble tout d’abord en décalage par
rapport a I'interprétation extensive de la notion de « vie famikal
dans la jurisprudence européenne des droits de I'h&thnin
suivant un raisonnement analogue a celui de la Cour de justice
dans son arrét du 27 juin 2006, on admettra néanmoins que la
faculté de choix laissée aux Etats membres ne les autorise pas
refuser automatiquement le bénéfice du regroupement familial au
partenaire non mari€, au mépris des droits fondamentaux. Pour dire
les choses autrement, I'absence d’obligation au niveau légmlatif
réglementaire ne les dispense pas de se livrer a une apgpreéciat
individuelle, dans le respect du droit garanti par l'article 8ade |
CEDH. Sur ce point, il n'apparait donc pas que la directive
conduise a modifier le niveau de protection assuré par la
Convention. On relevera simplement que le législateur frangais n'
pas exploité cette occasion d’élargir le champ d'application du droit
au regroupement familial a d’autres personnes que le conjoint et les
enfants du couple marié. Il s’ensuit une seconde remarque.

Car la relégation du partenaire enregistré dans la catégorie

102 En effet, suivant la jurisprudence de la CourEllzHyie familiale protégée au
titre de l'article 8 ne se limite pas au couplei&amais s'étend également aux
relations hors mariage dés lors que cette relasireffective (voir, par exemple,
CourEDH, 26 mai 1994, Keegan c/ Irlande, A 290,48e4 45 et CourEDH, 27
octobre 1994, Kroon e.a. ¢/ PeBas, A 297C, § 40 et les remarques de A.
Goutenoiredn GACEDHN®48, p. 475). |l faut cependant relever que lar€®H
n'‘a pas reconnu l'existence d'une vie familialesdam couple de concubin sans
enfant {bid.). En outre, cette reconnaissance ne s'entend queel@s couples
hétérosexuels (pour un refus d'étendre la notiorvidefamiliale aux couples
homosexuels, voir CommEDH, 10 février 1990, B. oy&meUni, DR, 64, p.
278 et, en droit communautaire, CJCE, 17 févricd81d.isa Jacqueline Grant c/
SouthWest Trains Ltd, affC-294/96,Rec.I-621). La situation des transsexuels
pourrait bien étre plus favorable, dans la mesurées deux Cours européennes
tendent, depuis peu, a assimiler la situation deples hétérosexuels a celle des
couples comportant un transsexuel (voir les aB3SE, 7 janvier 2004, K.B. ¢/
National Health Service Pensions Agency et SegretaBtate for Health, aff. C
117/01,Rec.1-541, et CourEDH, 11 juillet 2002, C. Goodwin c/ RayneUni,
Rec.2002VI).
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des bénéficiaires potentiels différencie aussi la situation des
ressortissants de pays tiers de celle des citoyens de I'Union. E
effet, si elle ne procéde pas a une assimilation d'office &vec
conjoint, la directive 2004/38 n’en impose pas moins a I'Etat
d’accueil du citoyen européen d’accepter son partenaire non marié,
pour autant que le partenariat soit enregistré et que conformément a
la législation de I'Etat d’accueil, les partenariats enteggssoient
équivalents au mariafé

De maniére générale, au demeurant, l'identification des
bénéficiaires du regroupement familial apparait plus généreuse
dans la directive 2004/38. La définition des « membres de la
famille » du ressortissant communautaire s’étend ainsi aux
descendants majeurs a charge (sans que la raison de leur incapacité
a subvenir a leurs propres besoins soient limitée comme dans la
directive 2003/86) et aux ascendants directs a clfarge sorte
gue les Etats sont en position de compétence liée a leur égard,
tandis gu’ils conservent une compétence discrétionnaire quand le
regroupant est un ressortissant de pays tiers. Dans la permspectiv
d’'une Union plus étroite entre les peuples européens, la
différenciation se concoit Iégitimement. Néanmoins sa rigueur
traduit un souci manifeste de contrdler I'immigration famili&e.
'exercice méme du droit des étrangers au regroupement s’en
ressent singuliérement.

03article 2 § 2 b de la directive 2004/38/CE en rielat notamment, avec l'article
5. Cette obligation est toutefois assortie d'ungagee marge d'appréciation au
profit de I'Etat (voir & ce sujet: M. Candela Soda « Droit au regroupement
familial et droit au mariage du citoyen de I'Uniearopéenne et des membres de
sa famille a la lumiére de la directive 2004/38&RTDH, 2005, pp. 94346).

104 Article 2 § 2 d de la directive 2004/38/CE en tiela, notamment, avec l'article
5.
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2 - Des conditions strictes d'acces au droit au regroupement
familial

En ce qui concerne les formalités administratives requises,
la directive 2003/86 procede a une énumération relativement
général&®. Son article 582 précise néanmoins qumur obtenir
la preuve de l'existence de liens familiaux, les Etats membres
peuvent procéder a des entretiens avec le regroupant et les
membres de sa famille et a toute enquéte jugée nécessReste
a savoir si le législateur frangais n’a pas excédé sur ce lesi
limites de sa marge d’appréciation en instituant —c&i@ titre
subsidiaire — un dispositif aussi polémique et problématique que
les « tests ADN'....

105 | est ainsi indiqué que la demande est accompagnée de piéces justificatives
prouvant les liens familiaux et le respect des dions prévueg...] ainsi que de
copies certifiées conformes des documents de vaegeembres de la famille
(art. 582, Dir. 2003/86).

108 On sait en effet que l'article 13 de la loi n° ZaB31 du 20 novembre 2007
relative a la maitrise de I'immigration, a 'intégion et a I'asile permet désormais
de recourir a un test ADN, en cas d'inexistencedeudoute sérieux quant a
I'authenticité de 'acte d’'état civil, pour établine filiation déclarée avec la mere
(limitation introduite par le Sénat pour présenermaix des familles et éviter
qu’'un péere ne découvre a l'occasion d'une demareleedroupement familial
I'absence de vérité biologique de sa paternité...)déeision de procéder a une
identification par empreinte génétique doit cedé® prise par le tribunal de
grande instance de Nantesaprés toutes investigations utiles et un débat
contradictoire» ; en outre, le consentement du demandeur et ad@sadoit avoir
été «préalablement et expressément recueillLa précision est notable si I'on
considéere les exigences de la jurisprudence eunopédes droits de 'homme et
plus particulierement, I'importance du consentememtcas d’atteinte a la vie
privée (voir par exemple, Cour EDH, 22 juil. 20Q3F. c/ Turquie JCP G, 2004,

| 107, obs. F. Sudre, § 43). On relévera néannmiessi la disposition n'a pas été
censurée par le Conseil constitutionnel, sa catistitnalité s’entend sous une
double réserve : d’'une part, elle ne saurait apour effet d'instituer des regles
particulieres qui pourraient conduire & ne pas meatire un lien de filiation
Iégalement établi au sens de la loi applicable enfants demandeurs de visa, ni
les priver de la possibilité de justifier de leieml de filiation par d’autres modes
de preuve admis en vertu de ladite loi ; d’autrg, pdle ne dispense aucunement
les autorités diplomatiques et consulaires de ieérilu cas par cas, sous le
contréle du juge, la validité et I'authenticité deses d’état civil produits (Cons.
Constit, n° 200657 DC, 15 nov. 200T00RF, n° 270, 21 nov. 2007, p. 19001).
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Parallelement, le chapitre IV fixe les conditions que les
Etats « peuvent exiger » du demandeur. La formulation ne doit pas
tromper. Elle ne signifie pas que lesdites conditions n’aient pas
vocation a étre impératives mais que, sans avoir la facut@ d’
appliquer d’autres, les Etats restent libres de retenir cidlesils
imposeront effectivement le respect dans leur droit national. Aussi
la souplesse des articles 7 et 8 ne jbake pas nécessairement en
faveur des ressortissants de pays tiers (sans parler du degré
d’harmonisation réellement atteint). Car le |égislateur
communautaire ne s’en est pas tenu a des conditions de prime
abord comparables a celles exigées du citoyen de I'Union (a) ; il en
a prévu d'autres, spécifiques, qui peuvent contribuer a restreindre
considérablement 'exercice effectif du droit au regroupement (b).

a) Les conditions apparemment communes aux ressortissants de
pays tiers et au citoyen de I'UniehL’article 781 de la directive
2003/86 énonce trois conditions dont deux font écho a celles
présidant actuellement au regroupement familial du citoyen
européen (sachant que le droit fondamental au respect de la vie
familiale, garanti par I'article 8 CEDH, ne saurait, de so®,cdt

étre subordonr®). Elles tiennent & une assurance maladie
compléte et des ressources suffisantes pour ne pas avoir besoin de
recourir au systéme d'aide sociale de I'Etat d'accueil. Une
comparaison plus minutieuse révele cependant de notables
différences. Au terme de la directive 2004/38, ces conditions ne
s'appliguent pas au citoyen de I'Union, lorsqu’il a la qualité de
travailleur®®: en tout état de cause, le montant des ressources
exigées ne doit pas dépasser le niveawdemsous duquel les
nationaux peuvent bénéficier d'une assistance sociale, ou a défaut,

107 comme indiqué précédemment (Il A, 1), il faut digtier entre le droit au
regroupement familial institué par la directivej ganstitue un droit que les Etats
sont appelés a concéder aux étrangers résidaménégat sur leur territoire sous
réserve de conditions déterminées, et le droiteapect de la vie familiale, droit
fondamental inscrit notamment a l'article 8 de IdDEEet qui peut, dans certaines
circonstances, imposer un regroupement familias sanil soit fait, pour autant,
référence aux ressources ou au logement du regroupa

108 art. 782 en liaison avec art. 7 § 1, point a), PQ04/38.
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étre supérieur a la pension minimale de sécurité socialesveasé
I'Etat d’accueil (art. 884). La directive 2003/86, de son coté, ne
réserve nullement le cas de l'immigrant économiquement dctif e
ne contient aucun plafonnement des ressources exigibles. La
directive 2003/86 introduit, de plus, une troisieme condition —
tenant & I'existence d’'unlegement considéré comme normal pour
une famille de taille comparable dans la méme régioet qui
répond aux normes générales de salubrité et de sécurité en vigueur
dans I'Etat membre concerné®r, si I'article 1083 du réglement
1612/68 imposait une exigence équivalente aux travailleurs
ressortissants d'un autre Etat menmifrela disposition a été
supprimée par la directive 2004/38.

L’écart avec les citoyens de I'Union s’accentue d’ailleurs, si
I'on considére les mesures de transposition. Car il est rdgestta
constater que le droit communautaire conduit ici a justifier
adoption de dispositions nationales plus restrictives que celles
précédemment en vigueur. En France par exemple, la réforme du
CESEDA pourrait rendre plus difficile I'exercice du regroupement
familial, en revoyant a la hausse les conditions de logéthenen
excluant désormais les «revenus d’assistaricé du décompte

199 En France, la substitution de ce critére régianahe référence précédemment
nationale pour apprécier I'hébergement au regard cdkii des familles
comparables n’a pas été jugé inconstitutionnel imaisve sa justificatior dans
les disparités du marché de l'immobilier sur I'embée du territoire » (C.
Constit., décision n° 200639 DC- 20 juillet 2006).

110 Réglement 1612/68 du 15 oct. 1968 relatif & |eelitirculation des travailleurs
a l'intérieur de la Communauté, JOCE, n° L 257,0t8 1968, p. 2, art. 1083 :
« pour I'application des paragraphes 1 et 2 [corar@rie regroupement familial],
le travailleur doit disposer d'un logement pour faaille considéré comme
normal pour les travailleurs nationaux dans lacgegi.

11 Sur la base de l'art. R 48.du CESEDA, tel que modifié par le Décret
n°20061561 du 8 décembre 2006 relatif au regroupementifdmes étrangers
et modifiant le code de l'entrée et du séjour deangers et du droit d'asile, le
regroupant qui souhaiterait par exemple étre rejpar sa femme et ses trois
enfants doit ainsi disposer d’une superficie héitétal’au moins 52 fen zone A.
112 A savoir le revenu minimum d'insertion, l'allocati de solidarité aux
personnes agées, l'allocation temporaire d'attdfegcation supplémentaire
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des ressources. La derniere loi relative a la maitrise de
immigration, a l'intégration et a I'asile prévoit en outreed’faire
varier le montant minimal, selon la taille de la famille,renin
plancher égal au SMIC (disposition actuelle) et un plafond égal a
ce salaire majoré d’un cinquiéfi& En Belgique, la proposition de

loi visant a transposer la directive 2003/86 introduirait, en vertu de
son article 3, des conditions relatives aux ressources et au ldgeme
qui étaient autrefois completement absentes de la l|égislation
nationale. S'il est probablement un peu rapide d'estimer que ce
durcissement des législations nationales est la conséquence direct
de la directive 2003/86, il n'en demeure pas moins que les
rapporteurs citent systématiqguement ce texte a I'appui des reculs du
standard national, le rapporteur belge, Madame Lanrij, indiquant
méme que la directive permet aux Etats membres d'imposer aux
étrangers nofressortissants de I'UE des conditions plus strictes en
matiere de regroupement familialet ajoutant alors quec'est sur

les dispositions de cette directive que s'appuie la présente
proposition de loi »ll est difficile d'étre plus clatt*.

On aurait sans doute préféré que les autorités politiques
nationales assument davantage leurs responsabilités, s’agissant
d’'une directive qui les autorise a maintenir ou établir des segle
plus favorables. Mais on reconnaitra que la norme communautaire
véhicule une certaine volonté de sélection de l'immigration, en
reprenant des exigences d'une telle nature que le droit au
regroupement familial semble surtout devoir concerner des
travailleurs, bénéficiant d'un niveau de rémunération suffisant pour
disposer d’un domicile conforme aux critéres définis par les Etats.
Cette sélectivité se confirme encore au travers des conditions
spécifiques aux ressortissants de pays tiers.

d'attente et l'allocation équivalent retraite..(&r411-5 1° du CESEDA, tel que
modifié par la loi 2008011 du 24 juil. 2006).

113 Art. 2 de la loi 20071631 du 20 novembre 200JGRFn° 270, 21 nov. 2007,
p. 18993), modifiant I'article L 415 du CESEDA).

114 | e rapporteur de la commission des lois du Sénatl. Buffet, se contente
d'indiquer que I'exclusion des prestations socialgmscrit parfaitement dans les
termes et I'esprit de la directive 2003/86/€EVoir également le rapport de T.
Mariani pour I'Assemblée Nationale.
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b) Les conditions spécifiques aux ressortissants de pays-tikrs
cet égard, la directive 2003/86 parait admettre que I'exercice du
droit dépende éventuellement d’'un degré minimal d’enracinement
dans la société hote.

En vertu de l'article 782 (qu’il convient de lire a la lumiére
de l'article 16 —cfsuprg), les ressortissants de pays tiers peuvent
étre tenus de se conformer a des mesures d’intégration, dans le
respect du droit national (sous peine de se voir refuser ou de perdre
le bénéfice du regroupement familial). Lors des discussions,
certaines délégations auraient souhaité que le terme de
« condition » soit substitué a celui de « mesures », sans obtenir
gain de cause. On pourrait donc en déduire que la directive permet
uniguement d’'imposer a un étranger qu’il se plie aux mesures
prévues pour favoriser son intégration, sans que I'Etat soit en droit
de lui demander des preuves de son intégration. Il n’est cependant
pas certain que cette nuance terminologique soit toujours respectée
dans les transpositions nationales. S’agissant des innovations
introduites en droit francais des étrangers par la loi du 24 juillet
2006, le contrat d’accueil et d’intégration (par lequel tout primo
arrivant s’engage a suivre une formation linguistique et civique)
releve sans doute de la catégorie des « mesures » évoquées par la
directive. En revanche, I'exigence tenant a ce que le demandeur se
conforme« aux principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République »(art. L 4115 3° du CESEDA) semble davantage
constituer une « condition », sauf a y voir une application extensive
de la réserve d'ordre public (dans la mesure ou ladite exigence
constitue formellement un motif de refus du regroupement). Or
malgré la réserve d'interprétation du Conseil constitutionnel, selon
lequel« le Iégislateur a entendu se référer aux principes essentiels
qui, conformément aux lois de la République, régissent la vie
familiale en France, pays d'accuelf'; cette référence manque
cruellement d’objectivité et pourrait bien se révéler étre unelouv
outil de fermeture du regroupement familial. La méme ambiguité

15 cc, 20 juillet 2006, Loi relative & l'immigratiaet & l'intégration, décision n°
2006539 DC, cons. 20.
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affecte d’ailleurs la récente loi relative a la magtrisle
limmigration, a I'intégration et a l'asile. Il est en dffgrévu que

tout candidat a I'immigration familiale agé de plus de seire a
fera I'objet dans son pays de résidence d’'une évaluation de sa
connaissance de la langue francaise et des valeurs de la
République. Si le besoin en est établi, une formation lui sera
délivrée préalablement & son entrée en France, la délivrance du
visa et donc le bénéfice du regroupement familial étant alors
subordonné & la production d'une attestation de ‘Stivi
D’évidence, la « mesure » dérive en « condition »-efiégt de
forme et non de fond"’. Sans préjuger de la compatibilité de ces
dispositions avec la directive 2003/86, il est regrettable que le droit
communautaire ait inséré une clause aussi vague.

L'article 8 de la directive, d’autre part, permet aux Etats
d’exiger que le regroupant ait Iégalement séjourné pendant deux,
voire trois ans (si la législation nationale en vigueur prend en
compte la capacité d’accueil du pays), avant de pouvoir étre rejoint
par les membres de sa famille. Appliqguée sans discernemens par le
autorités nationales, une telle restriction pourrait donc aboutir a ce
gu’un enfant reste séparé d’un de ses parents pendant une période
relativement longue, ce qui est difficilement conciliable aleec
droit au respect de la vie familiaté Saisie de ce grief, la Cour de
justice n’a cependant pas constaté d'incompatibilité, non sans
rappeler une fois de plus les Etats a leurs obligations (au regard des
articles 17 et 585) et les juridictions nationales a leur
responsabilitd®. De la méme fagon que pour les conditions tenant

16 Art. 1% de la loi n° 20071631 du 20 novembre 2007 relative & la maitrise de
immigration, a l'intégration et a I'asile (JORR; 270, 21 nov. 2007, p. 18993),
insérant un nouvel art L. 448 dans le CESEDA.

17 Se réclamant expressément de l'article 782 dérdatile, les motifs du projet
de loi insistaient ainsi sur le fait que « cettéigaiion de moyens n’ajoute aucune
condition de fond pour le bénéfice du regroupenfiemilial mais évite I'arrivée
en France de migrants privés de tout repere elitéatiaccomplissement du
parcours d'intégration républicaine ».

118 voir en ce sens les arguments de C. Urbano DeaSeulse regroupement
familial au regard des standards internationawp»git, pp. 134135.

19 CJCE, 27 juin 2006, Parlement ¢/ Conseil, af64D/03, points 97 & 103 et
point 106.
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aux ressources et au logement du regroupant, lI'analyse doit donc
intégrer l'impact que la directive peut avoir sur les mesures
nationales préexistantes prévoyant un droit au regroupement
familial. Or, pour ce qui concerne le droit francais, la loi du 24
juillet 2006 a fait passer la durée de séjour exigée du regroupant de
un an a dixhuit mois?, les rapporteurs ayant bien mis l'accent sur
la conformité de cet allongement avec le texte de la dieeetiVe
Conseil constitutionnel n'y ayant vu aucune erreur manifeste
d’appréciatior’’. Dans le raisonnement de la Cour de justice, au
demeurant, la légalité intrinséque de larticle 8 se justifie
également par le fait que la disposition n'a pas pour effet
d’empécher tout regroupement familial mais permet seulement aux
Etats de s’assurer que la réunification aura lieu dans de bonnes
conditions, «@aprés que le regroupant a séjourné dans I'Etat
d’accueil pendant une période suffisamment longue pour présumer
une installation stable et un certain niveau d’intégratiofpoint

98). Or il a déja été admis qudanécessité de I'intégration peut
relever de plusieurs des buts légitimes visés a larticle 8,
paragraphe 2, de la CEDM (point 66).

A la lumiere de ces considérations, I'ambivalence de la
notion devient patente. D'un c6té, on ne saurait nier qu'elle
constitue un objectif, au service duquel la directive 2003/86 est en
partie placée : non seulement le droit au regroupement familial en
tant que tel c€ontribue a la création d’une stabilité socioculturelle
facilitant l'intégration des ressortissants de pays tiers dans les
Etats membres (cons. 4, Dir. 2003/86), mais les droits reconnus
aux membres de la famille, si relatifs qu’ils soient, faailitleur

120 Article 44 de la loi modifiant l'article L 431 du CESEDA.

121 «Considérant qu’en I'espéce, le législateur n’a pasis en cause le droit des
étrangers établis de maniere stable et régulierd-eance de faire venir aupres
d’eux leur conjoint et leurs enfants mineurs ; fiest borné a modifier le
critere permettant d’apprécier la stabilité du séjalu demandeur ; qu'ainsi cette
appréciation n’est pas entachée d'une erreur matife (Décision n°200639
DC, précitée, cons. 14). Le Conseil constitutionaghit déja admis qu'une
période de deux ans était compatible avec la Qatisti (CC, 13 aolt 1993,
« Maitrise de I'immigration », 9325 DC,GD n° 46, cons. 71).
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insertion dans leur nouvel environneméntD’'un autre coté, la
notion d'intégration dans la directive 2003/86 intervient aussi
comme un motif valable de restriction — a l'article 481 dernier
alinéa, a l'article 782 et a l'article 8. Le droit communautaire
promeut ainsi une forme de dialectique, dont il résulte que le
regroupement familial ne se présente pas en vérité comme un outil
général d'intégration des ressortissants étrangers, mais comme
droit susceptible d’étre réservé a ceux d’entre eux qui ont déja
commenceé a s'intégrer.

Globalement, la directive 2003/86 appelle donc une
appréciation critique : harmonisation insuffisante des droits
nationaux®®; incapacité a garantir, par exemple, le droit au
regroupement familial des enfants mineurs dans un délai
raisonnable ; permissivité excessive, donnant aux Etats la
possibilité (largement exploitée par la France, qui pourrait étre
suivie en cela par la Belgique) d'abaisser leur propre standard de
protection — méme si le standard minimal constitué par le droit de
la CEDH ne devrait pas étre affecté. Encore cette derniere
remarque supposgeelle une vigilance accrue de la part des
juridictions nationales, ces derniéres devant compenser la rédaction
parfois malheureuse du texte communautaire en veillant a ce que le
|égislateur national ne s'appuie pas sur la directive pour porter une
atteinte disproportionnée au droit fondamental au respect de la vie

122 | 'article 14 de la directive prévoit en effet gles membres de la famille du
regroupant ont droit au méme titre que celua lI'acceés a I'éducation, I'accés a
un emploi salarié ou une activité indépendante Ekass pouvant néanmoins leur
opposer la situation sur leur marché du travaildaeh une durée maximale de
douze mois et limiter I'accés des ascendants owedfts majeurs), ainsi qu'a
I'acces a la formation professionnelle.

123 | es commentateurs ont ainsi relevé que<suar une vingtaine d'articles a
portée juridique, la directive n'ouvre ainsi pasimode vingt cing possibilités de
dérogations essentielles @#)(H. Labayle Le droit des étrangers au regroupement
familial, regards croisés du droit interne et doitdeuropéenRFDA, 2007, pp.
101-119, spéc. p. 108 ; G. Elkaim, Quelques remarquegpaint de vue du
négociateur, in F. Juliebaferriere, H. Labayle et O. Edstrom (Dirl)a politique
européenne d’asile et d'immigration : bilan critigwing ans aprés Amsterdam
Bruylant 2005, pp. 881, spéc. p. 86 ).
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familiale. Mais dans le cadre de la présente contribution, on
voudrait surtout insister sur les rapports établis entre intégret
regroupement familial. Or a cet égard, la directive constiaue
traduction d’un choix clair en faveur d’'une sélectivité accrue. Pour
schématiser, il existerait ainsi deux « catégories » de rssstis
étrangers : ceux pouvant résider temporairement sur le territoire
d'un Etat membre mais insuffisamment intégrés pour bénéficier du
regroupement familial au titre de la directive, et ceux qui ont
vocation a s'y installer avec leur famille. Dans ce contdate,
fonction intégratrice du mécanisme devient seconde, notamment
lorsqu’elle intervient comme une sorte d’adjuvant.

En ce sens, un paralléle peut étre tenté avec le statut de
résident de longue durée, qui contribue de la méme maniére (mais
a un degré supérieur) a renforcer un processus d'intégration déja
entame.

Il - UN INSTRUMENT MAJEUR: LE STATUT DE RESIDENT DE
LONGUE DUREE

De maniére générale, la durée de séjour dans I'Etat d’accueil est un
facteur de modulation des droits des migrants, qui pénéetre méme le
statut des citoyens de I'Unifi En ce qui concerne les

ressortissants de pays tiers, ce principe d’'indexation affleure dans

124 Dés la fin des années 90, la Commission européfmiset ainsi valoir que
«compte tenu des dispositions relatives a la citogéihde I'Union et du principe
de proportionnalité, il convient d'offrir une pratéon et des garanties plus
importantes pour sauvegarder les droits des réd&lee longue durée que ceux
des touristes, par exemple(COM (1999)372, 19 juil. 1999, p. 19). L'idée se
reflete aujourd’hui dans la directive 2004/38 dua®@il 2004, relative aux droits
des citoyens de I'Union et des membres de leurlifamé circuler et de séjourner
librement JOUE, 30 avril 2004, n° L158, pp. 7723 et rectificatif alOUE, 29
juin 2004, n° L229, pp. 338), au travers du considérant 24, de l'article 16
(instituant un droit de séjour permanent aprés @ng de résidence légale et
ininterrompue) et de l'article 28 (interdisant &nement de certaines catégories
de citoyens européens sauf raisons impérieusedrd’public ou motifs graves de
sécurité publique).



248

le programme de Tampéfget se trouve formellement consacré
des la premiére communication de la Commission sur la politique
communautaire d’immigratidff. La jurisprudence européenne des
droits de I’'homme, d’autre part, lui donne aussi écho, en faisant de
la durée du séjour un critére d’appréciation des mesures nationales,
en matiére de police des étrangers. Et si la situation d’ungiranti

de longue durée ne saurait étre comparée a celle d’'un national,
lorsqu’il s’agit pour un Etat partie de se prévaloir de la clause
d’ordre public, la Cour de Strasbourg n’en élargit pas moins la
protection dont I'intéressé peut se réclamer en vertu de l&aBic
CEDH, en intégrant dans la notion de vie privée « la totalité des
liens sociaux » qu’il aurait noué avec sa communauté d'atZueil

Il est également significatif qu’'a I'époque des négociations, soute
les législations des Etats membres aient réservé unnieaite
juridigue spécifiqgue et plus favorable aux ressortissants de pays
tiers résidant depuis un certain temps sur leur territoire. Tastef

le régime accusait de sensibles différences.

Dans la perspective d'une politique d'intégration plus
énergique, la Commission a donc proposé de procéder a une
harmonisation du statut de résident de longue durée, en méme
temps que d'y inclure un droit de séjour dans les autres Etats
membre¥®. Par comparaison avec le théme du regroupement
familial, les négociations ont été moins ardues, et le réslliat
satisfaisant. Quoique le texte final s’aligne a plusieurs égands
'état du droit existant a I'époque dans la majorité des Etats
membre¥® la recherche d’'un dénominateur commun n'a pas

125 « Une personne résidant légalement dans un Etat mepeardant une période
a déterminer et titulaire d’'un permis de séjourldague durée devrait se voir
octroyer dans cet Etat membre un ensemble de duoifsrmes, aussi proches
gue possible de ceux dont jouissent les citoyefif/d®n » (Conseil européen de
Tampere, 1816 oct. 1999, conclusions de la présidence, pdijn 2

126 COM (2000)757 final, 22 nov. 2000.

12T Cour EDH, , 18 octobre 2006, Uner c/ P8as, Req. n°46410/99CP G
2007, 1 106, F. Sudre.

128 COM(2001)127 final, 13 mars 2001.

129 gragissant notamment de I'acquisition du staturéd de résidence requise
correspondant a celle fixée dans huit Etats menduesguinze ; reconnaissance
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nécessairement conduit, cette fois, & un nivellement par le bas.
Pour autant, la directive 2003/16® n'a pas non plus
compléetement échappé aux stratégies de contrdle de I'immigration.
Il n’est d’ailleurs pas fortuit que la France, habituellement connue
pour son mangue de diligence, ait ici anticipée I'entrée en vigueur
de la directive et sa transposition officielle par la loilatiee a
lintégration et a limmigration» du 24 juillet 2086 en
retranscrivant deux dispositions, dans le but avoué de limiter le

nombre d’étrangers séjournant durablement sur son tertitoire

Dans I'ensemble, on admettra que la directive 2003/109
répond a I'ambition de faire du statut de résident de longue durée
un «véritable instrument d’intégration'*® des ressortissants de
pays tiers dans leur société héte (A). Néanmoins, la proposition de
la Commission a subi des modifications substantielles, aboutissant
a restreindre les avancées qu'il était possible d'attendreed'un t
texte®”. Il s’ensuit que le rapprochement avec le statut du citoyen

de I'Union reste inachevé et que I'égalité se voit relativisée (B).
A — Une intégration véritablement favorisée

Un premier élément tient a ce que la directive 2003/109 revét une
dimension horizontale : elle bénéficie a tout étranger durablement

de plein droit du statut comme prévu dans onzesHtambres...) et de sa
validité.

130 Directive 2003/109/CE du Conseil du 25 novembré(@lative au statut des
ressortissants de pays tiers résidents de longue dOUE, 23 janvier 2004, n°
L16, pp. 4453.

131 30n° 170 du 25 juillet 2006, p. 11047.

132 6i n° 20031119 du 26 novembre 2003 relative & la maitriséimenigration,
au séjour des étrangers en France et a la nat@n#@RF, 27 nov. 2003, p.
20136.

133 pour reprendre I'expression employée a la fois fmr Commission
(COM(2001)127 final, point 1.5) et dans le préarshulé la directive (cons. 12).
134En ce sens, M. lllamola Dausa, « Egalité et intégma», in F. Julien
Laferriére, H. Labayle et O Edstrom (dilLp politique européenne d'immigration
et d'asile: bilan critique cing ans apres le tradéAmsterdamBruxelles,

Bruylant, 2005, p. 187.
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installé sur le territoire d’'un Etat membre, quel qu’ait éténdgif

initial de son admission. En vertu de l'article 3, sont limitativement
exclues de son champ d’application les personnes qui, au moment
ou la demande est introduite, ont vocation a retourner dans leur
pays d'origine (les étudiants), séjournent pour des motifs a
caractére temporaire (les travailleurs saisonniers ou dédaché
disposent d'un statut officiel (les personnels consulaires et
diplomatiques) ou relévent de la politique d’asile.-deala, le
dispositif s’articule autour de deux axes fondamentaux : la volonté
de renforcer la stabilité de la situation des immigrants deutng
durée (1) et la volonté de leur octroyer des droits aussi proches que
possible de ceux dont dispose le citoyen européen (2).

1 — Une stabilité renforcée

La préoccupation se concrétise de trois manieres différentes :
sécurité juridique dans l'acquisition du statut (a), permanence du
statut (b) et enfin, protection spécifique contre I'éloignement (c).

a) Sécurité juridique dans I'acquisition du statuAux termes de

la directive 2003/109, le statut est réservé aux ressortissants de
pays tiers qui satisfont a deux séries de conditions et ne tombent
pas sous le coup d’'un motif de refus. En premier lieu (art. 4), le
demandeur doit justifier d’'une durée de résidence préalable, l1égale
et ininterrompue de cing ans (la ou, pour ce qui concerne le régime
des résidents en France, la loi retenait précédemment un deétere
trois ans). Les périodes durant lesquelles l'intéressé a été autorisé a
séjourner pour des motifs temporaires ne sont pas intégrées dans le
calcul, tandis que celles accomplies sous le couvert du statut
d’étudiant ne peuvent au mieux compter que pour moitié. Les
absences inférieures a six mois consécutifs sont sans incidence,
pourvu que leur somme ne dépasse pas un total de dix mois sur les
cing ans de résident® En deuxiéme lieu (art. 5), se retrouvent les
exigences tenant a la stabilité et & suffisance des resspancsi

135 Disposition qui se retrouve désormais a l'artiRle3141-1 du CESEDA tel
gue modifié par le décret 20292 du 30 ao(t 2007.
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qgu’'a I'étendue de la couverture sociale, qui font décidément figure
de criteres incontournables. S'y ajoutent éventuellement des
conditions d’intégration (cinfra). En troisieme lieu (art. 6), enfin,
la directive sacrifie non moins classiquement a la réseelrd
public ou de sécurité publique. Mais pour autant qu'il réponde a
ses différentes conditions et ne représente pas une menace, le
ressortissant d’'un pays tiers est assuré de se voir acopstatut
de résident de longue durée.

A cet égard, le mérite essentiel de la directive est de ne
ménager aucun choix discrétionnaire aux Etatdépassant ainsi
les garanties offertes par le droit européen des droits de I'hBfnme
et par certains droits nationaux. En France, notamment, l'article 14
de I'ordonnance du 2 novembre 1945 ne faisait de la délivrance de
la carte de résident qu’une simple factiftéEn principe, le
|égislateur national aurait donc dd trouver ici matiére a compense
l'allongement de la durée de résidence requise. Toutefois, la
réforme du 24 juillet 2006 n’a introduit aucune modification sur ce

138 | article 783 de la directive en vertu duquel Ests « accordent » (et non
« peuvent accorder ») le statut de résident de lertjuée aux ressortissants de
pays tiers qui satisfont aux articles 4 a 6 faitsaiécho au propos de la
Commission, selon laquellepour assurer la sécurité juridique des ressortigsan
de pays tiers, il est essentiel que I'acquisitiansfatut ne soit pas laissée a la
discrétion des Etats, une fois que les conditiodvyes sont remplies (COM
(2001)127 final, point 5.2).

137 gragissant de l'octroi d’un statut de résidentnement, la Cour européenne
des droits de 'homme s’est en effet refusé a dédie 'article 8 le «roit a type
particulier de titre de séjour[...] S'il permet a l'intéressé de résider sur le
territoire de I'Etat d’accueil et d'y exercer libneent ses droits au respect de la
vie privée et familiale, I'octroi d’un tel titre dséjour constitue en principe une
mesure suffisante pour que les exigences de dsfiedition soient remplies. En
pareil cas, la Cour n'est pas compétente pour senpncer sur I'opportunité
d’accorder a I'étranger concerné tel statut Iégdudt que tel autre, ce choix
relevant de 'appréciation souveraine des autoritésionales» (CourEDH, Gde
Ch., 15 janv. 2007, Syssoyeva c/ Lettonie, red50654/00, § 91 ; AJDA, 30 avr.
2007, p. 907, chron. -F. Flauss ; voir également Cour EDH, 17 janv. 2006,
Aristimuno-Mendizabal c/ France, req. n° 51431/99, s’agisdant ressortissant
communautaire).

138 | a doctrine avait pu s'interroger sur la compéitibide ce dispositif avec le
droit communautaire (voir F. Julidraferriere, Une modification d'ampleur de
l'ordonnance du 2 novembre 194GDA, 2004, pp. 26270, spéc. p. 263).
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point, l'article L 3148 du Code de l'entrée et du séjour des
étrangers et du droit d'asile {@pres CESEDA) conservant les
formules précédent&s

Cela étant, les termes de la directive ne signifient pas que
toute marge nationale d'appréciation soit abolie : la référence, en
particulier, aux motifs d’ordre public et de sécurité publique en
laisse nécessairement subsister une part importante. Dardree ca
des limites n’en sont pas moins imposées aux Etats, dans I'esprit de
la jurisprudence européenne des droits de I'hofffne

b) Validité permanente du statutSelon l'article 8 8 1 de la
directive, « le statut de résident de longue durée est permanent,
sous réserve de l'article 9 Sa durée de validité n'est donc pas
tributaire de celle du permis de séjBliqui le matérialise et qui

est valable pour cing années au moins. Au contraire, la permanence
du statut explique que ledit titre soit renouvelable de plein‘tfroit

En retenant la solution en vigueur dans la majorité des Etats
membres, la directive permet donc aux ressortissants de pays tie
d’envisager leur situation dans la durée, sans que I'échéance de
leur autorisation de séjour ne suspende une épée de Damacles au

139 « Tout étranger qui justifie d’'une résidence ieimmpue d’au moins cinq
années en France [...] peut obtemine carte de résident [...]. La décision
d’accorder ou de refuser cette carte est prisemsnt compte des faits qu'’il peut
invoquer utilement a I'appui de son intention d&ablir durablement en France »
(art. L 3148 CESEDA). En conséquence, le décret 20092 du 30 aolt 2007
(JORF du § sept. 2007) modifie l'article R 31%#-1 du CESEDA de maniére a
préciser que le demandeur doit justifier « desoraspour lesquelles il entend
s’établir durablement en France » Le droit natiajaute donc une condition
supplémentaire, non prévue par la directive 2008/10

140" "Etat doit prendre en considération la gravité launature de l'infraction
contre I'ordre public, ou le danger que représéatdemandeur, tout en tenant
également compte de sa durée de résidence etxitdiece de liens avec le pays
de résidence (art. 682, Dir. 2003/109).

141 | 'article 9 § 6 indique, en ce sens, que I'exjiratiu permis de séjour du
résident longue duré8E ne peut entrainer le retrait ou la perte duustdé
résident de longue durée.

142 | e renouvellement étant I'occasion d'actualises Bonnées personnelles
concernant le résident, sans permettre de réexangseconditions qui lui ont
donné acces au statut.
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dessus de leur téfé

Reste a considérer les cas de «déchéance », énoncés de
facon exhaustive a l'article 9. Il en ressort que la perte cetrait
du statut de résident de longue durée peut soit en sanctionner
I'acquisition frauduleuse (art. 981 point a), soit en répercuter
I'obtention dans un autre Etat membre (art. 9 § 4). Ce peut étre
également la conséquence d'une absence pendant douze mois du
territoire de la Communauté (art. 9 81, point b) ou six ans du
territoire national (art. 984), quand l'intéressé a fait usagede s
droit de mobilité intrecommunautaire (cinfra). Toutefois, les
paragraphes 2 et 4 de I'article 9 réservent aux Etats la pibésibi
prévoir des durées d’absence plus longues. Si cette faculté de
dérogation ne préjudicie pas aux ressortissants de pays tiers, elle
affecte la prévisibilité de la norme communautaire et imposede
tourner vers le droit national. A cet égard, les régles ésapéiele
législateur francais montrent comment le jeu des clauses
dérogatoires permet de pallier un risque de durcissement en
défaveur des titulaires de la carte de résident CE, san#neme
cause I'apport positif de la directive au regard du régime dé droi
commun™*. Enfin, le ressortissant d’un pays tiers peut perdre son

143 On pourrait méme étre tenté de confondre la peem@mdu statut avec une
permanence du droit de séjour et d’en déduire guédime des ressortissants de
pays tiers résidents de longue durée (tel qu'am&pag la directive 2003/109) a
anticipé sur celui des citoyens de I'Union (telegeonsolidé par la directive
2004/38). Cependant, semblable conclusion rencauitrsieurs objections. La
premiére tient a ce que la directive ettéme assimile la délivrance de titres de
séjour permanents ou d’'une durée de validité ilémi dans des conditions plus
aisées, a des dispositions nationales plus favesdhlt. 13). La seconde procéde
d'une démonstration par analogie. Bien que le tstade ressortissant
communautaire soit lunéme permanent (sauf a ce que l'intéressé soitudéeh
sa nationalité), il ne conférait pas formellement dtoit permanent au séjour,
jusqu’a l'adoption de la directive 2004/38 (en @ns G. Brinkmann, « The
Immigration and Asylum Agenda £LJ., mars 2004, p. 191), mais un droit de
séjour constaté par une carte spécifique, valablaans cing ans et renouvelable
de plein droit. L'exemple incite donc a s'arréterla distinction, souvent
méconnue en doctrine et parfois occultée danstgslations nationales, entre la
durée de validité du statut et celle du titre jignigk qui le concrétise.

144 état du droit antérieur prévoyait en effet lagréption de la carte de résident
apres trois ans d'absence a I'étranger. Une traitspo stricte de la directive se
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statut de résident de longue durée s'il constitue une menace pour
'ordre public. Ce motif permet éventuellement de justifier une
décision de retrait, sans que l'intéressé fasse pour autant I'objet
d’'une mesure d’éloignement (art. 983). Mais le principe est celui
d’une stricte corrélation entre ces deux types de décisions (art. 981,
point b) — ce qui renvoie aux garanties de l'article 12.

c) Protection spécifique contre I'éloignementCorollairement a
linstitution d’'un statut permanent affermissant le droit de séjour
des bénéficiaires, I'article 12 de la directive accorde ademtsde
longue durée une protection accrue contre I'éloignement. A cet
égard, leur situation est nettement distinguée de celle de tesites
autres catégories d'immigrants. On rappellera en effet que les
directives régissant I'entrée et le séjour des étudiants ou des
chercheurs étrangers ne prévoient pas d’autres garanties qu’'un
droit de recours et une obligation de notificatfdan Par
comparaison, la directive relative au droit au regroupementigmil
marque certes une avancée, précédemment relevée, en transposant
les principaux paramétres de la jurisprudence européenne des
droits de 'homme, en matiére de protection des étrangers contre
I'éloignement du fait de leur droit au respect de la vie faeiff.

serait donc traduite par une régression, en expésamésidents de longue durée
CE a perdre plus rapidement leur statut. Au terméatticle 28 de la loi du 24
juillet 2006 modifiant l'article L 314 du CESEDA, il a donc été retemne
période maximale de 3 ans consécutifs de résicietiegtérieur du territoire de la
Communauté et de 6 ans en dehors des frontieremalats. Ce dédoublement,
imposé par la directive, introduit une différense@le régime de droit commun,
la péremption de la carte des résidents non CEvaneant aprés trois ans
d’absence, quel que soit le lieu de séjour a Fedédu territoire francais.

145 Directive 2004/114 du 13 décembre 2004 relative @nditions d’admission
des ressortissants de pays tiers aux fins d’étd@éehange, de formation non
rémunérée ou de volontariat, art. 18 (JOUE, n° b,33 déc. 2004, p. 12) et
directive 2005/71 du 12 octobre 2005 instituant ymecédure d’admission
spécifique des ressortissants de pays tiers asxdérrecherche, art. 15 (JOUE, n°
L 289, 3 nov. 2005, p. 15). A ce propos, voir latcibution de Caroline Picheral
dans le présent ouvrage.

148 v/oir, les remarquesuprasur les conditions de retrait du titre de séjdatenu
dans le cadre du droit au regroupement familiabyrgar la directive 2003/86 du
22 septembre 2003JQUE, 3 octobre 2003, n° L 251, pp. -18). Pour un
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Mais les mémes critéres se retrouvent également, voire plus
completement, a l'article 1283 de la directive 2003/109. Ainsi,
avant de décider d’'éloigner un résident de longue durée, les Etats
doivent prendre en compte la durée de séjour sur leur territoire,
'age de la personne concernée, les conséquences pour elle et pour
les membres de sa famille, les liens avec le pays d'dcouei
'absence de liens avec le pays d'origine. En outre, la directive
2003/109 ajoute a cette garantie commune deux autres séries de
limites qui n'ont pas d’équivalent dans la directive 2003/86 : pour
étre compatible avec le droit communautaire, I'éloignement
suppose l'existence €d’'une menace réelle et suffisamment grave
pour l'ordre public ou la sécurité publique(art. 1281), d’une part
et d'autre part, ne saurait étre motivé par des raisons économiques
(art. 1282). On reconnaitra la certains des éléments, dégagas par |
Cour de justic¥’ ou posés par le droit communautaire déffyé
qui sont venus encadrer I'exercice des compétences nationales de
police a I'égard des ressortissants communautaires. Pour terminer
la directive 2003/109 ne se contente pas d’indiquer que le résident
de longue durée peut exercer un recours juridictionnel contre les
décisions prises a son encontre (art. 1284) ; elle précise que l'aide
judiciaire doit lui étre accordée dans les mémes conditions qu’aux
nationaux, s'il ne dispose pas de ressources suffisantes pour
s'assurer les services d'un avocat (art. 1285).

La somme de ces exigences reste certaeteea de celles
qui s’appliquent en faveur des citoyens de I'Union, notamment de
ceux qui auraient accédé, aprés cing ans de résidence légale et
ininterrompue dans leur Etat membre d’accueil, au droit de séjour

exemple d'arrét de la CourEDH portant sur cettestipre, voir CourEDH, 2 ao(t
2001, Boultif ¢/ SuissdRec.200LIX, points 46 a 56.

147 CJCE, 28 oct. 1975, Rutili, aff. 36/75, Rec. P192CJCE, 27 oct. 1977, aff.
30/77, Rec. p. 2014.

148 Directive 64/221 du 25 fév. 1964 portant coordimatdes dispositions
nationales relatives aux mesures justifiées paralesns d’ordre public, de santé
publique et de sécurité publiquéQCE n° L 56, 4 avr. 1964, p. 850), art. 282
aujourd’hui abrogée et remplacée par la directiQ84238. Pour une synthése
actualisée, voir notamment C. Picheral, Ordre pubti droit communautaire
Communautarisation des réserves d'ordre pulbdticEurope fasc. 650.
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permanerit®. Et cette circonstance peut expliquer que la loi du 24
juillet 2006 n’ait pas inclus les ressortissants de pays tiederési

de longue durée dans la liste des personnes bénéficiant d’'une
protection renforcée contre I'expulsidh Néanmoins, en méme
temps qu'il est un gage de stabilité, I'article 12 de la direct
2003/109 refléte la volonté de rapprocher les droits reconnus aux
résidents de longue durée de ceux des citoyens de I'Union.

2 — Un rapprochement étayé avec les droits des citoyens européens

Dans la droite ligne du programme de Tampere, la directive
2003/109 attribue aux résidents de longue durée les deux droits qui
sont au fondement du statut du ressortissant communautaire puis
du citoyen européen : le droit a I'égalité de traitement avec le
nationaux (a) et le droit de séjour dans les autres Etats medgbres
I'Union (b).

a) L'égalité de traitement avec les nationawke principe du
traitement national est énoncé par l'article 11 de la directive, qui en
énumére les nombreux domaitiés laccés a I'emploi;
I'éducation et la formation professionnelle ; la reconnaissance des
diplémes ; la sécurité, l'aide et la protection sociales ; les avantages
fiscaux ; I'acces aux biens et aux services, y compris le lageme

la liberté d'association dans une organisation professionnelle et,
enfin, le libre accés & lI'ensemble du territoire de I'Etatione. On

en déduira certes qu'il ne s'agit pas d'un droit invocable dans
l'intégralité du champ d'application du droit communautaire,
comme peut I'étre celui qui est inscrit & l'article 12 du *F&i a

149voir la directive 2004/38, art. 26 & 28.

1%0v/oir les articles L 522 a L 5214 du CESEDA.

151 | a liste constitue un socle commun minimal, leatEtrestant libres de faire
jouer le principe dans d'autres matiéres.

152 Combiné a l'article 18 du traité, relatif & laribcirculation des citoyens de
I'Union, l'article 12 permet a ces derniers de sévploir du principe de nen
discrimination en fonction de la nationalité dawsittle champ d’application
ratione materiae du traité CE (CJCE, 12 mai 1998rtiMezSala, aff.C-85/96,
Rec. p. 12691, pts. 6563).
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I'article 24 de la directive 2004/38 relative au droit des citogens
I'Union et des membres de leur familles de circuler et adris@gr
liborement sur le territoire des Etats membres. En outre, dans le
cadre ainsi délimité, ce droit a I'égalité de traitemergcales
nationaux peut subir diverses restrictions, dont la plupart ne
sauraient étre opposées aux citoyens européens, voire leur
bénéficient.

Néanmoins, cet aspect du statut de résident de longue durée
constitue un facteur important d’intégration, en permettant aux
ressortissants de pays tiers de prendre une part entiereié la v
socicéconomique, sinon politiqlE, dans leur Etat de résidence.

Et a cet égard, les dispositions de la directive 2003/109 réalisent
une avancée substantielle par rapport a d'autres textes
communautaires : ceux qui traitent spécifiguement de la lutte
contre les discriminations ne s’attaquent pas aux différences de
traitement fondées sur la nationdfiféet ceux qui régissent les
conditions de séjour des autres catégories d’'immigrants ne leur
accordent pas de droits aussi étefidus

D’un autre coté, l'apport du droit communautaire meérite
d’étre nuancé si I'on prend les législations nationales pour point de
comparaison. Comme le relevait la Commission, le statut de
résident ouvrait déja acces dans la majorité des Etats meaibre
marché du travail (sans restrictions), aux prestations soetkes
I'assistance sociale (dans les mémes conditions que les nationaux)
et a I'éducation (sur une base rdiecriminatoire, du moins pour
I'enseignement primaire et seconddite)Aussi ne s'étonneraon
pas outre mesure de l'absence de référence a I'égalitéteménat

153 Faute de base juridique, I'accés a des droitsatiere politique reste tributaire
de la volonté des Etats.

154 v/oir supra les développements consacrés a la lutte corgrdigeriminations
raciales et la xénophobie.

1% Dans la directive 2003/86, par exemple, les drbéts membres de la famille
sont calés sur ceux du regroupant et non commait’auggéré la Commission,
sur ceux des citoyens européens ; la directive /20@4ne reconnait pas aux
étudiants étrangers de droit a I'égalité de tragehavec les nationaux tandis que
la directive 2005/71 en fait bénéficier les resseants de pays tiers admis a des
fins de recherche dans un éventail plus réduitaheaines.

156 COM(2001)127, point 3.4.
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dans le CESEDA, lequel se borne a préciser que la carte de
résident confere a son titulaire le droit d'exercer la profes$#on
son choix, sans avoir a solliciter les autorisations éventuellement
requise¥’’. En fait, dans I'acte de transposition, la valeur ajoutée
de la directive 2003/109 tient principalement a la question de la
mobilité intracommunautaire.

b) Le droit de séjour dans les autres Etats membres
Précédemment, les ressortissants de pays tiers tiraieatrseuldu
droit communautaire la faculté de circuler pour une durée
maximale de trois mois dans les Etats membres ou l'acquis
Schengen s'applique. Il 'y avait donc la un élément de
discrimination par rapport aux citoyens de I'Union, que la
Commission proposait d’éliminer- la directive 2003/109
constituant la premiére mise en oeuvre de I'article 6384 du traité
CE.

Pourvu qu'il dispose de ressources stables, régulieres et
suffisantes ainsi que d'une assurance maladie compléte —
conditions équivalentes a celles requises d'un ressortissant
communautaire migrant a des fins autres que professionnelles — et
qu'il satisfasse éventuellement & des mesures d’intégrafite
résident de longue durée acquiert le droit de séjour dans un autre
Etat de I'Union, sous la seule réserve de ne pas y représenter une
menace pour l'ordre public, la sécurité publique ou la santé
publiqué® (cette derniére notion faisant I'objet d’'une
interprétation assez stricte, comparable a celle retenue dans |
directive 2004/38 a I'égard des citoyens européens). Un titre de
séjour renouvelable lui est alors délivré dans un délai de quatre
mois®° - cing ans de résidence ininterrompue lui donnant accés au
statut de résident de longue durée dans son second Etat d’accueil
(art. 23, Dir. 2003/109). Sur ce point, la directive 2003/109 a

7 article L 3144 du CESEDA.

138 Article 15 § 2 et 3, Dir. 2003/109.

159 Articles 17 et 18, Dir. 2003/109.

180 Article 19, Dir. 2003/109. Cet article prévoit méaoins dans son paragraphe 2
que le délai peut étre prolongé d'une période rEagiant pas trois mois si
I'absence des pieces justificatives ou la compekit dossier I'exige.
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indéniablement permis une progression du statut des étrangers
(quelgues soit les réserves qui pourront étre faites sur les modalités
pratiques d'exercice de ce droit de séje@dmme en témoigne en
France la nécessaire réforme du CESEDA

Si les formalités ne sont pas aussi allégées que pour les
citoyens de I'Union, la directive 2003/109 évite du moins a ses
bénéficiaires d’étre traités dans les autres Etats menobrame
des primearrivants et les dispense d’y suivre une procédure
compléete d’admission — favorisant ainsi la fluidification du marché
de I'emploi au sein de I'Unidff et contribuant de maniére plus
générale a la réalisation effective du marché intérieur,
conformément au considérant 18 du préambule. On notera en effet
que ce droit de séjour, comme celui des citoyens de I'Union, peut
non seulement s’exercer pour travailler, a titre salarié ou
indépendant, mais aussi pour poursuivre des études, voire a
d’autres fins (art. 1482, Dir. 2003/109). Bien plus, afin que les
résidents de longue durée ne soient pas dissuadés d’en faire usage
lorsqu’ils ont déja constitué une famille dans leur premier Etat
d’accueil, leurs conjoints et leurs enfants mineurs, y compris
adoptés, sont autorisés a les rejoindre ou a les accompagner
Enfin, pour que I'exercice du droit de séjour ne soit pas privé
d’effet, le résident de longue durée est assuré de jouir du méme
traitement que dans I'Etat membre ou il a acquis son statut,
autrement dit d’'une égalité de traitement avec les nationaux du
second Etat membre dans les domaines énumérés a l'article 11 et
d'un accés au marché du travail, méme si certaines restscti
pourront lui étre opposéBs

181 \/oir les articles L 31311 et L 31311-1 du CESEDA, tels que modifiés par la
loi du 24 juil. 2006, ainsi que I'article R 3138}-1 modifié par le décret 2001292
du 30 ao(t 2007.

182 En ce sens, M. lllamola Dausa, « Egalité et irtégn »,0p. cit, pp. 196191.

183 syivant en cela l'article 16 de la directive cerivoie, pour la définition de la
famille, & l'article 4 de la directive 2003/86.

184 'article 21 § 2 prévoit ainsi que les autoritégionales peuvent exiger que le
résident de longue durée entrant sur son territpoar exercer une activité
salariée se cantonne a celle pour laquelle il @mbtson titre de séjour. Elles
peuvent aussi restreindre l'acces a des activitsiées pour les résidents de
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La logique est donc largement similaire a celle qui innerve la
libre circulation des citoyens européens, I'obtention du statut de
résident de longue durée dans un Etat membre bénéficiant d’'une
forme de reconnaissance mutuelle et créant des droits envers les
autres Etats membres. Cetixne sont pas pour autant placés en
situation de compétence liée et ne sauraient en particulier étre
engagés par le choix unilatéral d’'un des leurs de faciliter 'accés au
statut de résident de longue durée. Ainsi le permis de séjour qui en
atteste et qui serait délivré a des conditions plus favorables que
celles établies par la directive ne confeiiepas de droit de séjour
dans les autres Etats membres (art. 13, Dir. 2003/308n outre,
lors des négociations au Conseil, certaines délégations ont
revendiqué et obtenu diverses facultés de dérogation, qui
relativisent  d’autant [I'égalité avec les ressortissants
communautaires.

B — Une égalité sensiblement relativisée

Dans I'ensemble, la proposition de la Commission était trés
favorable aux ressortissants de pays tiers. Toutefois, plusiess Et
ont fait valoir qu'un rapprochement des statuts juridiques ne
signifiait pas une égalité de droits entre les citoyens dadituet
les ressortissants de pays ti&tsAussi plusieurs modifications
ontelles été apportées a la rédaction initiale de la diredtize.

longue durée qui ne sont pas entrées sur sorotegrgux fins d'exercer une telle
activité.

185 C'est ce qui justifie, en France, le maintien aecdrte de résident dont les
conditions d'obtention sont plus favorables poutaiees catégories d'étrangers
(voir l'article L 31411 du CESEDA, s’agissant des cas de délivranceddifgein
droit).

188 | "argument fut invoqué notamment par les délégetiallemande, autrichienne
et grecque. Au sein du Parlement européen ménmappmorteur, Baroness Sarah
Ludford, s’en est fait I'écho en justifiant un amdement que I'assemblée n'a
finalement pas repris par I'idée selon laquelle asgimilation des ressortissants
de pays tiers aux citoyens de I'Uniosupprimerait toute incitation a adhérer au
pacte social du pays d’accueil, démarche souhaitapbur Il'intégration»
(Rapport du 30 novembre 2001, amendement n°10A35/2001).
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plupart se présentent certes sous la forme d’option que les Etats
membres sont libres d'utiliser. Leur impact n’est cependant pas
anodin. D’abord parce gu’en terme d’harmonisation, le recours a
cette technique legistique hypotheque nécessairement l'unité et la
cohérence du statut, en multipliant les cas particuliers. Engduite e
surtout parce que dans leur majorité, ces amendements s’inscrivent
dans un sens résolument restrictif, se traduisant a la fois par un
infléchissement des droits et des garanties conférés aux résident
de longue durée (1) et par un durcissement des conditions requises

(2).
1 — Un infléchissement des droits conférés

Sur de nombreux points, le texte final de la directive 2003/109 est
en retrait par rapport a la proposition de la Commission. La durée
de validité du titre de séjour a été ramenée de dix a cinq ans; |
protection contre I'éloignement s’est édulcorée, la directive ne
reprenant ni I'exigence selon laquelle une mesure d'expulsion ne
peut étre adoptée que si l'infraction commise est également punie
séveérement pour les nationaux, ni la possibilité pour les Etats de
prévoir un recours suspensif, ni linterdiction des procédures
d'expulsion d'urgence ; la clause générale dedmmrimination a
disparu du dispositif pour se transformer en simple considérant,
dans le préambul¥f. Mais ce sont surtout le droit a I'égalité de
traitement avec les nationaux et le droit de séjour dans lessautr
Etats membres qui ont subi les altérations les plus importantes,
empéchant toute assimilation aux citoyens de I'Union.

Le principe du traitement national s’assortit ainsi de
multiples limites®. Il ne s’applique finalement pas aux avantages
sociaux, tels que définis par la Cour de justice dans le cadre du
reglement 1612/68 concernant la libre circulation des travailleurs

187 | 'article 4 de la proposition est ainsi devenuwilequiéme considérant de la
directive.

188 | es renvois aux dispositions nationales se soateéwent multipliés, dans
I'identification des domaines ou s’applique le drail'égalité de traitement et la
référence aux avantages sociaux, , a été supprimée.
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communautaires. Sauf pour ce qui concerne l'accés au marché du
travail et la reconnaissance des diplémes, le bénéfice peuteen ét
subordonné a une domiciliation officielle ou habituelle sur le
territoire (art. 1182). Des restrictions a I'accés a I'emploa des
activités indépendantes peuvent étre maintenues, lorsqu’en vertu de
la Iégislation nationale ou du droit communautaire en vigueur, ces
activités sont réservées aux nationaux, aux citoyens UE ou aux
ressortissants EEE (art. 1183, point a). La preuve d'une
connaissance appropriée de la langue est exigible pour accéder a
I'éducation (art. 1183, point b). Enfin, I'égalité de traitement en
matiére d’aide sociale et de protection sociale peut étre ciritensc
aux prestations essentiellese. le revenu minimal de subsistance,
'aide en cas de maladie ou de grossesse, l'aide parentas et |
soins de longue durée (art. 1184, en liaison avec le cons. 13).

Le droit de séjour dans les autres Etats membres n’est pas
plus épargné. En effet, en avril 2003, la présidence grecque a
proposé d’insérer deux clauses permettant d'en soumettre
I'exercice a un critére de besoin économique et plus généralement
de limiter le nombre total des personnes susceptibles d’étre
admises au séjour par cette voie. Si la France, lesBmyst la
Suede s’y sont d'abord montrés hostiles, I'Autriche, I'Allemagne,
I'ltalie, le Luxembourg, I'Espagne et le Portugal ont appuyé cet
amendement qui s'est, en définitive, imposé. Il en résulte que le
statut de résident de longue durée ne soustrait pas ses béeéficiair
a I'application de quotas (a condition qu’un tel systéme soit déja en
vigueur au moment de I'adoption de la directive) et n’interdit pas
davantage de leur opposer la situation nationale du marché de
'emploi, 'Etat membre concerné étant en droit de donner la
préférence aux citoyens de I'Union ou aux ressortissants de pays
tiers qui résident Iégalement sur son territoire et y pergobides
prestations de chémdje Ces modifications tendent donc a
préserver les compétences étatiques, en autorisant de sensibles

169 Respectivement paragraphes 4 et 3 de l'article 14.
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restrictions aux mouvements des résidents de longue'du@a
notera également que la version définitive de la directive neiprév
plus le maintien de la qualité de travailleur de l'intéressdgle
celuici est frappé d'une incapacité temporaire de travail, qu'il est
sans emploi et a droit aux prestations de chémage ou qu'il
entreprend une formation professionnelle — alors que ces
dispositions constituaient pourtant le pendant de celles dont
bénéficient les citoyens europé&hsAinsi, une certaine sélectivité
dans I'exercice du droit de séjour n‘edle pas exclue. Car il faut
considérer par ailleurs qu’en fonction du marché national du
travail, les membres de la famille peuvent, durant un délai de
douze mois, ne pas étre autorisés a exercer une activité
professionnelle dans I'Etat ou ils auraient accompagné ou rejoint le
résident de longue duréé Ce dernier devra donc supporter seul
les charges du foyer pendant cette période, ce qui écarte
mécaniquement de l'exercice du droit de séjour les étrangers ne
disposant pas de ressources assez importantes ou d’'un emploi
suffisamment rémunéré.

Au demeurant, cette approche restrictive transparait
également dans I'acquisition méme du statut.

2 — Un durcissement des conditions requises

La encore, les négociations se sont traduites par une rigueur
accrue a I'égard des ressortissants de pays tiers. En cedssns
précisions ont été selon le cas supprimées (en tant qu’elles
limitaient la marge nationale d’appréciatiGh ou au contraire,

0 En outre, l'article 2182 de la directive permetlidgiter, pendant douze mois,
'accés a un emploi autre que celui en vue dugeebdrmis de séjour a été
sollicité.

171 voir ainsi l'article 7 § 3 de la directive 2004/38

172 article 2183 de la directive 2003/109 renvoyaut ce point a l'article 14 de
la directive 2003/86, relative au regroupement liami

17 gragissant des ressources exigibles, la Commisaimit prévu que leur
montant devait égaler le niveau en deca duquelassistance sociale peut étre
accordée dans I'Etat membre concerné, ou a dééaniveau de pension minimal
de sécurité sociale versées par cet Etat. Ce plafoent n’apparait plus dans le
texte final de la directive 2003/109.



264

ajoutéeS”. Le décompte des périodes de résidence est devenu
moins flexible ; la période d’absence autorisée hors de I'Union a
été réduite de moitié et les raisons susceptibles de judlifier
dérogations a cette régle ne sont plus mentionfiéébn’est plus
exclu que I'exercice du droit de séjour dans un autre Etat membre
puisse a terme entrainer la perte de statut, alors méme’'quiifit

pas été acquis dans ce second'Etat

Cependant, I'une des modifications les plus significatives
tient sans doute a [lintroduction d'une véritable condition
d’intégration, que les Etats peuvent imposer au demandeur
« conformément & leur droit national » (art. 582, Dir. 2003/109)

En France, c'est la loi du 26 novembre 2003 qui a, par
anticipatior’® subordonné la premiére délivrance de la carte de
résident a I'«intégration républicaine de I'étranger dans la
société francaise, notamment au regard de sa connaissance de la
langue francaise et des principes qui régissent la République
francaise» I'évolution des discussions au niveau communautaire

174 La ou la proposition de la Commission subordonbaiguisition du statut &
une résidence légale et ininterrompue de cing Ensgersion définitive de la
directive ajoute que cette période doit immédiatgmpeécéder la demande.

178 pour la Commission, les absences liées a I'acdesaphent d’obligations
militaires, a un détachement pour des rasions akeaity a I'accomplissement
d’études ou de recherches, a une maladie gravegnassesse ou une maternité
non seulement n’interrompaient pas la durée dee@ésk et entraient au contraire
dans le calcul mais pouvaient également ne pasmlewésident de longue durée
de son statut, dans I'hypothése ou elles auraigraghé le maximum autorisé (art.
583 et art. 1081 de la proposition COM (2001)1Z8s dispositions n’ont pas été
reprises (seules les absences pour raisons dd pauaant éventuellement étre
prises en compte dans l'appréciation de la duréeédelence- art. 483 Dir.
2003/109) et la période maximale d’absence, fixdewx ans dans la proposition,
est ramenée a un an dans la directive.

178 | e texte originaire comportait une dispositioricsément contraire (art. 1082
COM (2001)127).

17 On rappellera que le résident de longue durée @galement étre tenu de
satisfaire a des mesures d’'intégration dans ure &tat membre ou il entendrait
exercer son droit de séjour, si la condition n'® pktja été vérifiée lors de
I'acquisition du statut.

178 voir T. Mariani, Rapport d'information sur la pitiue européenne
d’'immigration, rapport AN n°3042, 12 avril 2006.
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permettant finalement au gouvernement de justifier cette
innovation. La loi de transposition, du 24 juillet 2006, I'a ensuite
rendue plus contraignante, en reformulant les criteres
d’appréciation: il ne s’'agit plus seulement d'évaluer des
connaissancéS; la condition implique aussi désormais un
«engagement personnel a respecter les principes qui régissent la
République francaise et le « respect effectif de ces principe¥’,
le préfet étant appelé a tenir compte, dans ce cadre, de ligrassa
et de [l'observation par I'étranger du contrat d'accueil et
d’intégration défini a larticle L 31D du CESEDA™ Au
demeurant, les dispositions réglementaires subséquentes ont rendu
obligatoire la souscription de cet engagertfént

Ainsi les termes peu contraignants de la directiveilent
laissé toute latitude aux autorités nationales pour procéder a un
durcissement progressif du statut des résidents en France.

Avec l'introduction de cette condition facultative, on
retrouve donc la méme ambivalence que dans la directive 2003/86,
relative au regroupement familial. Et les propos tenus au sein du
Parlement européen, lors de I'examen de la proposition, sont
éclairants : <«©ctroyer le statut de résident de longue durée
uniquement en fonction d’'une durée minimale de résidence n’est
pas la bonne méthode. L'intégration rapide de ressortissants de
pays tiers, appelés a devenir des résidents de longue durée,

179 Ainsi que le précise l'exposé des motifs de ladoi 24 juillet 2006 «
L'intégration ne sera plus uniquement jugée sura@saissances, mais sur une
implication plus forte de I'étranger ».

%9 Article L 3142 du CESEDA.

181 A travers ce contrat, 'étranger s'engage a suiwme formation civique et
linguistique, a participer a des sessions d’infaiomasur la vie en France et a se
soumettre, le cas échéant, a un bilan de compé&epmrofondi (art. R 3120 a

R 31126 du CESEDA).

182 Art. R 31119 du CESEDA. Le décret 20691 du 23 décembre 2006
(JORF, 31 déc. 2006) va donc plus loin que la loi2d juillet 2006, dont les
termes semblaient laisser une faculté de choix éangers remplissant les
conditions pour obtenir une carte de résident (puils ne sauraient par
définition étre assimilés a ceux qui étant admisrge premiére fois au séjour,
sont astreints a signer un contrat d’accueil ettégration).
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commande de subordonner I'octroi de ce statut & des conditions
d’'intégration. L'octroi du statut ne remplace pas une intégration
réussie mais suppose au contraire que l'intégration dans la vie
sociale de I'Etat membre soit déja quelque peu avan¢@eSans
prétendre que cette considération ait été déterminante au cours des
négociations, on relevera la résurgence du paradoxe consistant a
limiter le bénéfice d’instruments d’intégration en vue d’assurer
I'efficacité d’un processus, que les institutions souhaitent favorise
mais qui, dans leur esprit, doit manifestement reposer en priorité
sur une démarche personnelle et volontaire. Des lors que la
possibilité ouverte par I'article 582 de la directive est sgpdans

la transposition nationale, le ressortissant d’'un pays tiers devra
donc d'abord faire preuve de son adhésion au pacte social de son
Etat d’accueil et aux valeurs européennes, pour espérer profiter
d’un droit de séjour sécurisé et du rapprochement avec les droits du
citoyen européen. Tous ceux qui se sont installés depuis au moins
cing ans n'auront pas automatiquement vocation a acquérir ce
statut privilégié, s'ils n’ont pas employé cette période aégjirgr.

Le débat est alors de savoir si leurs chances de satisfdae
condition n'auraient pas été meilleures, en disposant plus
rapidement de certains moyens (on songe notamment a la
reconnaissance des diplémes, qui permettrait aux intéressés de ne
pas étre employés en dessous de leurs qualifications et de mener un
projet professionnel plus conforme & leurs compétéfies

Au final, il faut certes reconnaitre que la création d'un statut

183 justification & 'amendement 3, rapport du 30 r&B01, A 50436/2001 (nous
soulignons). En définitive, le Parlement européém pas suivi la suggestion
consistant a amender l'article 5 pour y introduiree éventuelle condition
d’intégration. Dans son avis du 5 fév. 2002, I'asiskée s'est bornée a modifier le
sixieme considérant de la directive, pour y inséres référence a la connaissance
de la langue nationale (JOCE C 284 E, 21 nov. 20024)— ne faisant donc que
partiellement écho aux propos du rapporteur. Maisat que le Conseil, pour sa
part, est allé adela— donnant a la citation tout son intérét.

184 )| est & cet égard appréciable que la proposi@®M (207)638 final
établissant un socle commun de droits pour lesailfaurs issus de pays tiers
intégre la reconnaissance des qualifications dassdbmaines ou les étrangers
peuvent prétendre a une égalité de traitementlasatationaux.
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particulier garantissant un socle minimum de droits, autrefois
réservés aux nationaux ou aux citoyens européen, constitue une
indéniable avancée pour les étrangers. Sans en minimiser les
mérites, on peut cependant regretter que la directive 2003/109 ne
prenne en considération l'intégration socidturelle que pour
permettre de restreindre l'acces a ce statut et non pouiejustif
I'octroi de nouvelles prérogatives. A cet égard, il est mémmipe

de s'interroger sur la pertinence de la référence a la oneyé
européenne, censée constituer une sorte de modele vers lequel
devrait tendre le statut du résident de longue durée. Sans doute les
deux principaux droits conférés a ses titulaires-gentistement

ceux qui se trouvent a la base du développement du statut de
ressortissant communautaire, puis de celui de citoyen européen.
Cependant, tandis que ce dernier revét une dimension politique, la
directive 2003/109 s’en tient & une conception essentiellement
socicéconomique de l'intégration a laquelle elle contrifitd.e
rapprochement semblerait alors plus approprié avec le statut du
ressortissant communautaire avant l'apparition de la citoyenneté
européenne. Encore I'alignement resteimparfait, puisqu’il faut
considérer, adela de l'affirmation de principe, les diverses
conditions et exceptions prévues. L'idée, parfois évoquée en
doctrine, d'une citoyenneté européenne de résidence trouve ici sa
limite : sous le couvert de larticle 582 de la directive, en
particulier, le législateur tend a conforter surtout la présence
durable d’étrangers dont la capacité d’'intégration est avérée.

*

Au terme de cette analyse des instruments communautaires
visant a favoriser l'intégration des ressortissants de pengsau
sein de I'Union, un constat mitigé s'impose.

En effet, si les différentes propositions de la Commission
semblaient permettre une progression substantielle des droits des

185 Notamment parce que la Communauté ne dispose gmsaimpétences lui
permettant de traiter, par exemple, de l'obtentlerla nationalité ou du droit de
vote aux élections européennes des étrangers.
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étrangers en proposant une harmonisation réelle des législations
nationales, les Etats ont contribué a restreindre considérablement
ces avancées. Grevé de limitations éventuellement optionnelles, |
droit dérivé de I'Union pourrait entrainer, sur certains points
particuliers, une régression des standards nationaux, les juridictions
internes ayant la responsabilité de s'assurer, le cas échéang qu'
sera pas passé outre le standard minimal que constitue le droit de la
CEDH. Il apparait alors que les avancées obtenues contrebalancent
avec peine les conséquences d'une harmonisation a tout prix, qui
risque de conduire, encore une fois, le juge a se poser comme
substitut du |égislateur communautaire.

En outre, il est regrettable de constater que ce dernier n'a pas
nécessairement trouvé de meilleur moyen pour garantir |'eifficac
des instruments d’intégration, que d’en subordonner (directement
ou potentiellement) le bénéfice a des criteres tenant a la @pbont
la capacité ou au degré d’intégration des ressortissants de pays
tiers.

R. Tiniere & C. Picheral
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PARTIE Ill - UNE LUTTE PRIORITAIRE CONTRE
L'IMMIGRATION IRREGULIERE

Des le programme de Tampere, le Conseil européen se
déclarait «déterminé a combattre a sa source I'immigration
clandestines' et cette volonté politique, loin de se démentir, s’est
toujours accompagnée, depuis le plan d’action de Viemtene
dimension opérationnelle qui fait la spécificité de [I'action
européenne en matiére de justice et d’affaires intéricukes
institutions veulent appréhender le phénomene sous tous ses
aspects et n’hésitent pas a solliciter les instrumentsalegptliers.

Mais de maniere assez significative, cette approche globale,
pluridisciplinaire et transversale n’aborde guére en définitve |
situation des immigrants en séjour irrégulier. lls n’ont pasatatst

et ce n'est que dans la mesure ou ils contribuent au démantélement
des réseaux clandestins que le droit communautaire prévoit de leur
accorder un permis de séjhuAinsi, malgré les déplacements
secondaires qu'elles peuvent provoquer a lintérieur de la
Communauté, les opérations de régularisations ont été jusqu’a
présent décidées unilatéralement par les Etats, sans méme donner

N .

lieu a information ou consultation mutuélleDes évolutions

! Conseil européen spécial de Tampere, 15 et 161689, conclusions de la
présidence, point 23.

2 Plan d'action concernant les conditions optimafles mise en ceuvre des
dispositions du traité d’Amsterdam concernant bBétssement d’'un espace de
liberté, de sécurité et de justid®CE n° C 19, 23 janv. 1999, p. 1.

® A ce sujet voir H. Labayle, Vers une politique coune de l'asile et de
I'immigration dans I'Union européenne, in F. Juklieaférriére, H. Labayle et O.
Edstrém (dir.), La politique européenne d'immigpatiet d’asile : bilan critique
cing ans apres le traité d’Amsterdam, Bruylant,2Qip. 1143, spéc. p. 389.

4 Directive 2004/81 du 29 avril 2004 relative auetitde séjour délivré aux
ressortissants de pays tiers qui sont victimesadealte des étres humains ou ont
fait 'objet d’'une aide a l'immigration clandestingt qui coopeérent avec les
autorités compétentes, JOUE, n° L 261, 6 ao(t 200%9.

®V. Commission européenne, Etude sur les liens dhimenigration légale et
immigration clandestine, COM (2004)412 Final,lrj 2004, point 1.5, pp. 10
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pourraient certes se faire j6uMais dans un premier temps au
moins, la position de la Commission était des plus fermes:
«I'entrée ou le séjour clandestins ne devraient pas se solder par
I'obtention du séjour stable qui était rechercké «dans le
contexte de la politique dimmigration commune, la seule
approche cohérente pour traiter le probleme des résidents illégaux
est de veiller a ce gu'ils retournent dans leur pays d’origine, méme
si dans un grand nombre de cas, il n'est pas possible de mettre en
ceuvre de telles mesures pour des raisons juridiques, humanitaires
ou pratiques’®. Cela ne signifie pas que les besoins et les droits
des intéressés soient niés ou ignorés : la Commission ne manque
pas de rappeler gu’ilssont protégés par les normes universelles
des droits de I'homme et doivent jouir de certains droits
notamment I'accés aux soins de santé d’urgence et I'enseignement
primaire pour leurs enfants’, tandis que dans un autre registre, le
Conseil européen accueille avec intérét les initiatives des Etats
membres en vue d’'une coopération en mer, notamment pour les

12 et spéc. p. 19. Postérieurement a cette étudea @u noter que «e
gouvernement espagnol a lancé, en février 2005, vaste processus de
régularisation d'immigrés clandestins qui devraibncerner environ 700 000
personnes. Or, cette importante mesure a été pasee pays sans information
préalable de ses partenaires européens. Gglla donc provoqué un « appel
d’air » et des déplacements secondaires des immignésituation irréguliere,
facilités par la libre circulation des personnesndal’espace Schenger(R. del
Picchia, Rapport sur la politique européenne d'igration, Rapport Sénat n°
385, 8 juin 2005).

® Parallélement aux travaux de la Commission, leisttia de I'immigration, de
I'intégration, de l'identité nationale et du-développement, Brice Hortefeux, a
fait savoir le 8 novembre 2007, qu'il souhaitaitttree a profit la présidence
francaise de I'Union en juillet 2008 pour que s&laboré un pacte européen de
'immigration en vue de définir une méthode colleeten matiére non seulement
de lutte contre le travail illégal des étrangers,rdfoulement des étrangers en
situation irréguliére et d’accords de réadmissi@isnaussi de régularisation.

” Communication concernant une politique communenatiére d’immigration
clandestine, COM (2001) 672 final, 15 nov. 20016 p.

8 Communication sur immigration, l'intégration &emploi, COM (2003)336
final, 3 juin 2003, p. 26.

® Ibid., p. 27.
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opérations de secours’. Plus récemment, le Protocole contre le
trafic illicite de migrants par terre, air et mer engdgencore les

Etats membres a prendre les dispositions nécessaires pour protéger
le droit des migrants a la vie et a ne pas subir de traitsme
inhumains et dégradant, ainsi qu’'a tenir compte des besoins
propres aux femmes et aux enfahtBe méme, I'une des priorités

de l'action en matiére de lutte contre I'immigration illégale
consistet-elle a promouvoir les meilleures pratiques dans le
domaine de I'accompagnement des victithdses préoccupations
humaines ne sont donc pas totalement absentes. Mais soutenue par
une logique globale de dissuasion (Chapitre 1), la politique de la
Communauté semble surtout étre a la recherche d'efficacité, en
particulier dans I'éloignement (Chapitre 11).

10 Conseil européen des 4 et 5 novembre 2004, cdackisle la présidence,
annexe |, point 1.7.1.

11 pécision 2006/616 CE et décision 2006/617 CE dnsgib du 24 juil. 20086,
relatives a la conclusion du Protocole contredédiillicite de migrants par terre,
air et mer, JOUE, n° L 262, 22 sept. 2006. De faptus concrete, il est
également prévu que les agents des services daifjiration doivent recevoir une
formation adéquate sur le traitement humain desantg et la protection de leurs
droits.

12 Communication de la Commission du 19 juillet 2006ur les priorités
d’action en matiére de lutte contre I'immigratiolarcestine de ressortissants de
pays tiers », COM (2006) 402 final.
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CHAPITRE | — LOGIQUE DE DISSUASION

Le réseau européen de patrouilles frontalieres, lancé le 24
mai dernier par I'agence FRONTEX en collaboration avec les
Etats membres concernés, constitue I'un des derniers instruments
dont s’est dotée I'Union européenne pour tenter de juguler
immigration clandestine en provenance d’'Afrique et essayer de
réduire les pertes de vie en mer, apres les récentes @mgédi
survenues au large de Mdfte Ce nouvel outil s'ajoute aux
nombreux instruments dont dispose déja I'UE pour s’efforcer de
répondre au défi posé par 'immigration illédalet témoigne de
I'existence d’une véritable politique commune en la mafiére

Cette politique repose sur I'idée que seule une approche
coordonnée est de nature a enrayer le phénomene de I'immigration
clandestine auquel se trouvent confrontés tous les Etats membres,
qui sont depuis plusieurs années appelés a coopérer dans le cadre
de l'établissement du marché intérieur et de la réalisatiola de

13 Agence européenne pour la gestion de la coopéraijmérationnelle aux
frontieres extérieures des Etats membres de I'Uaignpéenne.

14 La mise en place d'un tel réseau trouve son agigans une communication de
la Commission européenne du 30 novembre 2006, foRen la gestion de la
frontiére maritime méridionale de I'Union européenn COM (2006) 733 final.

15 On estime que 4,5 & 8 millions de personnes ermt&in irréguliére sont
actuellement présentes sur le territoire commuirauta

1 Sur la politigue commune de lutte contre I'immiipa clandestine, voir
notamment |. Guyot, « A propos de l'immigration rdastine et de ses filiéres.
Vers une harmonisation européenndRey. sc. crim.avril-juin 2002, n° 2, p.
303 ; H. Labayle, D. BouteilldPaquet et A. Weyembergh, « La lutte contre
limmigration illégale », in L'émergence d'une politique européenne
d'immigration, P. de Bruycker (dir.), Bruylant, 2003, p. 371.; Gholewinski,

« Preventing Irregular Migration s La politique européenne d'immigration et
d'asile : bilan critique cing ans apres le traitéAsnsterdam F. JulienLaferriére,

H. Labayle et O. Edstrom (dir.), Bruylant, 20059p.; N. Guimezanes, « La lutte
contre I'immigration clandestine dans I'Union euéepne et les Etats membres »,
Regards sur l'actualitédécembre 2006, n° 326, La documentation franggise
73.
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libre circulation des personnes. Son contenu dépend déja largement
de la bonne volonté des Etats. Les résultats finalement obtenus
seront aussi fonction des efforts que ces derniers voudront bien
consentir. Et la disparité des positions adoptées par les membres de
I'UE complique la tdche des institutions européennes qui tentent de
concilier laxisme, répression et sauvegarde des droits
fondamentaux. A cet égard, des compromis sont parfois
nécessaires et I'Union se trouve contrainte de définir ses sianda

de lutte et de protection a I'aune des législations nationales qui
doivent étre rapprochées.

Au demeurant, on peut observer une certaine continuité
dans les buts que I'UE se propose d’atteindre dans le domaine de la
lutte contre I'immigration illégale. Ainsi, les objectifs poukssi
aujourd’hui semblent identiques a ceux fixés hier.

La nécessité de combattre I'immigration clandestine sur le
territoire communautaire est d'abord apparue avec la mise en place
et le développement de lI'espace Schelgehe traité de
Maastricht en a par la suite fait une question d’intérét cortitnun
Mais c’est surtout avec l'adoption du traité d’Amsterdam, et la
création d’'un espace de liberté, de sécurité et de justice, que les
institutions européennes ont pu élaborer une réelle strgiégie
traiter du probléme de limmigration illégale Ainsi, la lutte
contre ce phénoméne est une priorité pour I'UE depuis®1898
Conseil européen a souligné, lors du sommet de Tampere d’octobre
1999, qu'il était nécessaire de combattre I'immigration clandestine
tant en amont qu’en aval des frontiéres extérieures de I'Union.

17 sur I'espace Schengen, voir notamment M. Gautiéiccords de Schengen »,
JCL Europe TraitéFasc. 2630, novembre 2006.

18 Article K.1, point 3, ¢), du traité UE.

19 Article 63, point 3, b), du traité CE tel que niiglpar le traité d’Amsterdam.

20 En ce sens, voir le plan d’'action du Conseil eled8ommission concernant les
modalités optimales de mise en ceuvre des dispositin traité d’Amsterdam
relatives a I'établissement d'un espace de libatéésécurité et de justice, texte
adopté par le Conseil justice et affaires intéeswtu 3 décembre 1998, JOCE, n°
C 19, 23 janv. 1999, p. 1, point 8.
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Une premiére communication sur le sujet a été adoptée par
la Commission européenne en novembre 200Quelques mois
apres, le Conseil de I'Union européenne a approuveé la logique
retenue qui consiste a lutter contre I'immigration illégalen« e
prenant en considération les différents maillons de la chaine », a
commencer par l'intégration de cette question dans les relations
gu'entretient 'UE avec les Etats tiers, qu’il s’agisse ¢pays
d’origine ou de transit. L’accent a ainsi été mis sur la nécessité de
recourir a « une approche pluridisciplinaire couvrant a la fois la
répression et la prévention », tout en tenant compte des régles
existantes dans les Etats membres et des obligations
internationales, notamment en matiere de protection des droits
fondamentaux.

Les nombreuses mesures adoptées depuis lors démontrent
que l'efficacité de la politique de lutte contre I'immigratiiadgale
est la priorité des institutions européennes. La Commission a mis
en lumiére I'importance que présentent la collecte et leinaint
des informations relatives a I'immigration illégale, ainsi dae
consultation des Etats membres et la nécessité de développer une
coopération toujours plus étroite entre €uka mise en place de
structures opérationnelles communautaires, le développement des
outils financiers et I'instauration de mécanismes de suivi, ost aus
fait I'objet de toute 'attention de la Commission.

Le programme de La Haye, qui détermine les actions a
entreprendre dans le domaine de la liberté, de la sécurité at de |
justice pour la période 202010, a encore réaffirmé la nécessité
de renforcer la lutte contre I'immigration clandestine etdéd et

21 Communication de la Commission du 15 novembre 2@0doncernant une
politigue commune en matiére d’immigration clangest, COM (2001) 672
final.

22 proposition de plan global de lutte contre I'imraigpn clandestine et la traite
des étres humains dans I'Union européenne, 2002202, JOCE, n° C 142, 14
juin 2002, p. 23.

2 Communication de la Commission du 3 juin 2003prle développement
d'une politique commune en matiére d'immigratioarzdestine, de trafic illicite
et de traite des étres humains, de frontiéresiextés et de retour des personnes
en séjour irrégulier », COM (2003) 323 final.
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la traite des étres humaffis ce qui suppose une approche
répressive. La Commission n'a pas manqué de rappeler qu'une
telle politique devait revétir une dimension externe, la méthode
désormais employée pour combattre I'immigration illégale ne se
préoccupant pas seulement des problémes d’admission des
personnes sur le territoire communautaire, mais s’attaquant
également aux causes profondes de l'immigration a partir de
certains Etats tiers, dans une logique de prévenition

Le 7 mars 2006, lors de son audition au Sénat, le-Vice
Président de la Commission Franco Frattini, commissaire
responsable de la Justice, Liberté et Sécurité, s’est éélilgs
progres accomplis dans le domaine de la lutte contre I'imnagrati
clandestine et a déclaré que les mesures a venir s'insotidns
la méme perspective que celles précédemment édftt€estes,
tous les textes proposés n’'ont pas encore été adoptés. Et on ne sait
pas encore s'ils seront réellement en mesure de concilier
effectivement lutte contre I'immigration illégale et prdien des
droits fondamentaux. Cependant, I'ensemble de ces mesures, en
«osmose » sembleil avec les dispositions nationalés ne
refletent plus complétement les tendances sécuritaires gaesert
ont pu observer et décrier ces derniéres afhddas efficaces que
les instruments adoptés avant l'entrée en vigueur du traité
d’Amsterdan?’, et inscrites dans une logique cohérente malgré leur
aspect disparate au premier abord, elles démontrent en tout état de

24 Communication de la Commission du 10 mai 2005¢ kogramme de La

Haye : Dix priorités pour les cing prochaines amnégn partenariat pour le
renouveau européen dans le domaine de la libertk, sécurité et de la justice »,
COM (2005) 184 final, point 2.3.

25 Communication de la Commission du 12 octobre 2@03ne stratégie relative
a la dimension externe de I'espace de liberté, éderité et de justice », COM
(2005) 491 final.

26 Communiqué de presse du 7 mars 2006, SPEECH/Qédispnible sur le site

de 'UE a 'adresse http://europa.eu.

27 Selon I'expression employée par N. Guimezanesyibaoiion précitée, p. 73.

2 En ce sens, |. Guyot, article précité, p. 306.

29 Dans la mesure ol ce dernier a procédé a la comutanisation partielle du

troisieme pilier.
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cause que le maitre mot pour combattre I'immigration clandestine
dans I'UE esta dissuasion

Destiné a renforcer la crédibilité de la politique commune
de I'immigration, et a éradiquer la montée du racisme et de la
xénophobie en Euroffe larsenal juridique dont dispose
actuellement I'Union pour lutter contre I'immigration illégale
parait répondre a l'objectif que se sont fixé les institutions
communautaires au lendemain de la création de I'espace de liberté,
de sécurité et de justice: tenter d'enrayer substantielleatent
durablement le phénomene de I'immigration clandestine, a la fois

par le biais de la prévention (I) et celui de la répression (l1).
| - LAPREVENTION DE L'IMMIGRATION CLANDESTINE

Convaincues de la nécessité d'agir a la source des
mouvements migratoires, les institutions européennes se sont
progressivement engagées dans la voie du développement d’'une
politique extérieure de lutte contre I'immigration illégale ,(fut
en renforcant le contrdle des frontieres extérieures de I'Union
européenne (B).

A - Le développement d’une politique extérieure de lutte
contre I'immigration illégale

La philosophie du dispositif mis en place est facilement
identifiable : des 1994, la Commission a souligné qu’il était
indispensable de coopérer avec les principaux Etats tiers qui
générent des migrations a destination de 'UE pour réduire la
pression migratoire sur cette dernféret combattre, par la méme
occasion, le phénoméne de I'immigration clande&irigle a par

%0 En ce sens, voir la communication de la Commissiorni9 juillet 2006« sur
les priorités d’'action en matiére de lutte contimrhigration clandestine de
ressortissants de pays tiers », COM (2006) 402 fina

31 Communication de la Commission du 21 janvier 1994ur les politiques
d’'immigration et d’asile », COM (1994) 23 final.

%2 'immigration n’étant pas considérée en soi comame probléme mais le
devenant nécessairement lorsqu’elle n'est pas dégéh ce sens, voir la
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la suite constamment réaffirmé que des mesures devaient étre
«mises en ceuvre au début de la chaine de migration, par la
promotion de la paix, de la stabilité politique, des droits de
'homme, des principes démocratiques ainsi que d’'un
développement économique, social et environnemental durable
dans les pays d’origing®. La plupart des instruments dont dispose
'UE en matiére de relations extérieures ont été mis a boititsn

dans cette perspective, dans le cadre de priorités géographiques
établies en fonction des rapports privilégiés qu’entretient I'Union
avec certains Etats tiers et de l'importance des mouvements
migratoires en provenance de ces derniers.

Pour lutter contre les deux principales causes de
immigration — les conflits et la pauvreté — qui conduisent les
migrants a rechercher protection et travail sur le tereitoir
communautaire, les mesures de développement déja mises en place
sont apparues comme des outils efficXcekes programmes
MEDA®, CARDS® et TACIS”, apportant une aide financiére et

communication de la Commission duU' lseptembre 2005, « Migration et
développement : des orientations concrétes », CZINY) 390 et celle du 16 mai
2007, «relative aux migrations circulaires et gartenariats pour la mobilité
entre I'Union européenne et les pays tiers », CRBOOT) 248 final.

33 Communication de la Commission du 15 novembre 2@0doncernant une
politique commune en matiére d’immigration clandesb, précitée, point 3.3. En
ce sens, voir également la communication de la ssiom du 25 janvier 2006,
« Programme thématique de coopération avec les tpagsdans le domaine des
migrations et de l'asile », COM (2006) 26 et cetla 30 novembre 2006,
«L'approche globale de la question des migrations am aprés: vers une
politique globale européenne en matiére de migratig COM (2006) 735 final.

* En ce sens, voir la communication de la Commissior3 décembre 2002,
«Intégrer les questions liées aux migrations dass relations de I'Union
européenne avec les pays tiers », COM (2002) 7@R fi

% Réglement (CE) n° 1488/96 du Conseil, du 23 jull@96, relatif & des mesures
d’accompagnement financiéeres et techniques (MEDW) réforme des structures
économiques et sociales dans le cadre du parteearaméditerranéen, JOCE,
n° L 189, 30 juill. 1996, p. 1.

3¢ Réglement (CE) n° 2666/2000 du Conseil, du 5 décer000, relatif & I'aide
a I'Albanie, a la Bosniet-Herzégovine, a la Croatie, a la République fédétale
Yougoslavie et a I'ancienne République yougoslawv®/dcédoine et abrogeant le
reglement (CE) n° 1628/96 ainsi que modifiant Eglements (CEE) n° 3906/89
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technique aux Etats concernés dans les domaines politique,
économique et social, ont semiplié permis de combattre
limmigration illégale en amont des frontieres de I'UE, avant
méme que ne se pose la question du contrdle du franchissement de
ces frontiere¥. Certes, leurs effets ne se feront ressentir qu’a long
terme. Cependant, il semble gu’ils aient apporté une réelle valeur
ajoutée a la lutte contre I'immigration clandestine dans leccdelr
la stratégie d’ensemble adoptée en la matiére. Le nouvel irsttum
européen de voisinage et de partenariat mis en place en 2006
permettra & 'UE de poursuivre dans cette Yoie

Les accords classiques d’association et de coopération
peuvent également étre employés pour combattre I'immigration
illégale. La Commission a insisté sur lI'importance de ceerdsc
de partenariat dont la conclusion doit désormais systématiquement
s'accompagner de lintégration des questions migratoires, qu'il
s'agisse des Etats d’origine ou des Etats de tfarisitE dispose
en effet des moyens propres a inciter les Etats concernés a se
montrer davantage responsables et a conduire une véritable
politique de contrdle de l'immigration. Dans cet ordre d'idée, le
Conseil européen de Séville des 21 et 22 juin 2002 préconisait
d’ailleurs une «valuation systématique des relations avec les pays
tiers qui ne coopérent pas dans la lutte contre I'immigration
clandestine» et soulignait qu'une goopération insuffisante de la
part d'un pays pourrait rendre plus difficile I'approfondissement
des relations entre les pays en question et I'Usiovoire mener a
I'adoption de mesures ou de positions dans le cadre de la PESC et

et (CEE) n° 1360/90 et les décisions 97/256/CE881311/CE, JOCE, n° L 306,
7 déc. 2000, p. 1.

%7 Réglement (CE, Euratom) n° 99/2000 du ConseiR@uwécembre 1999, relatif
a la fourniture d’'une assistance aux Etats pantesa’Europe orientale et d’Asie
centrale, JOCE, n° L 12, 18 janv. 2000, p. 1.

38 Ces programmes ont pris fin le 31 décembre 2006.

39 Réglement (CE) n° 1638/2006 du Parlement europédn Conseil, du 24 oct.
2006, arrétant des dispositions générales instituaninstrument européen de
voisinage et de partenariat, JOUE, n° L 310, 9 2606, p. 1.

4% pour un exemple de ce type d’accords, voir I'’Adcde Cotonou conclu entre
la Communauté et ses Etats membres, d’'une paes pays ACP, d’autre part, le
23 juin 2000 (JOCE, n° L 317, 15 déc. 2000, p. 3).
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des autres politiques de I'Union, sans cependant remettre en cause
les engagements contractés par cette derniére ni les abpeeti&
coopération au développemént

Pour soutenir les Etats tiers disposés a collaborer avec
'UE, mais aussi encourager ceux qui ne coopérent pas encore avec
I'Union, des instruments plus spécifiques ont été adoptés. Un
réseau d'officiers de liaison « Immigration » (OLI), mettant en
relation les représentants des Etats membres détachésuagist
a ainsi été instauré pour établir et entretenir des contaetsles
autorités des Etats tiers. L'objectif affiché est de contrilkuéa
gestion de I'immigration légale et a la prévention de I'inmatign
clandestin€. Ce réseau présente lintérét non seulement de
rapprocher les services d'immigration des Etats membresute ce
des Etats tiers, dans le but d’assurer un contréle plus efficace de
frontiéres extérieures de I'UE mais aussi de faciliter la collecte et
'échange d'informations en vue de poursuivre une politique
extérieure plus efficace de lutte contre I'immigration illégale.

Autre instrument d’'importance, le programme AENEAS
vise & apporter de maniére spécifique et complémentaire une aide
technique et financiere aux Etats tiers afin de les soutenir dans
leurs efforts pour assurer une meilleure gestion des flux
migratoires dans toutes leurs dimensfdn€e programme, qui
couvre la période 2002008 et pour lequel une enveloppe

4! Conseil européen de Séville, 21 et 22 juin 20@2chusions de la présidence,
points 35 et 36. Cette nouvelle orientation a nénspu étre qualifiée de
«dérive sécuritaire (Voir E. Lannon, Cealéveloppement et eappropriation :
deux principes clés des relations extérieuresdeidn européenne élargie, e
droit de I'Union européenne en principed.iber amicorum en I’honneur de Jean
Raux Editions Apogée, 2006, pp. -ZB5, spéc. pp. 74847).

42 | e réseau OLI, fondé sur I'acquis Schengen, aofitéiellement créé par le
reglement (CE) n° 377/2004 du Conseil, du 19 fé&\2ig04, relatif a la création
d’'un réseau d'officiers de liaison « ImmigrationJQUE, n° L 64, 2 mars 2004, p.
1.

“3voir infra B/.

44 Réglement (CE) n° 491/2004 du Parlement europtdn €onseil, du 10 mars
2004, établissant un programme d’assistance teghrgtfinanciére en faveur de
pays tiers dans le domaine des migrations et ddd’§éAENEAS), JOUE, n° L
80, 18 mars 2004, p. 1.
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financiére de 120 millions d’euros a été accordée, est avant tout
destiné aux Etats liés a I'UE par un accord qui comporte une clause
sur la gestion conjointe des flux migratoires et sur la réadtmiss
obligatoire des personnes en situation irréguliere. Il constitue dés
lors une forme d’incitation a la collaboration des Etats tieex av
I'Union, ainsi qu'un outil efficace de lutte contre I'immigration
clandestine, a condition qu'il soit employé dans le plein respect des
droits fondamentadx

Les actions entreprises au titre du programme AENEAS en
2006 se sont orientées non seulement vers le renforcement de la
coopération pour un meilleur contrdle des frontieres extérieures de
F'UE, mais également vers une sensibilisation accrue des
ressortissants des Etats tiers aux risques liés a l'iratiogr
illégale. Dans le méme ordre d’idées, la Commission a affirmé
qgu’il était indispensable de mener des campagnes d’information
dans les Etats d’origine sur les possibilités de migrer déyzht
dans I'UE, la création d’'un portail européen de I'immigration sur
Internet ayant été envisagée a cet &ffet

Le développement d'une politigue extérieure de lutte
contre I'immigration illégale s’accompagne enfin de la mise e
place d’'un mécanisme de suivi propre a garantir son effectite.
Commission est ainsi appelée a évaluer I'action des Etats tiers dans
ce domaine, particulierement celle des pays avec lesquelséont ét
conclus des partenariats Il s’agit la d’'un gage defficacité
supplémentaire qui ne doit cependant pas conduire les institutions
européennes a négliger l'adoption de mesures permettant de
renforcer le controle des frontiéres extérieures de I'Union
européenne.

4 Larticle 1%, paragraphe 4, du réglement (CE) n° 491/2004 dispinsi que les
actions financées dans le cadre du programme AENE&#S associées a des
mesures visant a renforcer la démocratie, lesgldait’homme et I'Etat de droit.

46 Communication de la Commission du 19 juillet 2008ur les priorités
d’action en matiere de lutte contre I'immigratiolardestine de ressortissants de
pays tiers », précitée, point 17.

47 Voir ainsi la communication de la Commission du jaBlet 2005, « sur le
mécanisme de suivi et d’évaluation des pays tiarssde domaine de la lutte
contre I'immigration clandestine », COM (2005) 352.
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B - Le renforcement du contrble des frontieres extérieures de
I'Union européenne

Poursuivre une politique efficace de contrdle des frontieres
extérieures de I'UE a toujours été considéré comme une absolue
nécessité par les institutions européennes et les Etats membtes, t
dans la perspective de I'établissement du marché intérieurten ve
de I'Acte unique européen, que dans celle de I'abolition des
frontieres intérieures dans le cadre de la création de I'espace
Schengen. Une telle politique participe activement a la lutteecont
'immigration clandestine dans la mesure ou elle prévienstpiéa
que des personnes pénetrent illégalement sur le territoire
communautaire, et dans la mesure ou elle permet de s’assurer que
les personnes Iégalement entrées sur le territoire répondent soujour
aux conditions de leur séjour dans I'UE.

Les mesures de contrble des frontieres extérieures,
généralement adoptées dans le cadre de la coopération Schengen,
coopération intégrée dans les traités CE et UE depuis I'adoption du
traité d’Amsterdam, sont extrémement nombreuses et V&riées
Les institutions européennes se sont alors lancées dans une
entreprise de consolidation et de simplification de Ila
réglementation qui comporte essentiellement deux types de
mesures, celles relatives aux conditions dans lesquelles sont
franchies les frontiéres extérieures et celles relafivagiélivrance
des visas. L'UE a par ailleurs mis I'accent, ces dernianeges,
sur I'importance de la coopération opérationnelle entre les Etats
membres dans ce domaine.

Le Code frontieres Schengen, adopté en mars 2006,
constitue un premier développement des dispositions de l'acquis
Schengen permettant de prévenir l'immigration illé§al&n

48 Pour un panorama de ces mesures, voir le fascicBlelitique européenne
d'asile et d’'immigration » dictionnaire permanent, Droit des étrangers

4% Réglement (CE) n° 562/2006 du Parlement europtdn €onseil, du 15 mars
2006, établissant un code communautaire relatitgime de franchissement des
frontieres par les personnes (code frontieres SN JOUE, n° L 105, 13 avril
20086, p. 1.
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contrepartie de I'absence de contrble aux frontiéres intérieures, ce
code établit les regles applicables au controle des frontiéres
extérieures de I'UE, dans le respect des droits fondameéhtaux

I devrait bientdt s’accompagner dun Code
communautaire des visas, une proposition ayant été émise en ce
sens par la Commission en juillet 26b&Ce dernier code devrait
abroger les nombreuses mesures existantes en matiére de
délivrance des visas et compléter celles qui subsisteront lapres
refonte envisagée, notamment le réglement du 15 mars 2001 fixant
la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis a
I'obligation de visa pour franchir les frontiéres extérieures des
Etats membres et la liste de ceux dont les ressortissants sont
exemptés de cette obligatfdnainsi que le réglement du 29 mai
1995 établissant un modeéle type de Visane telle clarification de
la politique en matiere de visas doit étre saluée dans la enegur
cette derniere peut contribuer de maniere significative a la
prévention de I'immigration clandestitie

Les institutions européennes ont également ceuvré dans le
sens de 'amélioration de la coopération opérationnelle entre les
Etats membres. Plusieurs dispositifs en témoignent.

Tout d’abord, le programme ARGO a permis de soutenir
de nombreux projets de coopération administrative entre les
autorités nationales chargées du contrdle des frontieres extérieure

S0 2PMe considérant du réglement (CE) n° 562/2006.

®1 Projet de proposition de réglement du Parlememop#ien et du Conseil
établissant un code communautaire des visas, Guilled 2006, COM (2006) 403

final.

52 Réglement (CE) n° 539/2001 du Conseil, du 15 raagl, fixant la liste des

pays tiers dont les ressortissants sont soumishéidation de visa pour franchir
les frontieres extérieures des Etats membres elista de ceux dont les
ressortissants sont exemptés de cette obligat®@EJ n° L 81, 21 mars 2001, p.
1.

%3 Réglement (CE) n° 1683/95 du Conseil, du 29 mab]@tablissant un modéle
type de visa, JOCE, n° L 164, 14 juill. 1995, p. 1.

® Ce que la Commission a souligné dés 2001 danersmgnication concernant
une politigue commune en matiére d’'immigration diestine, précitée.
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de 'UE™. L'une des derniéres réalisations de ce programme a, par
exemple, consisté a cofinancer six actions mises en ceuvre par
'Espagne, I'ltalie et Malte dans I'accueil des immigrksdestins.

Ensuite, la création de 'agence FRONTEX, opérationnelle
depuis 2005, a permis d'améliorer la gestion des frontiéres
extérieures des Etats membres, en assurant la coordination de leur
action lors de I'application des dispositions communautaires en la
matiéré®. Son efficacité devrait étre renforcée par la prochaine
création d’équipes d’intervention rapide aux frontieres, chargées de
fournir une assistance technique et opérationnelle rapide aux Etats
membres confrontés & une situation d’urgence, telle que l'arrivée
soudaine, en plusieurs points de la frontiére, d’un grand nombre de
personnes tentant d’entrer clandestinement dansUE

La coopération entre les Etats membres devrait encore étre
améliorée grace au lancement d'ICONET, en janvier 2006, un
réseau informatique permettant I'échange d’informations sur
limmigration illégaleé®. Dans le méme ordre didées,
I'établissement d’'un mécanisme d’information mutuelle sur les
mesures nationales susceptibles d’avoir un impact significatff da
plusieurs Etats membres ou I'UE, devrait conduire & une meilleure

%5 Décision 2002/463/CE du Conseil, du 13 juin 20p@rtant adoption d'un
programme d’action concernant la coopération adstrative dans les domaines
des frontieres extérieures, des visas, de I'agildeel'immigration (programme
ARGO), JOCE, n° L 161, 19 juin 2002, p. 11. Ce paogme a pris fin le 31
décembre 2006.

%6 Réglement (CE) n° 2007/2004 du Conseil, du 26lwet@004, portant création
d'une Agence européenne pour la gestion de la catpé opérationnelle aux
frontieres extérieures des Etats membres de I'Uaionpéenne, JOUE, n° L 349,
25 nov. 2004, p. 1.

%7 Proposition de réglement du Parlement européeduetonseil instituant un
mécanisme de création d’équipes d’interventiond@ygiux frontiéres et modifiant
le réglement (CE) n° 2007/2004 du Conseil pourweadrait a ce mécanisme, du
19 juillet 2006, COM (2006) 401 final.

%8 Décision 2005/267/CE du Conseil, du 16 mars 2@ablissant un réseau
d’'information et de coordination sécurisé connecténternet pour les services
des Etats membres chargés de la gestion des figratoires, JOUE, n° L 83,°1
avril 2005, p. 48.
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gestion du phénoméne de immigration clandestirReuvent en
effet figurer parmi ces mesures des opérations de réguilamisat
grande échelle, qui affecteront nécessairement I'Union dans son
ensemble.

Enfin, le contrdle des frontieres extérieures de 'UE se
trouvera renforcé du fait de [lattribution d'une enveloppe
financiére conséquente pour la période 2R0Y¥3. La récente
création du Fonds pour les frontiéres extéricdreent les crédits
sont estimés a 1820 millions d’euros pour la période considérée,
pourra tout particulierement soutenir I'action de FRONTEX dont le
budget a également sensiblement augmenté.

Le développement d'une politigue extérieure de lutte
contre l'immigration illégale ainsi que le renforcement du coetrél
des frontieéres extérieures de I'UE, sont sans nul doute de nature a
prévenir efficacement les migrations clandestines. L’attmact
gu’'exercent les Etats membres sur les ressortissants @énsert
Etats tiers, continue cependant d’inciter ces derniers a pénéarer e
rester sur le territoire communautaire, méme en I'absenceitt®in t
de séjour. C’est la raison pour laquelle les institutions européennes
ont été contraintes d’assortir les mesures de prévention, de
dispositions toujours plus répressives.

Il - LA REPRESSION DE LUMMIGRATION CLANDESTINE

S’inspirant des mesures nationales, et procédant parfois a
une harmonisation de celleg I'UE s’est progressivement dotée
d’'instruments visant a réprimer le comportement de I'entourage
des migrants clandestins.

Ces derniers ne sont pas directement visés par le dispositif
mis en place qui se distingue nettement, a cet égard, du systéeme

%9 Décision 2006/688/CE du Conseil, du 5 octobre 208iative a I'établissement
d’'un mécanisme d’information mutuelle sur les mesutes Etats membres dans
les domaines de I'asile et de I'immigration, JOWEL 283, 14 oct. 2006, p. 40.

60 Décision 574/2007/CE du Parlement européen etahsél, du 23 mai 2007,
portant création du Fonds pour les frontieres edées pour la période 2007
2013 dans le cadre du programme général « SoBdatitgestion des flux
migratoires », JOUE, n° L 144, 6 juin 2007, p. 22.
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répressif de certains Etats membres tels que la FrancéeuPtus
dispositions du Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du
droit d’'asile sanctionnent en effet pénalement les personnes en
situation irréguliere, qu'’il s’agisse de l'infraction d’entréede
séjour irrégulier¥, de celle de reconnaissance d’enfant ou de
mariage contracté a seule fin d’obtenir un titre de séjour ou la
nationalité frangai§é ou encore de I'infraction de méconnaissance
d’une mesure d’éloignement ou d’assignation a résidénce

A linverse, si les textes européens répriment le
comportement des personnes qui séjournent irrégulierement sur le
territoire communautaire, c'est seulement au travers de
I'organisation du retour de ces personnes dans leur pays d’origine.
Et lorsque des sanctions sont prévues, elles ne concernent que le
comportement des personnes qui fournissent, au sens large du
terme, une aide a I'immigration illégale (A) et le compodahte
celles qui emploient des immigrés clandestins (B).

A - La sanction de l'aide a I'immigration illégale

Les ressortissants d’Etats tiers qui franchissent
illégalement les frontieres extérieures de I'UE et séjournent
clandestinement sur le territoire de I'Union, recourent de plus en
plus fréguemment aux « services » d'intermédiaires dont les
activités llicites sont sanctionnées par plusieurs dispositions
communautaires. Les personnes en situation irréguliére sont ici
considérées comme des victimes et une directive du 29 avril 2004
confere certains avantages a celles d’entre elles qui coop&smt
les autorité¥.

D’'une maniére générale, la lutte contre l'immigration
illégale est indissociable de la répression des actes cqmamies

®1 Articles L. 6211 et L 6212.

®2 Articles L. 6231 et L 6232.

&3 Articles L. 6241 et suiv.

% Directive 2004/81/CE du Conseil, du 29 avril 206=lative au titre de séjour
délivré aux ressortissants de pays tiers qui s@times de la traite des étres
humains ou ont fait I'objet d’'une aide a 'immigmat clandestine et qui coopérent
avec les autorités compétentes, JOUE, n° L 26006 2004, p. 19.
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personnes qui se livrent & la traite des étres humains, et plus
particulierement a [I'exploitation économique des migrants
clandestins que leur situation rend extrémement vulnérables. La
décisioncadre que le Conseil a adoptée le 19 juillet 2002, pour
combattre la traite des étres humains, contribue ainsi a lagpelit
de lutte contre I'immigration clandestffie Ce texte définit les
infractions que les Etats membres sont chargés de sanctionner
pénalement, certains des actes punissables intéressant
nécessairement les personnes qui fournissent un transport et un
hébergement aux migrants clandestins, a des fins d’exploitation de
leur travail ou a des fins d’exploitation sexu&lle

Parmi les personnes susceptibles d'étre sanctionnées
figurent également les transporteurs, lorsqu’ils acheminent sur le
territoire des Etats membres des ressortissants étrapgers sont
pas en possession des documents de voyage requis. La directive du
28 juin 2001 a complété sur ce point les dispositions de l'article 26
de la Convention d’application de I'Accord de Schefiebes
transporteurs ont ainsi I'obligation de s’assurer que leurs passagers
disposent des documents de voyage exigés, ainsi que 'obligation
de réacheminer les ressortissants d’Etats tiers dont I'eatété
refusée sur le territoire et de prendre en charge les frais
correspondants. La directive procéde a une harmonisation utile des
sanctions qui peuvent leur étre infligées, ces sanctions étant

8 Décisioncadre 2002/629/JAl du Conseil, du 19 juillet 2068ative & la lutte
contre la traite des étres humains, JOCE, n° L 203p0t 2002, p. 1.

® Drautres mesures relatives & la lutte contre &iterdes étres humains et
intéressant la lutte contre 'immigration clandestidevraient prochainement étre
adoptées sur la base des réflexions contenuedal&tsn de 'UE concernant les
meilleures pratiques, normes et procédures powepnéet combattre la traite des
étres humains, adopté par le Conseil’l@lécembre 2005, 2005/C 311/01, JOUE,
n° C 311, 9 déc. 2005, p.!1Directive 2001/51/CE du Conseil, du 28 juin 2001,
visant a compléter les dispositions de l'articled®6la convention d’application
de l'accord de Schengen du 14 juin 1985, JOCE, 187, 10 juill. 2001, p. 45.
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auparavant déterminées par chaque Etat mémliffe France, la
méconnaissance des obligations incombant aux entreprises de
transport fait ainsi I'objet des articles L. 625 L 6256 du Code

des étrangers qui prévoient, conformément a la directive,
'application de sanctions pécuniaires allant de 3 000 a 5 000
euro$’.

Les institutions européennes se sont également
préoccupées du cas des « passeurs », une directive et une décision
cadre ayant été adoptées en ce sens le 28 novembr€. 2602
directive définit la notion d’aide a I'entrée, au transit et §ow
irréguliers et oblige les Etats membres a adopter des Gascti
appropriées a l'encontre des personnes coupables de cette
infraction, qu’il s’agisse d'aider les migrants a pénétrer
clandestinement sur le territoire ou de les aider & y séjourner
illégalement. La décisienadre procede a un rapprochement des
dispositions nationales en ce qui concerne cette fois le volet pénal
de la question et détermine les sanctions applicables. Tout comme
la décisioncadre relative a la lutte contre la traite des étres
humains, elle ne vise pas seulement les personnes physiques mais
s'intéresse également au cas des personnes morales qui peuvent
étre tenues pour responsables des infractions considérées et se voir
alors sanctionnées.

® La responsabilité des transporteurs a par aillétésétendue avec la directive
du 29 avril 2004 qui les oblige @ communiquer autogtés les données relatives
a leurs passagers, sous peine de sanctions (dg@€04/82/CE du Conseil, du 29
avril 2004, concernant I'obligation pour les traogpurs de communiquer les
données relatives aux passagers, JOUE, n° L 2840162004, p. 24).

® Sur la transposition de la directive 2001/51/CE deait francais, voir Y.
Pascouau, « Rapport sur la transposition de latilieevisant a compléter I'article
26 de la Convention de Schengenin, Actualit¢ du droit européen de
immigration et de I'asile J-Y. Carlier et P. de Bruycker (dir.), Bruylant, 2005
p. 447.

0 Directive 2002/90/CE du Conseil, du 28 novembré20éfinissant I'aide &
I'entrée, au transit et au séjour irréguliers, JOGEL 328, 5 déc. 2002, p. 17 et
décisioncadre 2002/946/JAl du Conseil, du 28 novembre 2082nt & renforcer
le cadre pénal pour la répression de l'aide a féntau transit et au séjour
irréguliers, JOCE, n° L 328, 5 déc. 2002, p. 1.
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La directive et la décisieoadre du 28 novembre 2002 ont
été correctement transposeées en droit francais et les articles-L. 622
1 a L 62210 du Code des étrangers punissent séverement
I'infraction d’aide a I'entrée et au séjour irréguliers par pleimes
privatives de liberté et des amendes. Conformément a I'aificle
de la directive, certaines personnes qui aident les migrants
clandestins bénéficient d’'une immunité depuis la loi n° 2006
du 24 juillet 2006". Il s’agit tout d’abord de I'entourage familial
du ressortissant étranger concerné, les membres de sa famille
n'agissant a priori pas dans un but lucratif. Il s’agit ensuite de toute
personne physique ou morale, lorsque l'acte reproché est, face a un
danger actuel ou imminent, nécessaire a la sauvegarde deola vie
de lintégrité physique du ressortissant étranger, sous réserve du
respect de certaines conditions. L’article L. 8228u Code des
étrangers préserve ainsi I'action des organismes humanitaires.
Quant aux sanctions qui peuvent étre prononcées, les dispositions
francaises prévoient des peines aggravées, conformémenicéel’art
1*" de la décisiorcadre, lorsque les infractions ont été commises
dans le cadre des activités d'une organisation criminelle ou
lorsqu’elles ont été commises en mettant en danger la vie des
migrants clandestins.

L'aide a I'immigration illégale peut encore résulter de
mariages de complaisance. Le Conseil a d'ailleurs adopté une
résolution a ce sujet dans laquelle il encourage les Etats membres a
adopter des mesures pour lutter contre ce phénomeéne tout en
respectant les droits fondamentaux, notamment les articles 8 et 12
de la CEDH? Aucun texte plus contraignant n’a pour l'instant été
édicté au niveau communautaire, peut étre parce que ce type de

" Loi n° 2006911, du 24 juillet 2006, relative & Iimmigration & I'intégration,
JORF, 25 juill. 2006, p. 11047. Pour un commentd@eette loi, voir notamment
N. Guimezanes, «La loi du 24 juillet 2006 relatige 'immigration et a
I'intégration »,JCP G 2006, n° 37, | 167 et D. Lochak, « La loi du g#l¢t 2006
relative a I'immigration et a l'intégration sRegards sur I'actualité décembre
2006, n°® 326, La documentation frangaise, p. 45.

2 Résolution du Conseil, du 4 décembre 1997, sumlesures a adopter en
matiere de lutte contre les mariages de complagsal@CE, n° C 382, 16 déc.
1997, p. 1.
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comportement semble déja entrer dans le champ d’application de la
directive et de la décisiecadre du 28 novembre 2002. L’infraction
et les sanctions dont elle est assortie sont déja prévuesdgraitle
francais qui punit également la reconnaissance d’enfant aux fins
d’obtenir un titre de séjour ou la nationalité francdisk serait
sans doute souhaitable que les institutions européennes procédent a
un rapprochement des I|égislations sur ce point, notamment en
raison de I'importance qu'’il convient d’accorder a la sauvegarde du
droit au respect de la vie privée et familiale et du droit au mariage.
Perfectibles, les mesures européennes semblent toutefois
efficaces, et ce d’autant plus que la directive du 29 avril 2004, qui
a notamment pour objectif de protéger les victimes de la ttage
étres humains et, dans certains cas, les migrants clandestins,
prévoit la possibilité de délivrer un titre de séjour provisoue a
ressortissants d’Etats tiers qui coopérent a la lutte coatigke a
I'immigration illégald”. L'octroi de ce titre de séjour est en effet
propre a inciter les personnes en situation irréguliére a dénencer |
comportement de certains individus, ce qui devrait permettre aux
Etats membres de détecter et de démanteler plus facileesent |
filieres qui organisent l'immigration clandestine aux fins de
I'exploitation des ressortissants étrangers. La protection accordée
restant temporaire, les migrants clandestins n’ont pas d’autre choix
que celui de quitter le territoire a I'issue de la procédur@mait
qui leur est applicable, a moins de démontrer qu’ils répondent
désormais aux conditions de séjour.
La décisioncadre du 24 février 2005 contribue également
a lefficacité du systeme répressif mis en place par '@k
appliquant le principe de la reconnaissance mutuelle aux sanctions
pécuniaires infligées par les autorités judiciaires et adiratiiges
dans le cadre de la lutte contre 'immigration illédal€e texte
facilite en effet I'application des sanctions considérées dantatin E
membre autre que celui dans lequel elles ont été imposées, ce qui

3 Articles L. 6231 & L 6233 du Code des étrangers.

4 Directive 2004/81/CE, précitée.

5 Décisioncadre 2005/214/JAl du Conseil, du 24 février 2008ncernant
I'application du principe de reconnaissance muéuellx sanctions pécuniaires,
JOUE, n° L 76, 22 mars 2005, p. 16.
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permet d'éviter que les personnes ayant fourni une aide a
immigration clandestine, au sens large du terme, échappent a la
justice de leur pays en se rendant dans un autre, ou elles pourront
reprendre leurs activités illicite's

Le systéme répressif ainsi mis en place par les institutions
européennes semble de nature a décourager I'aide a I'immigration
illégale. Et la logique de dissuasion retenue par I'Union devrait
prochainement conduire a de nouveaux développements, la
Commission ayant cette fois décidé de s’attaquer aux employeurs
des ressortissants étrangers en situation irréguliére.

B - La sanction de I'emploi des ressortissants étrangers en
situation irréguliére

La perspective de trouver facilement un emploi sur le
territoire communautaire, méme en étant en situation irréguliére
est un facteur d’attraction important pour les ressortissants
étrangers. L'emploi illégal a des effets économiques extrémteme
négatifs et il ne profite pas aux immigrés clandestins qui se
trouvent dans une situation de vulnérabilité particulierévis de
leur employeuy.

La lutte contre I'emploi illégal contribuant nécessairement
a celle contre I'immigration clandestine, le Conseil s’esbafd
limité & recommander aux Etats membres d’encourager les
employeurs & s’assurer que les ressortissants étrangers qu'ils
souhaitent recruter disposent bien d’une autorisation a cefle fin

® Dans le cadre de la coopération policiére et jaidi; EUROPOL et
EUROJUST peuvent aussi contribuer a la lutte cdhtnenigration clandestine.

T Cette vulnérabilité se traduit en termes de dimdmu des salaires, de
dégradation des conditions de travail et d’abselecerotection a I'encontre des
accidents de travail. Les travailleurs déclaréspravent bénéficier ni d'une
assurancenaladie ni d’une assuraneeillesse, en I'absence de versement des
cotisations.

8 Recommandation du Conseil, du 22 décembre 1995;hewmonisation des
moyens de lutte contre I'immigration et I'emploiéjaux et I'amélioration des
moyens de contrble prévus a cet effet, JOCE, n° Q05janv. 1996, p. 1 et
recommandation du Conseil, du 27 septembre 19968adutte contre I'emploi
illégal de ressortissants d’Etats tiers, JOCE, 830€, 14 oct. 1996, p. 1.
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La Commission a ensuite décidé de mettre en place un cadre
juridigue commun plus contraignant, une proposition de directive
ayant été présentée en ce sens, en mai dérnier

Le texte proposé pose une interdiction générale de I'emploi
des personnes en situation irréguliere et oblige les employeurs a
procéder a des vérifications avant de recruter des ressotsissa
étrangers, ainsi qu’'a informer les autorités nationales compgtente
du recrutement de ces ressortissants. La proposition de directive
assortit ces régles de sanctions qui peuvent étre pénales slans le
cas les plus graves.

Tous les Etats membres sont ainsi appelés a réprimer, de
maniere harmonisée, I'emploi des immigrés clandestins. Une fois
encore, ce ne sont pas les ressortissants d’Etats tiersocem séj
irregulier qui seront sanctionnés. Il est toutefois vrai que ces
derniers pourront étre amenés a quitter le territoire commurautair
une fois l'irrégularité constatée.

L’adoption de la directive proposée par la Commission ne
devrait pas susciter de difficultés particuliéres en ce quierorc
sa transposition en droit francais. Le Code du travail contient déja
des dispositions qui répriment séverement le travail illégal, e
générd’, et l'emploi de personnes étrangéres qui ne disposent pas
d’une autorisation de travail, en particufferAinsi, la Iégislation
francaise ne sanctionne pas directement le ressortissantegétrang

% Proposition de directive du Parlement européedueConseil prévoyant des
sanctions a I'encontre des employeurs de ressamtissle pays tiers en séjour
irrégulier, du 16 mai 2007, COM (2007) 249 final.

8 Sur la répression du travail illégal en droit frais, voir notamment A.
Martinon, « A propos de la répression du travidgial— Commentaire de I'article
86 de la loi n° 200882 du 2 ao(t 2005 en faveur des petites et mogenne
entreprises »JCP S 2005, n° 21, 1328 et G. Damy, «Le renforcemezd d
sanctions du travail dissimulé 3CP E 2007, n° 14, 1466.

8 Articles L. 3411 & L 3418 et L 3641 a L 36411 du Code du travail. Voir
également l'article L. 628 du Code des étrangers qui oblige I'employeur fayan
occupé un travailleur étranger en situation dewséjoégulier a acquitter une
contribution forfaitaire représentative des fraés rdacheminement de I'étranger
dans son pays d’origine.
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qui travaille sans autorisatirmais punit durement son employeur
qui est tenu de s’assurer aupres de lI'administration de I'existence
d'un titre de travaff. La peine encourue est de cing ans
d’emprisonnement et de 15000 euros d'amende, cette sanction
pécuniaire étant appliguée autant de fois qu'il y a d'étrangers
concerné¥. La circonstance aggravante de «bande organisée »
porte la peine a dix ans d’emprisonnement et a 100 000 euros
d’amende.

L'ensemble de ces dispositions semble correspondre, avant
I'heure, au contenu du dispositif qui devrait étre mis en place par le
|égislateur communautaire. Et la loi n° 26@61 impose encore de
nouvelles obligations a la charge de I'employeur. Calutomme
toute personne qui conclut un contrat dont I'objet porte sur une
obligation d’'un montant au moins égal a 3 000 euros en vue de
'exécution d'un travail, de la fourniture d'une prestation de
services ou de I'accomplissement d’'un acte de commerce, doit en
effet s’assurer que son cocontractant respecte la législatida s
travail des étrangers, sous peine de sarfction

En définitive, les mesures que les institutions européennes
se proposent de prendre pour combattre I'emploi des ressortissants
étrangers en situation irréguliere et, partant, I'immigration
clandestine, paraissent moins séveres que celles déja adoptées par
le législateur francais. Elles procedent cependant de la méme
philosophie, décourager les candidats a I'immigration illégale en
s’attaquant a ceux qui sont susceptibles de leur fournir non
seulement une aide a I'entrée et au séjour irréguliers msss @n
travail sur I'ensemble du territoire de 'UE.

82 Ce dernier peut cependant étre puni d’'un an d'mmpnement et de 3 000
euros d’amende s'il s’est rendu coupable de frandde fausse déclaration pour
obtenir le titre 'autorisant a exercer une acé\stlariée en France (article L. 364
2). Il est par ailleurs certain que le ressortissgtranger employé illégalement
peut étre contraint de quitter le territoire frascslil apparait que son entrée et
son séjour sont irréguliers.

8 En vertu de larticle L. 348.

8 Article L. 3643.

% Article L. 341-6-4.
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Les institutions européennes, suivant ou précédant l'action
des Etats membres, ont démontré leur réelle volonté de combattre
immigration clandestine en se dotant de mesures tant préventive
que répressives. Certes, des efforts restent encore a faire. O
'adoption des mesures proposées en matiere de contrle des
frontieres extérieures et d’emploi illégal, I'établissemenind’
cadre juridigue commun devrait étre envisagé en ce qui concerne
les opérations de régularisation menées par certains Etatyesem

L’intérét de tels programmes a grande échelle est en effet
discutable. S'il est vrai qu’ils permettent d’intégrer legnants
clandestins a la société plutdt que les laisser en marge, ou ils
peuvent étre exploités, il n'est pas pour autant certain qu’ileserv
les objectifs de la politique de lutte contre I'immigrationgtée,
dans la mesure ou ils peuvent constituer une forme d'incitation au
séjour irrégulie?. Leur impact sur 'UE est loin d’étre négligeable,
I'abolition des frontiéres intérieures leur donnant une dimension
particuliere qui doit conduire les institutions européennes a mener
une réflexion sérieuse sur le sujet. La Commission en a d’ailleurs
fait 'un de ses sujets d’étude pour 'année 2007

En tout état de cause, la poursuite des efforts en matiére de
lutte contre I'immigration clandestine ne doit pas conduire a
négliger la politique dimmigration légale, les mouvements
migratoires pouvant avoir des retombées tres positives tant pour les
Etats membres que pour les Etats tiers. Il en va de mémegoour |
politique d’'asile, laquelle apparait de plus en plus nécessaire eu
égard aux nombreuses violations des droits de 'hnomme observées
dans le monde. La crédibilité de la politique commune de lutte
contre I'immigration illégale est a ce prix.

8 En ce sens, voir la communication de la Commissiiort juin 2004, « Etude
sur les liens entre immigration Iégale et immigmatclandestine », COM (2004)
412 final, pp. 10 et 11.

87 voir ainsi la communication de la Commission du jaBlet 2006,« sur les
priorités d’action en matiére de lutte contre Iiigmation clandestine de
ressortissants de pays tiers », précitée, poinés 33
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CHAPITRE |l — EFFICACITE DE L "ELOIGNEMENT

La question du retour des personnes dans leur Etat
d’origine couvre, en réalité, deux situations. Elle concerne d’une
part, les personnes en situation réguliere qui, au terme de leur
séjour, souhaitent retourner dans leur Etat d’origite d’autre
part, les personnes en situation irréguliere. Relévent de cette
seconde catégorie lespersonnes qui ne remplissent pas, ou ne
remplissent plus, les conditions d’entrée, de présence ou de séjour
sur le territoire des Etats membres de I'Union européenne, soit
parce qu'elles sont entrées illégalement, ou sont restées sur le
territoire alors que leur visa ou leur permis de séjour était périm
soit parce qu’'elles ont été finalement déboutées de leur demande
d'asile»”. Ces personnes ne bénéficient donc d’aucun statut
juridique les autorisant a rester sur le territoire de I'Etamnbre et
peuvent étre soit encouragées a quitter volontairéniéhtion
européenne, soit contraintes de le faire.

Ce sont les retours forcés qui rencontrent le plus
d'obstacles. Sous l'empire du traité de Maastricht, diverses
recommandations visaient a favoriser la concertation et la
coopération entre les Etats membres, afin didentifier — par
I'échange d’informations — les meilleures pratiques en matiéere
d’expulsiorf. Puis, la communautarisation des matiéres liées aux

1 Cette situation ne sera pas traitée dans lesafgweients qui vont suivre.

2 Livre vert de la Commission relatif & une politgcommunautaire en matiére de
retour des personnes en séjour irrégulier, COM ZpaQ5 final, 10 avril 2002,
spéc. p. 7.

% La politique de I'Union européenne en matiéreateur tend & privilégier par le
biais de programmes spécifiques les retours valastaes personnes en situation
irréguliere.

4 Recommandation relative aux pratiques des Etatsnbmes en matiére
d’éloignement, du 30 nov. 1992 ; recommandationceamant le transit aux fins
d’éloignement, du 30 nov. 1992 et recommandatitative a la concertation et a
la coopération dans I'exécution des mesures d'géigent (JOCE, n° C 5, 10
janv. 1996).
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politiques de visa, d'asile et d'immigration, opérée par le @rait
d’Amsterdam, a eu pour conséquence notable d’habiliter le Conseil
a prendre des mesures relatives a I'immigration clandedtiaa e
séjour irrégulier, y compris le rapatriement des personnes en séjour
irrégulier. La portée de cette compétence est discutée. Dans le
cadre de I'Acquis Schengen, I'éloignement des étrangers en
situation irréguliére représente une obligation de résultat, qui laisse
a chaque Etat partie le soin de définir les criteres d’ireggg@ldes

longs séjour’ et les procédures applicables. Il en résulte une
hétérogénéité qui peut étre préjudiciable a la cohérence d'une
politique communautaire en matiére de lutte contre I'immigration
«illégale », censée reposer a la fois sur des normes communes, des
principes communs et des procédures communes. Dans ses
Communications de 200%et 2002, la Commission préconisait
donc un encadrement des compétences étatiques et une
harmonisation des I|égislations nationales, ainsi qu'un systeme
contraignant de reconnaissance mutuelle des décisions
d’éloignement Dans son programme d’action en matiére de
retour®, le Conseil se montre toutefois plus circonspect, évoquant
plutdt des lignes directrices et des normes minimales comMunes
Pour [linstitution représentant les Etats,'etfort de la

® Article 63, 3), b) du TCE.

® L'article 5 de la Convention d’application des Acds Schengen et aujourd’hui
les articles 5 et 13 du Code communautaire relativefranchissement des
frontieres (Réglement CE 562/2006, du 15 mars 200&JE, n° L 105, 13 avril
2006, p. 1), qui déterminent les conditions d'emtdéns I'Espace Schengen (et
par conséquent les conditions de refus), se rapmosaie séjour n'excédant pas
trois mois sur une période de six mois.

” Communication de la Commission du 15 novembre 266dcernant une
politique commune en matiére d’immigration clangestCOM (2001) 672 final.

8 Communication de la Commission sur une politiqgaemunautaire en matiére
de retour des personnes en séjour irrégulier, CEZ) 564, 9 octobre 2002.

° |l est & noter que le Parlement européen de signcoditeste que l'article 63, § 3
du Traité CE autorise le Conseil a réglementerelmnaissance mutuelle des
décisions nationales d’éloignement. En ce senslesiavis du 12 novembre 2000
(A5-0394/2000) et du 27 février 2001 (A®65/2001).

10" Conseil, Programme d'action en matiére de ret@%, nov. 2002, Doc.
14673/02.

1 programme d’action en matiére de retour, prééntysd.
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Communauté consiste a apporter une valeur ajoutée aux mesures
prises par chaque Etat membre, aussi bien pour ce qui est de
faciliter le retour que pour ce qui concerne le nombre de
personnes rapatriées”. En bref, le réle de la Communauté se
réduirait a une compétence d’appui, qui ne parait guere propice a
I'édification d’une véritable politique...

Ces dernieres années, les modalités d’éloignement des
personnes en situation irréguliére se sont certes affinéesntfais
ainsi l'objet d'un Livre verf de deux directivé§ d'une
proposition de directiVé et de plusieurs décisiofisNéanmoins, le
bilan des actes adoptés par le Conseil montre que lintervention
communautaire est assez largement instrumentalisée: la
coopération entre les Etats membres est organisée sans que les
garanties des droits fondamentaux ne soient harmonisées (l) et ce
premier stade peine a étre dépassé ().

12 programme d’action en matiére de retour, prédntpid.

13 Livre vert de la Commission relatif & une politgoommunautaire en matiére
de retour des personnes en séjour irrégulier, CEZ) 175 final, 10 avril 2004,
op. cit note 6.

14 Directive 2001/40/CE du Conseil du 28 mai 200htiet & la reconnaissance
mutuelle des décisions d’'éloignement des ressartissde pays tierslOCE L
149, 2 juin 2001, pp. 386. Directive 2003/110/CE du Conseil du 25 novembre
2003 concernant l'assistance au transit dans leecdel mesures d’éloignement
par voie aérienngd OCEL 321, 6 décembre 2003, pp.-36.

5 Proposition de directive du Parlement européenuetConseil relative aux
normes et procédures communes applicables daisdtssmembres au retour des
ressortissants de pays tiers en séjour irrégudM (2005) 391 final, 1
septembre 2005.

8 D'une part, les décisions 2004/573/CE du Conseil29 avril 2004, relative &
I'organisation de vols communs pour I'éloignemenpartir du territoire de deux
Etats membres, ou plus, de ressortissants de jgagdaisant I'objet de mesures
d’éloignement sur le territoire de deux Etats messhou plusJOCEL261, 6 ao(t
2004, pp. 285) et 2004/191/CE du Conseil du 23 février 200findsant les
criteres et les modalités pratiques de la compemsdes déséquilibres financiers
résultant de I'application de la directive 2001(dQUE, n° L 60, 27 fév. 2004, p.
55); d'autre part, plusieurs décisions autoriskntconclusion d’accords de
réadmission avec des Etats tiers.
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| — L'ORGANISATION DE LA COOPERATION ENTRE LESETATS
MEMBRES

Parce que I'immigration clandestine touche tous les Etats membre
de I'Union européenne et que le phénoméne ne peut étre maitrisé
de maniere unilatérale, parce qu'une forte proportion de mesures
d’éloignement ne recoivent pas exécution, plusieurs instruments
communautaires s’attachent & organiser une coopération entre Etats
membres, qui se manifeste a titre principal par la reconnaessanc
mutuelle des décisions d’éloignement (A) mais aussi par la
conjonction des moyens d’éloignement (B).

A — La reconnaissance mutuelle des décisions d’éloignement

En matiere de coopération judiciaire, la reconnaissance
mutuelle postule qu'yne décision judiciaire d’'un Etat membre
doit recevoir effet dans tout Etat membre sans y étre subordonnée
a des conditions additionnelles de conformité avec I'ordre
juridique de I'Etat membre d’accueit’. Appliquée a la police des
étrangers, la reconnaissance mutuelle des décisions d’éloignement,
prévue par la directive 2001/40doit permettre d’éviter que les
personnes a I'encontre desquelles une décision d’éloignement a été
prise puissent se soustraire a son exécution en se réfugiant sur le
territoire d’'un autre Etat membre autrement dit, d’éviter gue les
facilités de déplacement a l'intérieur de I'espace européen ne
paralysent la lutte contre la présence étrangeére irréguliétagit

7 G. Vernimmen, A propos de la reconnaissance meatugés décisions
sentencielles en générah G. De Kerchove et A. Weyembergh (Dir)a
reconnaissance mutuelle des décisions judiciairémafes dans [I'Union
européenngEditions de I'Université de Bruxelles, InstituEtlides Européennes,
2001, 255 p., pp. 14754, spéc. p. 148.

18 Directive 2001/40/CE du Conseil du 28 mai 200htie¢ & la reconnaissance
mutuelle des décisions d’éloignement des ressontissde pays tiersJOCE L
149, 2 juin 2001, pp. 336.

9 L'objet de la directive est trés exactemente«permettre la reconnaissance
d'une décision d’éloignement prise par une autorg@mpétente d'un Etat
membre a I'encontre d’'un ressortissant d’'un paygstiqui se trouve sur le
territoire d’un autre Etat membre (Article 1*" de la directive 2001/40).
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donc bien d’'une coopération interétatique. La directive 2001/40
constitue ainsi un gremier pas en vue de permettre I'exécution
dans un Etat membre d’'une décision d’expulsion rendue par un
autre Etat membre sans avoir a rendre une nouvelle décision
d’expulsion»®’. La décision d’éloignement prise a I'encontre d’un
ressortissant d’un pays tiers doit étre exécutée sur leterritun

autre Etat membre comme si cette décision avait été rendiespa
autorités compétentes de ce dernier, sans qu'’il soit nécessaire de
procéder a une quelconque formalité équivalente &xeguatur

Cependant, la reconnaissance mutuelle des décisions
d’éloignement, bien que décrétée, n'est pas pour autant facile a
mettre en place. Elle implique des mécanismes de compensation
financiere, I'éloignement d’'un étranger représentant un codt qui
n‘est que rarement supporté par I'intéréssglle suppose surtout
une confiance mutuelle que ne favorisent guére les divergences
existant entre les systemes juridiques nationaux, en ce qui concerne
les conditions d’adoption des mesures d’éloignement ou les recours
ouverts aux étrangers en situation irréguffei®ans ce contexte, la

20| jvre vert de la Commission relatif & la politiqgugemmunautaire en matiére de
retour des personnes en séjour irrégubpr,cit, spéc. p. 17.

2L En ce sens, larticle 7 de la directive 2001/46vpit que des Etats membres
compensent entre eux les déséquilibres financiens pguvent résulter de
I'application de la présente directive Mais c’est la décision 2004/191/CE du
Conseil du 23 février 2004 qui définit les critertsles modalités pratiques de
cette compensation bilatéraldQUE, n° L 60, 27 fév. 2004, p. 55)la décision
575/2007/CE du Parlement européen et du Consei@3dmai 2007, ayant par
ailleurs décidé la création d'un Fonds européerr pouetour, dans le cadre du
programme général « Solidarité et gestion des rhigratoires » pour la période
20082013, qui devrait permettre de soutenir financiéemla coopération
interétatique JOUE, n° L 144, 6 juin 2007, p. 45).

22 En Belgique et en Espagne, le juge administragifitpannuler la décision
administrative d’expulsion aprés en avoir contrédéconformité. Comme le
recours en annulation n'est pas suspensif, I'éangeut, en méme temps,
demander la suspension de I'ordre d'expulsion jlisge que le recours ait été
tranché.

Au Danemark, la décision d’expulsion peut faireoj&t d’'un recours administratif
devant le ministre et est dépourvu de tout effspensif.

En Italie, les recours sont examinés par le jugpaie et ne sont pas suspensifs.
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directive 2001/40 souffre de plusieurs insuffisances, que I'on
considére la définition des décisions d'éloignement (1), la
description du mécanisme d’exécution (2) ou encore I'énonciation
des garanties offertes aux personnes concernées (3).

1 — Une définition minimale des décisions d’éloignement

Afin de délimiter son champ d’application, la directive
2001/40 comporte une définition des décisions d’éloignement
appelées a bénéficier sur son fondement d’'une reconnaissance
mutuelle. A la lecture combinée de ses articles 2 et 3, il afipar
que l'identification des mesures concernées doit s'effectueasur |
base d'un double critére, qui ne dissipe cependant pas toute
incertitude.

Au RoyaumeUni, I'étranger n’a, en régle générale, qu'une sima de contester
la décision des services de I'immigration. En ppeg c'est la décision de refus
de séjour qui peut étre attaquée et non la décfiexpulsion. Les recours sont
examinés par un organisme spécialisé qui n'appanpias a I'ordre juridictionnel.
Le recours contre un ordre d’expulsion ne peut@tezcé que depuis I'étranger, a
moins que la personne sous le coup d'une mesurgpu®Eon ne soit entrée
régulierement dans le pays.

Quant a la France, I'étranger faisant I'objet darmété d’expulsion peut introduire
un recours devant le juge administratif lequel témson contrdle a I'erreur
manifeste d’appréciation afin d’apprécier la réalite la menace grave contre
'ordre public. Lorsque I'étranger fait I'objet duarrété de reconduite a la
frontiére, il peut se pourvoir contre cet arrétésldes 24 heures suivant sa
notification devant le président du Tribunal admiratif. Ce recours a un
caractére suspensif jusqu’a ce que le juge reraddgsision, en principe dans les
48 heures de sa saisine. Enfin, dans I'hypothesd'édtanger est placé en
rétention administrative, la juridiction adminigive est compétente pour
connaitre les recours dirigés contre les actesrasimitifs décidant le placement
initial de I'étranger en application de I'articlé Bis de I'ordonnance de 1945. Le
juge civil, saisi en application de ce méme article peut se prononcer sur la
régularité de la mesure d’éloignement qui fondestfuéte de prolongation de la
rétention.

En Allemagne, aucun recours contre I'expulsion npesssible dans la mesure ou
I'obligation de quitter le territoire est directemtexécutoire ; toutefois, I'étranger
peut demander que I'exécution de la décision sapendue pendant quelques
mois pour des raisons humanitaires.
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a) Dualité des criteres Aux termes de I'article 2, b), les décisions
d’éloignement s’entendent de taute décision ordonnant
I'éloignement prise par une autorité administrative compétente
d'un Etat membre auteur. Le premier critére renvoie donc a la
nature de l'autorité compétente, la directive s’efforcant &gatd

de refléter I'état du droit dans la majorité des Etats mesnbre
Ainsi, en vertu de l'article ® du décret du 26 mai 1982 les
autorités administratives francaises sont compétentes pour
prononcer, en application de l'article 23 de I'ordonnance du 2
novembre 1943 relative aux conditions d’entrée et de séjour des
étrangers en France, une décision d’expulsion contre les étrangers
dont la présence constitue une menace grave a l'ordre public. La
compétence du Ministre de I'Intérieur est limitée aux arrétés
d’expulsion pris en application de larticle 26 de I'ordonnance.
L'expulsion résulte également d’'un acte administratif en Belgique,
au Danemark, en Espagne, en ltalie et au RoydumieEn ce qui
concerne I'Allemagne, la spécificité tient & ce que les nessur
d’expulsion ne requierent pas de décision spécifique, car elles ne
constituent qu’'une modalité d’exécution (forcée) de I'obligation de
quitter le territoiré®.

L’article 3 de la directive affine par ailleurs la définition de
l'article 2, en spécifiant les cas d’éloignement. La disposit@in f
donc intervenir un second critére, tenant aux motifs de la décision.
Deux séries d’hypothéses sont alors distinguées, correspondant
d’'une part a I'existence d’une menace grave et actuelle pourd’ordr
public ou la sécurité et la sQreté nationales (soit que le ressortissant
de pays tiers a été condamné par I'Etat membre auteur pour une
infraction passible d’'une peine privative de liberté d’au moins un
an, soit qu'il y ait des raisons sérieuses de croire qu'il a gemm
des faits punissables graves ou des indices réels établissnt qu’
envisage de commettre de tels faits sur le territoire d'tat E
membre ; art. 3, § 1 a), dautre part, au -nespect des

Z Décret n° 82440 du 26 mai 198JORF, 29 mai 1982, p. 1711.

24 Ordonnance n° 42658 du 2 novembre 1945, relative aux conditiorulée
et de séjour des étrangers en Frad©RF, 4 novembre 1945, p. 7225

% |'expulsion des étrangers en situation irrégulidbmcuments de travail du
Sénat, série législations comparées, avril 20@patiible suwww.senat.fr
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réglementations nationales relatives a I'entrée ou au séjour des
étrangers. Tout en attestant des différences qui séparentue sta
des ressortissants de pays tiers de celui des citoyens den’eni

des membres de leur famflle les indications de la directive
2001/40 concordent sur ces points avec les dispositions de I'article
96 de la Convention d'application des Accords de Schengen
(CAAS), de sorte qu'une symétrie s’établit entre les motifs
d’éloignement et les motifs de signalement aux fins de- non
admission. En amont ou en aval, les raisons qui rendent la présence
de [I'étranger indésirable sont identiques. S’agissant plus
particulierement de la menace a l'ordre public, on notera en
revanche que la ou l'instrument communautaire semble admettre
une certaine automaticité entre la condamnation pénale et
I'éloignement, le Conseil d’Etat a jugé, pour sa part, ques «
infractions pénales commises par un étranger ne sauraient, a elles
seules, justifier légalement une mesure d'expulsion et ne
dispensent en aucun cas l'autorité compétente d’examiner, d’apres
les circonstances de I'espéce, si la présence de l'intéressé sur
territoire francais est de nature a constituer une menace pour
I'ordre public »*’. Toutefois, la directive 2001/40 n’ayant pas pour
objet d’encadrer I'adoption des mesures d’éloignement, cette
jurisprudence nationale ne saurait étre remise en cause.

26 S’agissant des ressortissants des Etats memhies etembres de leur famille,
la directive 64/221 du 25 février 1964QCE n° L 56, 4 avril 1964, p. 850),
aujourd’hui remplacée et abrogée par la directi@®4238 du 29 avril 2004
(JOUE, n° L 158, 30 avril 2004, p. 77), disposait que ¢endamnations pénales
ne peuvent automatiquement motiver I'adoption d’'umesure d’ordre public
(principe repris dans I'état actuel du droit) ; riésulte parallélement de la
jurisprudence que I'omission de formalités Iégatdatives a I'entrée et au séjour
des étrangers ne saurait étre considérée comméteansen soi une atteinte a
I'ordre public ou a la sécurité publique, de natjestifier I'éloignement (CJCE,
8 avril 1976, Royer, aff. 48/7Rec p. 497). Plus récemment, la Cour de justice a
encore précisé que tous les citoyens de I'Unioraigen bénéficier des garanties
matérielles et procédurales que leur assure le& dmnmunautaire dérivé en
matiére d'éloignement méme s’ils ne séjournent pas de maniére régutians
leur Etat d’accueil (CJCE, 7 juin 2007, Commissm@nPaysBas, aff. G50/06,
non encore publié).

27 CE, 25 janvier 1977, Ministre de I'Intérieur c/iif Rec.p. 38.
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Car il ne s’agit, une fois encore, que d’identifier les
décisions sujettes a reconnaissance mutuelle.

b) Difficultés de l'identification- Compte tenu des critéres tirés de

la nature et des motifs de la décision d’éloignement, expulsions et
reconduites a la frontiere sont deux catégories de mesures qui
relévent certainement du champ d’application de la directive
2001/40. A Tlinverse, I'extradition ainsi que le mandat d'arrét
européen devraient en étre ex&lugn effet, I'extradition consiste

en la remise, par I'Etat requis, d’'un étranger ayant commis une
infraction grave sur le territoire de I'Etat requérant, soit pourey é
jugé, soit pour y subir sa peine. Quant au mécanisme du mandat
d’arrét européen, il se définit comme étant une décision judiciaire
émise par un Etat membre en vue de 'arrestation et de la remise de
la personne recherchée pour I'exercice de poursuites pénales ou
pour I'exécution d’'une peine ou d’'une mesure de s(reté privatives
de liberté®. L’extradition et le mandat d’arrét européen constituent
ainsi des mesures de coopération pénale entre les Etats meimbres
revétent un caractere répressif, alors que les décisions
d’éloignement ont un caractére préventif et participent de
I'exercice de la police des étrangers.

Mais il est d’autres mesures dont la qualification est plus
discutable au regard de la directive 2001/40. L'inclusion des
interdictions du territoire, notamment, préte a interrogation. Dans
la plupart des Etats membres, elles sont effectivement dégidée
une autorité administrative et sanctionnent une entrée ou une
présence irréguliére sur le territoire national. En Francendepé,
elles sont prononcées par la juridiction pénale a titre de peine

2 En ce sens, voir F. Julidraferriere, N. Jouant, L’éloignement des
ressortissants de pays tiémsF. JulienLaferriére, H. Labayle, O. Edstrém (Dir.),
La politique européenne d'immigration et d’asilkilan critique cing ans apres le
Traité d’Amsterdam collection de la Faculté de droit, Université fdebde
Bruxelles, Bruylant, 2005, 338 p., pp. 2031, spéc. p. 226.

29 Article 1 § 1 de la Décisicnadre 2002/584/JAl du Conseil du 13 juin 2002
relative au mandat d'arrét européen et aux proesdde remise entre Etats
membresJOCEL 190, 18 juillet 2002, pp.-20.
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complémentaire ou principdfe sans rapport nécessaire avec la
réglementation sur l'immigration. Certes, cette circonstanee n’
pas empéché la Cour européenne des droits de 'lhomme de juger
que l'interdiction du territoire est en raison de sa nature, une
mesure de prévention spécifigue en matiere de police des
étrangers», qui ne saurait étre qualifiée d’accusation en matiére
pénale méme si elle esprononcée dans le cadre d’'une procédure
pénale»®’. Toutefois, il est permis de se demander si la référence
exclusive a un critére matériel dans le cadre de I'arGglede la
Convention européenne des droits de I'homme (CEDH) impose de
neutraliser également le critére organique dans le cadre de la
directive 2001/4%. Et fondamentalement, la question se pose de
savoir si la disparité des systémes juridiqgues nationaux (plus
exactement le fait que la décision d’éloignement n’ait pas &é pr
par une autorité administrative dans I'Etat auteur, alors que son
adoption ressortirait a la compétence administrative dans I'Etat
requis) est un obstacle a [I'applicabilité de [Iinstrument
communautaire, et donc au jeu de la reconnaissance mutuelle. En
son état actuel, la description du mécanisme d’exécution n’apporte
pas de réponse.

30 Ainsi I'article 13130 du Code pénal dispose quisrsqu’elle est prévue par la
loi, la peine d'interdiction du territoire francaipeut étre prononcée a titre
définitif ou pour une durée de dix ans au plus,elndontre de tout étranger
coupable d'un crime ou d'un délit. L'interdictioruderritoire entraine de plein
droit la reconduite du condamné a la frontiére ches échéant, a I'expiration de
sa peine d’emprisonnement ou de réclusion

1 CEDH, 5 octobre 2000Maaouia ¢/ Francen® 39 652/98Rec2000X.

32 Certains auteurs se prononcent en ce sens, crarsidgue da Cour de
Strasbourg assimile donc l'interdiction du territeia une ‘décision prise par une
autorité administrative’, ce qui devrait la faireter dans le champ d’application
de la directive, sous la réserve toutefois queBds membres et les institutions
communautairesdoptent les mémes critéres de définition que cetgxus par la
Cour dans larrét Maaouia c/ France » (F. Julieferriere, N. Jouant,
L’éloignement des ressortissants de pays t@sgit, spéc. p. 224).
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2 — Une description incompléte du mécanisme d’exécution

En effet, la directive 2001/40 présente cet admirable
paradoxe de permettre une reconnaissance mutuelle, dont elle
n'explicite guére les modalités — concédant aux Etats une large
marge de manceuvre.

a) Imprécisions de la directive 2001/4Qa comparaison avec la
reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires est édifiante.

En matiére civile et commerciale, I'application du principe
suppose que la décision a reconnaitre sur le territoire de I'Etat
membre d’'exécution soit accompagnée d'un certificat, attestant de
son caractére exécutoitell en va de méme en matiére péffale
L'article 6, alinéa 2, de la directive 2001/40, de son c6té, se borne
a prévoir que ¥Etat membre auteur fournit a I'Etat membre
d’exécution tous les documents nécessaires pour attester la
permanence du caractéere exécutoire de la décision par les moyens
appropriés les plus rapides, s'il y a lieu conformément aux

33 A ce titre, cf. par exemple, Réglement 44/2001 «Bruxelles | » sur la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'ei@tiudes décisions en matiére
civiles et commercialesJOCE L 12, 16 janvier 2001, pp.-23; réglement
2201/2003 du Conseil du 23 novembre 2003 relatifaacompétence, la
reconnaissance et I'exécution des décisions eréreatiatrimoniale et en matiere
de responsabilité parentale, abrogeant le régled®$7/2000JOCE L 338, 23
décembre 2003, pp.-19, un modele de certificat étant annexé au tefite a
d’'uniformiser les demandes.

34 Cf. par exemple, Décisiecadre 2003/577/JAl du Conseil du 22 juillet 2003
relative a I'exécution dans I'Union des décisiomsgel ou d'éléments de preuve,
JOCE L 196, 2 aolt 2003, pp. 4%H, prévoit que la décision de gel est
accompagnée d'un certificat signé par l'autoritdigiaire compétente de I'Etat
d’émission ayant ordonnée la mesure et certifismxattitude de son contenu ;
article 4 de la Décisienadre 2005/214/JAl du Conseil du 24 février 2006 su
I'application du principe de reconnaissance muéuellx sanctions pécuniaires,
JOCE L 76, 22 mars 2005, pp. 4. Cet article dispose que la décision,
accompagnée d'un certificat peut étre transmise autrités compétentes de
I'Etat d’exécution. Quant a la Décisimadre 2002/584/JAl du Conseil du 13 juin
2002, relative au mandat d’'arrét européen et aogduiures de remise entre Etats
membres JOCEL 190, 18 juillet 2002, pp.-20, celleci prévoit que le mandat
d’'arrét est un formulaire comportant un certain hoend’informations lesquelles
présument de la conformité de la décision a redtmenet & exécuter.
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dispositions du manuel SIRENE La référence incite a penser que
l'application de la directive devrait donc s’appuyer sur les
procédures d’interrogation automatisées du Systeme d’Information
Schengen. Reste que les pratiques de signalement ne sont pas
suffisamment harmonisées pour servir une véritable politique
communautaire en matiére de refour

D’autre part, les motifs pour lesquels I'exécution peut étre
refusée ne sont pas non plus détaillés. L'article'®,8inéa de la
directive 2001/40 engage seulement I'Etat membre d’exécution a
examiner préalablement la situation de la personne afin de
s'assurer qu’aucune convention internationale pertinente, ni aucune
réglementation nationale applicable ne s’y opposent. La disposition
mérite d’étre saluée en tant qu'elle a valeur de garantie lpsur
ressortissants de pays tiers (ofra). Mais dans le méme temps,
elle relativise considérablement la portée du mécanisme : d’abord,
parce que loin de constituer une exception ou une réserve (qui
serait d'interprétation stricte), elle fait partie intégeandes
conditions de mise en ceuvre ; ensuite parce qu'elle laisse place,
substantiellement, a la tres grande variabilité des |égistat
nationales en ce qui concerne lidentification des personnes
protégées contre I'éloignement.

En labsence d'indications sur les conditions dans
lesquelles une décision d’éloignement doit étre reconnue, le risque
est que chaque Etat membre organise la reconnaissance en vertu de
son propre droit interne. Dans ces conditions, les transpositions
nationales prennent un relief particulier.

b) Contenu de la transposition nationale En France, la
transposition a été opérée par la loi n° 20039 du 26 novembre
2003" et plus particulierement son article 39, modifiant I'article 26
bis de I'ordonnance du 2 novembre 1945 relative aux conditions

35 En ce sens, voir la réponse de la Belgique atelyert relatif & une politique
communautaire en matiere de retour des personnesjenr irrégulier (COM
(2002) 175 final, 12 juil. 2002).

%8 | oi n° 20031119 du 26 novembre 2003 relative & la maitriskimenigration,
au séjour des étrangers en France et a la nat@d&@RF, 27 novembre 2003, pp.
2013620154.
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d’entrée et de séjour des étrangers en France. Aux termes de ce
nouvel article 26bis, et conformément a la directive 2001/40/CE,
le préfet peut ordonner la reconduite a la frontiere d'office
«lorsqu’un étranger non ressortissant d'un Etat membre de
I'Union européenne, qui se trouve sur le territoire francais, a fait
I'objet d'une décision d’éloignement exécutoire prise par I'un des
autres Etats membres de I'Union européennéd.a disposition
figure désormais parmi celles concernant les mesures prisegdans |
cadre de I'Union européenne et de la Convention Schengen,
insérées dans les articles L.5BA L.5313 du Code de I'entrée et
du séjour des étrangers et du droit d’dsile

I semble donc que le législateur se soit contenté d'une
transpositiona minima la loi du 26 novembre 2003 rappelant en
termes généraux les objectifs de la directive, et un décret en
Conseil d’Etat devant préciser les conditions d’application de cette
« reconduite a la frontiére d’officg®. A cette fin, le décret du 30
mai 2005° est venu introduire un article®au décret du 26 mai
1982° - dispositions actuellement codifiées aux articles R-5a1

37 L'article L.531-3 du Code de I'entrée et du séjour des étrangeds efroit
d'asile dispose quelersqu’un étranger non ressortissant d’'un Etat rbeende
I'Union européenne a fait I'objet d'un signalementx fins de nommdmission en
vertu d’'une décision exécutoire prise par I'un dmstres Etats parties a la
convention signée a Schengen le 19 juin 1990 éit spitrouve irrégulierement
sur le territoire métropolitain, l'autorité admintitive peut décider qu'il sera
d'office reconduit a la frontiere, Il en est de nm&rwrsqu’un étranger non
ressortissant d’un Etat membre de I'Union européemui se trouve en France, a
fait 'objet d’'une décision d’'éloignement exécuéoiprise par I'un des autres
Etats membres de I'Union européenn@ous soulignons). En d’autres termies,
préfet peut prononcer la reconduite a la front@uieressortissant d’'un Etat tiers
ayant fait I'objet d'une décision d’éloignement dam Etat membre de I'Union et
ce, sans avoir a édicter un nouvel arrété.

% On entend par «reconduite & la frontiére d'officka décision prise par le
préfet qui a pour effet d’obliger I'étranger qui est I'objet a quitter le territoire
francais et a se rendre dans le pays qui lui esgadé.

%9 Décret n° 200%15 du 30 mai 2005 modifiant le décret N8 du 26 mai
1982 portant application des articles 23, 24, 2§, @7 ter, 28 et 33 de
I'ordonnance n°® 42658 du 2 novembre 1945 modifiée relative aux diorth
d’entrée et de séjour des étrangers en FrafRF, 31 mai 2005, pp. 9658657.

40 Décret n° 82440 du 26 mai 1982, pris pour I'application de tige 24 de
'ordonnance n° 452658 du 2 novembre 1945 modifedative aux conditions




308

R. 5317 du Code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d’asilé’. Il en ressort notamment que lorsque le préfet, ou le préfet
de police, constate qu'une mesure d’éloignement exécutoire a été
prise par un Etat membre, a I'égard d’un étranger ressortbsant

Etat tiers titulaire d'un titre de séjour délivré par un aldtat
membre, il procéde a la consultation de I'Etat membre auteur de la
décision d’éloignement et de I'Etat qui a délivré ce titrepellit
également demander le placement de la personne en rétention
administrative, sans attendre le retrait du titre de séjour]esur
fondement du 4° de Il'article L.581l du Code de I'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’d8iem vue de I'exécution de la
mesure d’éloignement. Aprés notification a l'intéressé de la
décision de retrait du titre de séjour, le préfet procéde a I'exécution
de la mesure d’éloignement dans les conditions prévues a l'article
L.531-3 du méme Code, qui renvoie aux articles L.-81B. 5133
(premier alinéa) et L. 518" Dans I'hypothése ou la décision
d’éloignement concerne un ressortissant d’'un Etat tiers titulaire
d’'un titre de séjour délivré par les autorités francaises, d&etpr
consulte alors I'Etat auteur de la mesure afin de s’assursorde

d'entrée et de séjour en France des étrangers reanpacréation de I'office
national d'immigration,JORF, 29 mai 1982, p. 1711.

41 Un article R. 5319 y a été ajouté, concernant la compensation fidemc
(article 39 du décret 206373, 21 mars 2007, JORF, 22 mars 2007).

2 En vertu de cet article L.551, 4° le placement en rétention d’un étranger dans
des locaux ne relevant pas de I’Administration fedmiaire peut étre ordonné
lorsque cet étranger faisant I'objet d'un signaletmeu d'une décision
d’éloignement mentionnés a l'article L 531 ne peut quitter immédiatement le
territoire francais.

43 Larticle L. 5132 régle la question du pays a destination duquegdsortissant
d’Etat tiers est éloigné : pays d'origine sauf 'sitéressé s’est vu accorder le
statut de réfugié ou que 'OFPRA n’a pas encortuétaur la demande d'asile ;
pays qui lui a délivré un document de voyage validetre pays ou il serait
Iégalement admissible I'étranger ne pouvant en tout état de cause ébign&
Vers un pays ou sa vie ou sa liberté serait menaoéeplus que vers un pays ou il
serait exposé a un risque de torture ou de traitenmbhumain ou dégradant.
L’article L. 5133 précise que la décision fixant le pays de destinast distincte
de la mesure d’éloignement. L'article L. 543 enfin, prévoit I'assignation a
résidence d'un étranger qui est obligé de quittetetritoire francais mais qui
justifie de I'impossibilité de se rendre dans utr@apays.
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caractere exécutoire et engage sans délai I'examen du titre de
séjour.

Il est & noter cependant que ni les dispositions législatives, ni
les dispositions réglementaires ne se réferent a I'examelalpeta
de la situation personnelle de I'étrarfdebien que les enjeux
soient d'importance au vu des énonciations sommaires de la
directive.

3 — Une énonciation sommaire des garanties

Reconnaitre une décision prise par les autorités compétentes
d’'un autre Etat membre n’'implique pas pour autant que les droits
de la personne concernée doivent étre méconnus. Des son
considérant 4, la directive 2001/40 rappelle en préambule que les
décisions d’éloignement doivent étre prises en conformité avec les
droits fondamentaux tels qu’ils sont garantis par la Convention
européenne des droits de I’'homme, et notamment ses articles 3 et
8, ainsi que la Convention de Genéve relative au statut de réfugiés
du 28 juillet 1951 et tels qu’ils résultent des principes
constitutionnels communs aux Etats membres. Mais s’agissant plus
précisément de la mise a exécution, le principe du respect des
droits fondamentaux va se concrétiser de deux manieres différentes
dans le dispositif.

a) Garantie indirecte- A premiére vue, la directive 2001/40 ne
prévoit pas de protection particuliere contre I'exécution des
mesures d’éloignement prises par un autre Etat membre, en dehors

4 Dans cet ordre d'idée, un commentateur avait péjaelever que le nouvel
article 26bis, alinéa 3, de I'ordonnance du 2 novembre 1945 éfmit pas les
catégories d’étrangers concernés, alors méme gquele 25 (article L.522 et
L.521-3 du Code de I'entrée et du séjour des étrangefsaace) dresse la liste de
ceux dentre eux qui sont protégés contre I'exjuisi{F. JulierLaferriére,
Rapport sur la transposition de la directive surdeonnaissance mutuelle des
décisions d'éloignemenin J-Y. Carlier et Ph. De Bruycker (Dir.)mmigration
and Asylum law of the European Union : current dsbActualités de droit
européen de I'immigration et de I'asjlBruylant, 2005, 681 p., pp. 2416, spéc.
p. 212).
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de celle énoncée a l'article 1, § 3, en vertu duquel la directive ne
s'appligue pas aux membres de la famille des citoyens de I'Union
ayant exercé leur droit a la libre circulation. La notion de
« ressortissant de pays tiers » est classiquement définie lsasda
d'un critére exclusif de nationalffé de sorte que ni le statut de
l'intéressé, ni sa situation personnelle et familiale ne pais
avoir «d’effet sur la reconnaissance de la mesure d’éloignement
prise & son encontre®. La directive ne procéde pas a des
catégorisations.

Toutefois, cette apparente indifférence trouve une correction
immédiate dans l'obligation faite & I'Etat d’exécution de s’assur
au préalable que les «actes internationaux pertinents » ne
s'opposent pas a la mise en ceuvre de la mesure. A la lumiere du
préambule, la référence doit s’entendre au moins de la Convention
de Geneve et de la Convention européenne des droits de 'homme,
qui déterminent un standard minimum de protection (la premiére
en interdisant d’expulser ou de refouler de quelque maniére que ce
soit un réfugié sur les frontieres d’un territoire ou sa vie ou sa
liberté serait menacée — article 33 ; la seconde en intergient
généralement d’éloigner un étranger au mépris de son droit a ne
pas subir de traitement inhumain et dégradant ou de son droit au
respect de sa vie privée et familiale — articles 3 eF&%e aux
nécessités de la coopération interétatique, I'articlé"6,ainéa de
la directive 2001/40 permet donc bien de prendre en considération
la situation personnelle du ressortissant de pays tiers, qui peut
eventuellement faire obstacle a la reconnaissance.

La garantie demeure néanmoins indirecte, en ce qu'elle
dérive de sources externes et reléve d’'une appréciation nationale
sans encadrement communautaire. Formellement, la directive

4 Larticle 2 c) de la directive 2001/40 indique siimu’est considéré comme
ressortissant de pays tiers toute personne qupasala nationalité de I'un des
Etats membres.

48 E. JulienLaferriére, N. Jouant, L'éloignement des ressatissde pays tieis

F. JulienLaferriéere, H. Labayle, O. Edstrom (Dir.)a politique européenne
d’'immigration et d’asile : bilan critique cinq anaprés le Traité d’Amsterdgm
Bruylant, 2005, 338 p., pp. 2251, spéc. p. 227.
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2001/40 n'assure que deux séries de garanties aux ressortissants de
pays tiers concernés.

b) Garanties directes D’abord, et conformément a l'article 4 de
la directive, la mesure d’exécution doit pouvoir faire I'objet d'un
recours distinct, gelon la Iégislation de [I'Etat membre
d’exécution». C'est dire qu'une fois de plus, le droit
communautaire consacre un droit dont il abandonne les conditions
d’exercice a I'autonomie institutionnelle et procédurale des Etats
membres — sans rechercher un niveau uniforme. Car I'organisation
de ces recours n'est pas identique dans I'ensemble des Etats
membres. En France, la loi n° 260819 du 26 novembre 2003
prévoit que la reconduite a la frontiére d'office prononcée, a
I'encontre de I'étranger faisant I'objet d’'une mesure d’éloignement
prise par un autre Etat membre, peut faire I'objet d'un recours
devant le tribunal administratif territorialement compétent. Ce
recours, devant étre formé dans les deux mois suivant la
notification de la décision, n’est pas suspensif mais il peut étre
assorti d’'une requéte au juge des référés du tribunal administratif
qui, conformément a [larticle L.521 du Code de justice
administrative, peut en ordonner la suspension lorsque l'urgence le
justifie et s'il est fait état d’'un moyen propre a créer un doute
sérieux quant a la légalité de la décision. La seconde garantie e
davantage « communautarisée ».

Car, l'article 5 de la directive dispose ensuite que les
données a caractére personnel sont soumises au régime de
protection de la directive 95/46/¢Eet qu’en application du

47 Loi n° 20031119 du 26 novembre 2003, relative a la maitrisérenigration,

au séjour des étrangers en France et a la nati®mgi cit note 34.

8 Directive 95/46/CE du Conseil du 24 octobre 19@fative a la protection des
personnes physiques a I'égard du traitement desédsm caractere personnel et a
la libre circulation de ces donnéd§CEL 281, 23 novembre 1995, pp.-30. La
protection instituée repose a la fois sur des abbgs mises a la charge des
personnes, autorités publiques, entreprises, ageogeautres organismes qui
traitent des données personnelles (en terme déédak données ; de légitimité,
de sécurité et de confidentialité du traitemeng ;ndtification aux autorités de
controle...) et sur des droits reconnus aux persormoesernées (en terme
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principe de spécialité, les fichiers ne peuvent étre utilisépoue
'exécution d'une mesure d’éloignement. La protection ainsi
conférée aux ressortissants de pays tiers apparait néanmoins
relative, des lors que la directive 95/46 fait assez largelaguart

des exigences de «l'intérét public ». Appliquées au domaine de
I'éloignement des étrangers en situation irréguliére, ses
prescriptions pourraient donc tolérer des dérogations.

Mais fondamentalement, c’est le recours méme a la
reconnaissance mutuelle qui parait quelque peu prématuré en
I'absence d’un véritable acquis commun en la matiere. Il estscer
des questions a propos desquelles la technique représente une
alternative précieuse a I'harmonisation mais il en est d'swué
supposeraient au moins une coordination préalable —autrement dit
«I'élimination des contrastes substantiels ou logiques entre
différents systémes Bien plus qu’elle n'a permis de transcender
la diversité des droits nationaux, la directive 2001/40 semble en
étre victime. Ses applications concrétes sont tares sa
transposition parfois laboriew8e A travers les instruments
suivants, les Etats n’en ont pas moins persisté dans la voie d’'une
simple « mutualisation » de leurs ressources.

B — La « mutualisation » des moyens d’éloignement
L’éloignement des étrangers en séjour irrégulier n’est pas

seulement, ni méme principalement, affaire de décision mais
s’analyse, en cas de retours forcés, comme une question matérielle.

d’information, d’'accés aux données, de rectificatieet éventuellement
d’opposition...).

49 On cite un exemple : la Belgique a requis la reassance d’une décision
d’éloignement qu’elle avait prise a I'encontre dBuressortissante nigérienne, qui
avait demandé I'asile, et qui avait été arrété RaysBas.

0 Le Luxembourg (CJCE, 8 septembre 2005, CommissioGrandduché de
Luxembourg, Aff. G448/04) et I'ltalie (CJCE, 8 septembre 2005, Corsiuis ¢/
République italienne, Aff. @62/04) ont tous deux été condamnés par la Cour de
justice des Communautés européennes pour n'avairppa les dispositions
Iégislatives, réglementaires et administrativesesgaires pour se conformer a la
directive 2001/40 et pour la transposer dans legsdé
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Diverses propositions ont ainsi été présentées afin d’améleorer |
coopération opérationnelle entre les Etats membres (sous la forme
d’'une collaboration ou d’'une action conjointe). Si toutes n'ont pas
connu de suifg, une initiative allemande a conduit a I'adoption de

la directive 2003/110 relative a I'assistance au transit dacedlies

de mesures d’éloignement par voie aérienne (1), tandis qu'une
initiative italienne aboutissait a la décision 2004/573 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 I'objet d’'une mesure d’éloignement (2).

1- L’assistance au transit dans le cadre de mesures d’éloignement
par voie aérienne

Si les Etats membres emploient prioritairement des lignes
directes, linsuffisance de tels vols ou des considérations
économiques (colt de I'opération) peuvent nécessiter le recours a
des lignes aériennes avec escales. C'est dans cette peespaet
la directive 2003/110/CE précise les modalités de I'assistance
fournie par un Etat membre lorsqu’un vol d’éloignement organisé
par un autre Etat membre transite sur son terrifoire

La collaboration n'est pas automatique. La demande de
transit par voie aérienne, présentée par écrit par I'Etatbmeem
requérant, doit étre transmise a I'Etat membre requis dés que
possible, et au plus tard deux jours avant le transit. L'Etat membre
requis peut refuser son concours, lorsque le ressortissant d’'un pays

®1 Ainsi I'initiative de la République italienne eme& de I'adoption de la directive
du Conseil concernant I'assistance au transitdsére] a travers le territoire d’'un
ou de plusieurs Etats membres, dans le cadre deresed'éloignement prises par
les Etats membres a I'égard de ressortissants ge tgas JOCE C 223, 19
septembre 2003, pp-H n'at-elle pas retenu l'intérét de ses partenaires.

%2 Directive 2003/110/CE du Conseil du 25 novembred320concernant
I'assistance au transit dans le cadre de mesuétsighiement par voie aérienne,
JOCEL 321, 6 décembre 2003, pp.-3.

%3 Son objet est de définir les mesures d’assistance pouvant étigeprpar les
autorités compétentes dans les aéroports de tratestEtats membres, dans le
cadre de I'éloignement avec ou sans escorte, pé& ®érienne» (Article 17,
directive 2003/110/CE).
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tiers est accusé, en vertu de son droit national, d'infractions
pénales, ou recherché pour I'exécution d’'une peine, ou lorsque la
mesure d’éloignement nécessite un changement d’aéroport sur son
territoire, ou bien encore lorsque le ressortissant d’un pays tiers
constitue une menace pour l'ordre public, la sécurité publique, la
santé publique ou les relations internationales de I'Etat régiis
tout état de cause, ce dernier communique sa décision a I'Etat
requérant dans un délai de deux jours, I'opération ne pouvant
débuter sans son autorisation. Un formulaire de demande et
d’autorisation du transit par voie aérienne, énumérant un certain
nombre d’informations se trouve annexé a la directive 2003/110.
Une fois I'aide au transit décidée, il appartient a I'Etat
requis de prendre toutes les dispositions utiles pour que I'opération
se déroule dans les meilleurs défait de mettre en ceuvrdautes
les mesures d'assistance nécessaires, depuis l'atterrissage et
'ouverture des portes de l'avion jusqu’au départ effectif du
ressortissant d’'un pays ties8’. Parmi ces mesures d’assistance
figurent l'accompagnement du ressortissant de l'avion dans
I'enceinte de l'aéroport jusqu’au vol de correspondance, les soins
médicaux d’urgence, y compris, si nécessaire, aux membres de
I'escorte, le ravitaillement de la personne concernée, ainsi gue de
membres de I'escorte, la prise en charge des documents de voyage
qui sont gardés et transmis notamment en cas d’éloignement sans
escorte (dans cette derniére hypothese, I'Etat membre requérant est
informé du lieu et de I'heure du départ du territoire de I'Etat de
transit du ressortissant d’'un pays tiers). Par ailleurs, I'Heat
transit peut, conformément a sa législation interne, placer et

> Article 3, § 3, de la directive 2003/110.

%5 Doivent étre ainsi indiquées les coordonnées dricgerequérant et du service
requis, les informations concernant le ressortisstun pays tiers visé par la
demande de transit, les informations concernamblleainsi qu’un certain nombre
d’informations dites particuliéres, au rang deskgsede trouvent I'indication selon
laquelle le ressortissant est accompagné d’'unertescei une surveillance
policiere de l'intéressé a I'aéroport est recomnéandi des soins médicaux sont
nécessaires, si l'intéressé souffre d’'une maladigagieuse identifiable ou bien
encore si des tentatives antérieures d’'éloignemenéchoué.

%6 | 'opération de transit ne pouvant excéder un digaiingtquatre heures.

*7 Article 5 de la directive 2003/110/CE.
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héberger les ressortissants de pays tiers dans des locaugésecuri
voire recourir a des moyens légitimes pour empécher des actes de
résistance ou y mettre ffh

Il est néanmoins frappant de constater que dans ce cadre, la
directive 2003/110 ne se réfere aucunement au respect de la dignité
humaine. Au plus, le septieme considérant indigiigue la mise
en ceuvre de la directive doit se faire dans le respect dds droi
fondamentaux et conformément a la clause dedmxrimination —
étant précisé quele transit par voie aérienne ne sera ni demandé
ni autorisé si, dans le pays tiers de destination ou de transit, le
ressortissant d’'un pays tiers risque un traitement inhumain ou
dégradant, la torture ou la peine de mort ou que sa vie ou sa
liberté serait 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. Mais ce principe, qui fait encore écho
aux exigences du droit international des réfugiés et surtout du droit
européen des droits de 'homme, ne se retrouve pas dans le
dispositif. Manifestement, les priorités des négociateurs ont été
d’un autre ordre.

Au demeurant, les considérations de politique publique sont
également sensibles s’agissant de I'organisation des vols en
commun.

2 — L’organisation des vols en commun
Formalisant des pratiques antériecited la généralisation

desquelles la Commission se montrait favofBble Conseil a
adopté, le 29 avril 2004, une décision relative a I'organisation de

%8 Etant entendu que I'Etat membre requérant doit iéiormé de tout incident
grave survenu lors du transit de la personne cageer

% Pour des exemples, voir T. Mariani, Rapport dinfation sur la politique
européenne d’'immigration, Assemblée nationale, 28812003, p. 45.

€0 COM (2002) 175 final, 10 avril 2002, Livre vertlagf & une politique
communautaire en matiére de retour des personresj@ur irrégulier.
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vols commun¥, afin de coordonner des opérations de renvois
conjointes censées présenter des avantages financiers etraginess
signal fort a I'adresse des Etats tiers. Concréetement, igial@éc
prévoit que lorsqu'un Etat membre décide d’organiser un vol
commun ouvert a la participation des autres Etats membres, il lui
revient d'en informer les autorités nationales compétentes et
d'assumer la responsabilit¢ de [I'opération (du choix du
transporteur aérien a la conclusion des arrangements aveates Et
participants, en passant par I'obtention auprés des Etats tiers de
transit et de destination des autorisations nécessaires auougl). P
leur part, les Etats membres qui souhaitent s’y joindre doivent
informer I'Etat organisateur de leur intention, en précisant le
nombre de ressortissants de pays tiers a éloigner, et fournir une
escorte suffisante ou veiller a ce que deux de leurs représentants au
moins soient présents. En revanche, la décision reste muette sur les
mesures de sécurité a bord des avions, le recours a des mesures de
coercition, I'enregistrement, I'embarquement et les contréles de
sécurité avant le décollage ou bien encore les documents et le
contréle de I'opération d’éloignement, toutes questions traitées en
annexe sous la forme d’orientations purement indicatives dont les
Etats membres sont simplement appelés a tenir c&mpte

S'ils n'ont donc pas souhaité se soumettre a des
dispositions par trop détaillées et contraignantes, leur
détermination politique ne fait pas de doute. Soucied¥éwiter
I'inaction de la Communauté dans le cadre de 'organisation de
vols communs® et tenu par I'échéance d" inai 2004 (date a
laquelle il n'aurait plus été possible de statuer sur la base d’'une

®1 Décision 2004/573/CE du Conseil, du 29 avril 20@!gtive a I'organisation de
vols communs pour I'éloignement, & partir du teiré de deux Etats membres,
ou plus, de ressortissants de pays tiers faisahjet de mesures d’éloignement
sur le territoire de deux Etats membres ou pIGCEL261, 6 aolt 2004, pp. 28
35.

62 Selon le considérant 10 de la décision 2004/%&3ptientations communes non
obligatoires devraient fournir des indications egildans le cadre de la mise en
ceuvre de la décision. L'article 7 prévoit en consége que les Etats membres en
tiennent compte.

&3 Considérant 4 de la décision 2004/573.
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initiative étatique), le Conseil s’est en effet dispensé aeasi’du
Parlement européen qui ne pouvait étre obtenu dans les délais. La
circonstance est d'autant plus notable que le rapport de la
Commission parlementaire « Libertés et droits des citoyens, justice
et affaires intérieures » dénoncait vigoureusement la pratique des
renvois collectifs et faisait valoir quen consacrant I'existence

des charters d’expulsion par I'adoption d’'une décision spécifique,
I'Union européenne ternit dangereusement son image et risque de
dériver vers une « Europe forteresse’:

La compatibilité de telles opérations avec les droits de
I’'hnomme fait d’ailleurs débat.

Il est naturellement dit, au considérant 8, que la décision
doit étre mise en ceuvre dans le respect des droits fondamentaux,
notamment de divers instruments de gar&htides orientations
communes s'efforcant de donner corps a ce principe, gu’elles se
rapportent a la situation des personnes conceéfnéesy I'emploi
de la coercitioff. Mais indépendamment du probléme posé par

84 Rapport du 23 février 2004 sur l'initiative deR&publique italienne en vue de
I'adoption d’'une décision du Conseil relative ardjanisation de vols communs
pour I'éloignement, a partir de deux Etats memimegplus, de ressortissants de
pays tiers faisant I'objet de mesures d’éloignemabt0091/2004.

55 || est ainsi fait référence a la Convention euspee des droits de 'homme, a
la Convention des Natioridnies contre la torture et autres peines ou tratem
cruels, inhumains ou dégradants du 10 décembrd, 1®8a Convention de
Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut deugié, a la Convention
internationale relative aux droits des enfants Gun@vembre 1989, enfin a la
Charte des droits fondamentaux de I'Union.

® Ainsi les Etats membres veillereifs & ce que {da situation juridique de
chacune des personnes concernées autorise I'éloignede cellei » et plus
particulierement & ce que leur état de santé pwmdégalement et dans les
faits» de procéder a un éloignement par voie aérierriéEtat membre
organisateur se réserve le droit de refuser l'ac@s vol commun a toute
personne présentant un probléme médical tel que retour ne serait pas
conforme aux principes de sécurité et de digmifgoints 1.1.1 et 1.1.2).

67 La coercition est mise en ceuvre dans le respactidéts de la personne jl«
ne doit pas étre porté atteinte a la dignité ni ‘atégrité physique des
personnes. «De ce fait, en cas de doute, il y a lieu d'interpmm I'opération
d’éloignement, y compris I'utilisation de mesuresabercition 1égales motivées
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leur absence de force obligatoire, c’est le principe méme dss vol
groupés qui se voit conteste.

En effet, tant l'article 19 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union que l'article 4 du Protocole n° 4 a la
Convention européenne des droits de I'homme interdisent les
expulsions collectivé® En outre, l'arrétConka ¢/ Belgique
enseigne gu’une expulsion doit étre considérée comme collective,
méme si elle est prononcée par la voie de décisions individuelles,
quand un grand nombre de personnes de méme origine font I'objet
de mesures de méme nature et présentant un libellé identique, de
sorte qu’il n’existe pas de garanties suffisantes attestant diisee
en compte réelle et différenciée de la situation individuelle de
chacun des intéres§&sJuridiquement, il apparait certes que la
décision 2004/573 ne concerne qu’'une « collectivisation » des
modalités d’exécution et concretement, les orientations communes
laissent voir que les personnes embarquées dans un vol commun
peuvent étre de différentes nationalités, et renvoyées vers des
destinations finales distinctds Arguant de leur expérience, des
associations comme la CIMADE n’en ont pas moins dénoncé une
«politique des charters » qui enfreindrait l'interdiction des
expulsions collectivé$ tandis que certains membres de la doctrine

par la résistance et la dangerosité de la persorerevoyée, suivant le principe
« pas d'éloignement a tout prix(point 3.2 a et b).

® Protocole n°4 & la Convention européenne des it 'Homme et des
Libertés fondamentales, reconnaissant certaingsdesilibertés autres que ceux
figurent déja a la Convention et dans le premiestdtiole additionnel a la
Convention, 16 octobre 1963, STE n°46.

9 CEDH, 5 février 2002Conka ¢/ Belgique, n° 51564/99Rec 2002, § 63

" En ce sens, voir le point 3.1 sur la disposities gersonnes concernées a bord
de l'avion.

"ICar «pour rendre matériellement le charter possiblgailt des interpellations
ciblées, une organisation et une préparation cot@@epour que les procédures se
réalisent et se terminent dans le méme laps dedeiirfaut préparer des lieux de
rétention, des conditions de transport adaptées, Btest évident dans ces
conditions que I'examen individuel de la situatide chaque personne ne peut
étre que de pure forme, une apparence, un trefopié» (L. Giovannoni,
Commentaires sur la politique en matieére d’éloigeeides étrangers des pays
tiers, in F. JulierLaferriére, H. Labayle, O. Edstréom (Dir.L,a politique
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estiment que {a volonté affichée par la Communauté de recourir
aux vols communs de maniere systématique et dans une optique
dissuasive pourrait générer un contexte favorable a la violation de
I'article 4 du Protocole n° 4 de la CEDH"?.

A tout le moins, des garanties plus contraignantes que
celles auxquelles les Etats ont consenti s'imposeraient. Les
instances européennes en sont conscientes et la recherche d'un
meilleur équilibre transparait dans les développements de la
politique communautaire de retour.

I — LE DEPASSEMENT DE LA COOPERATION ENTRE LEETATS
MEMBRES

Bien qu’essentielle, la coopération entre les Etats membres
s'avere doublement insuffisante. D’'une part, elle n'a que trés
imparfaitement permis d’instaurer des normes et des procédures
communes applicables &lbignementes personnes en situation
irréguliere ; d’autre part, elle ne résout pas les éventuelaahst
au rapatriement de sorte que dés 2002, le Plan global de lutte
contre limmigration clandestif® préconisait parallélement
I'intensification de la coopération avec les Etats tiers diogiget
de transit.

Dans le programme de La Haye des 4 et 5 novembre 2004,
la mise en place d’'une politique efficace en la matieredfaiic
encore figure d’objectif, afin que les personnes concernées soient
rapatriées d’'une facon humaine et dans le respect intégral de leurs

européenne d’immigration et d’asile : bilan critigucing ans aprés le Traité
d’AmsterdamBruylant, 2005, pp. 25359, spéc. p. 255).

2 E. JulienLaferriere, N. Jouant, L’éloignement des ressatiss de pays tiers,
in F. JulienLaferriére, H. Labayle, O. Edstrém (Dir)a politique européenne
d’'immigration et d’asile : bilan critique cinq anaprés le Traité d’Amsterdgm
Bruylant, 2005, pp. 252359, spéc. p. 249. Les auteurs poursuivent en fuigea
«regrettable que la Communauté/Union, méme si eledispose pas d'une
compétence propre pour contribuer a la réalisatides droits fondamentaux,
développe une politique d'asile et d'immigration germet, voire encourage la
violation de droits que la Charte des droits fon@sutaux garantit> (p. 250).

S plan global de lutte contre I'immigration clandest 28 fév. 2002, JOCE, n° C
142, 14 juin 2002, p. 23.
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droits fondamentaux et de leur dignité. C’est dans cette louable
perspective, mais avec des résultats passablement décevants, que
laction communautaire s’est engagée dans un mouvement
d’approfondissement et d’élargissement — & travers une tentative
d’harmonisation des normes et procédures relatives au retour des
ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier (A) etlgar
conclusion de nouveaux accords de réadmission (B).

A — La tentative d’harmonisation des normes et procédures
relatives au retour des ressortissants de pays tiers en céj
irrégulier

Répondant a I'invite du Conseil européen de Bruxelles des 4
et 5 novembre 2004, qui engageait le Conseil a entamer dés le
début de I'année 2005 des discussions sur les normes minimales
applicables aux procédures de retour, la Commission a présenté le
1°" septembre 2005 une proposition législdfiont les objectifs
sont de deux ordres : accroitre 'efficacité des mesures nasonale
d’éloignement mais surtoutdéfinir des regles communes claires,
transparentes et équitablgs.] qui prennent pleinement en compte
le respect des droits de 'homme et des libertés fondamentales des
intéressés’®. La proposition (2005) 391, tend donc & trouver un
point d’équilibre (1), en méme temps qu'elle inscrit I'exercice des
compétences nationales dans le cadre de I'espace commun (2).

7 Conseil européen de Bruxelles, 4 et 5 novembre42@0nclusions de la
présidence, annexe |, point 1.6.4.

S Proposition de directive du Parlement européedwetConseil relative aux
normes et procédures communes applicables daisdtssmembres au retour des
ressortissants de pays tiers en séjour irréguddM (2005) 391 final, 1
septembre 2005.

® Proposition de directive du Parlement européenduetConseil relative aux
normes et procédures communes applicables dai$desmembres au retour des
ressortissants de pays tiers en séjour irrégujfercit note 66.
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1 — La recherche d’équité dans l'efficacité

D’emblée, la volonté de conciliation se lit dans la promotion
des retours volontaires, pour des raisons humaines évidentes
mais aussi pour des raisons de co(t, d'efficacité et de
durabilité »"”. En conséquence, la proposition de directive prévoit
une procédure en deux étapes. Dans un premier temps, une
décision de retour est prise a I'encontre du ressortissant d’'un Etat
tiers en séjour irrégulier. Cette décision de retour comporte un
délai de départ volontaire de quatre semaines minimwawiks'il
y a lieu de penser que la personne concernée pourrait prendre la
fuite au cours du délai fix&®. Une décision d’éloignement sera
prise, dans un second temps’ik existe un risque de fuite ou si
I'obligation de retour n’a pas été respectée dans le délai de départ
volontaire»”. Il n’est cependant pas exclu que les décisions de
retour et d’éloignement puissent résulter d'un méme acte. Au
regard du droit francdl§ la proposition ne paraitra guére
innovante, mais son mérite serait d'aligner des pratiques
actuellement divergentes.

7 Selon les termes de la Commission dans sa Comatigticsur une politique
communautaire en matiere de retour (COM(2002)568yécédemment,
l'institution avait en effet déja fait savoir quibnvenait de privilégier les retours
volontaires : en ce sens, voir également la Comeation de la Commission au
Conseil et au Parlement européen concernant uitégpel commune en matiére
d'immigration clandestine, COM (2001) 672 final, @a6vembre 2001, spéc. pp.
26-27 et le Livre vert relatif a une politique commuteare en matiére de retour
des personnes en séjour irrégulier indiquait déan1(2002)175 final, 10 avril
2002).

78 Article 6, paragraphe 2, de la proposition dedlive.

79 Article 7, paragraphe 1, de la proposition dedlive.

8 En France, la procédure d’éloignement comportéeégent deux étapes. D'une
part la décision de refus, de retrait ou de noougallement d'un titre de séjour
s’accompagne d’une invitation a quitter le terriiodans un délai d'un mois. Si
I'étranger en situation irréguliere n'est pas padn arrété préfectoral de
reconduite a la frontiere sera alors pris. Touggflorsqu'il existe une menace a
I'ordre public, ainsi que dans les cas de pureddatinité de la personne, cette
derniére ne fera alors I'objet que d’un arrété éeonduite a la frontiere. Cf.
articles 5111 et 5112 du Code de I'entrée et du séjour des étrangeFsaarce.
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Autre point important et significatif, le recours a la garde
temporaire de la persorfiest limité aux cas ou il existe un risque
de fuite et si des mesures coercitféeseraient insuffisantes. La
décision de placement incombe normalement a une autorité
judiciaire. En cas d'urgence, elle est prise par les autorités
administratives mais doit étre confirmée dans les soixante douze
heures par les autorités judiciaires. En tout état de cause, la
décision de placement en garde temporaire fait I'objet d'un
contréle au moins mensuel par les autorités judiciaires et la duré
de placement ne peut excéder six mois. En outre, le placement est
entouré de garanties pour les ressortissants de pays tiers, comme
celle d’entrer en contact dans les meilleurs délais aves leur
représentants légaux, les membres de leurs familles, ainsiequ’av
les autorités consulaires.

Cependant, cette disposition ne serait pas sans poser
probleme en France en tant qu’elleméconnait la répartition des
compétences entre autorités administratives et judiciaires qui sous
tend I'ensemble du droit [national] des étrangefd Car, il
revient au préfet de décider du placement d’'un étranger en situation
irréguliére en rétention, le juge judiciaire décidant de la
prolongation, ou non, de la mesure au terme d’'un délai de quarante
huit heure¥. De méme, la durée maximum de six mois pourrait
elle soulever des difficultés, dés lors que la loi du 26 novembre
2003 relative a la maitrise de I'immigration, au séjour desgars
et a la nationalité fixe, quant a elle, un plafond de trdate
jours™. Bien évidemment, rien n"empéche la France de maintenir
un délai plus court, car plus favorable a la protection des droits

8 | e ressortissant d'un Etat tiers en séjour irriégufaisant I'objet d’une telle
mesure en France serait placé en centre de réteatiinistrative.

8 Pparmi ces mesures coercitives, figurent l'obligatide se présenter
régulierement aux autorités, de déposer une garéintinciere, ou de demeurer
dans un endroit déterminé.

8 T, Mariani, Rapport d’information sur la politique européenrigranigration,
Assemblée nationale, n° 3042, 12 avril 2006.

84l en est de méme en Belgique, en Espagne owake It

8 En revanche, on notera que la rétention peut dusgu’a dixhuit mois en
Allemagne, ou encore est illimité au Royadb@ ou aux PayBas
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fondamentaux de la personne concernée, dans la mesure ou
«I'étranger ne peut étre maintenu en rétention que pour le temps

strictement nécessaire a son départ, I'administration devant
exercer toute diligence a cet efft.

Par comparaison, les dispositions relatives a I'emploi de
mesures coercitives sont moins détaillées. L’article 10 pré&voit
effet que les Etats membres peuvent y recourir lorsque le
ressortissant d'un Etat tiers s'oppose a son éloignement, a
condition que lesdites mesures soient proportionnées et que l'usage
de la force ne dépasse pas les limites du raisorffhable

Enfin, la proposition de directive énonce des garanties
minimales. L’article 12 de la proposition confére ainsi au
ressortissant de I'Etat tiers un droit & un recours juridictionnel
effectif suspensif, ou le droit de demander le sursis & I'exécution
de la demande de retour ou d’éloignement. Par ailleurs, I'assistance
d'un avocat ainsi que, le cas échéant, d'un interpréte doit étre
assurée, et l'aide juridictionnelle étre fournie lorsque l'ingges
ne dispose pas de ressources suffisantes.

D’autres dispositions, sans occulter les considérations
personnelles, semblent pourtant se rattacher davantage a I'objectif
d’efficacité. Mais elles retiendront surtout I'attention, en tant
gu’elles répondent a I'idée d’'un espace commun.

8 Conseil constitutionnel, décision n° 26884 DC du 20 novembre 2003.

87 Article 10 de la proposition de directive. Ceilclet fait, en outre, un renvoi aux
orientations communes sur les mesures de sécupitérire lors des opérations
d’éloignement par voie aériennes qui se trouvenmmegfes a la décision
2004/573/CE.

8 Une innovation est a souligner ici par rapportraécanisme prévu par la
directive 2001/40. Alors que dans cette derniezaektours contre une décision
d’exécution de la mesure d’éloignement est orgap@&@échaque Etat membre en
fonction de son droit interne, la proposition deediive indique que ce recours
doit, en tout état de cause, étre suspensif. @elteation va dans le sens d’'une
meilleure protection des droits fondamentaux deel@donne concernée.
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2 — La recherche d’efficacité au sein d’un espace commun

Dépassant l'acquis de la directive 2001/40 qui serait
abrogée, la proposition consacre un chapitre au cas dans lequel le
ressortissant d'un Etat tiers est arrété sur le terricbwe autre
Etat membre. Ce dernier se voit offrir quatre possibilitést:ikoi
reconnait et exécute la décision d’éloignement prise par le premie
Etat membre ; soit il demande au premier Etat membre de
reprendre le ressortissant dans les meilleurs délais ; srigége
lui-méme une nouvelle procédure d’éloignement conformément a
son droit interne ; soit il délivre un titre de séjour pour des raisons
humanitaires ou autres en faveur de ladite per§anRace aux
facilités de déplacement au sein de I'espace européen, il s’agit
donc de regles souples qui permettent aux Etats membres de
choisir en fonction de chaque cas d’espece.

Mais une des principales innovations de la proposition
(2005)391 réside dans I'interdiction de réadmission sur le territoire
de [I'Union européenne, qui ceonférerait une dimension
européenne aux effets d'une mesure d’éloignement prise par un
Etat membre®. Toutefois, cette interdiction, contenue dans la
décision d’éloignement, ne peut dépasser cing ans, étant entendu
que sa durée est fixée en prenant en compte les particularités de
chaque personne concerfiée Selon le comportement de
I'intéressé, la mesure pourra dailleurs étre aggravée ou au
contraire rapportée.

8 Article 16 de la proposition de directive.

% T, Mariani, Rapport d'information sur la politiqeeropéenne d’immigration n°
3042, 12 avril 2006, disponible a I'adresgsw.assemble@ationale.fr

1 Constituent les éléments & prendre en compte ddinfixée la durée de
l'interdiction de réadmission : le fait que la pm1ee fasse I'objet d’'une décision
d’éloignement pour la premiére fois, le fait quéedlit déja fait I'objet de plusieurs
décisions d'éloignement, le fait qu’elle ait pééésur le territoire de I'Etat
membre alors qu'elle faisait I'objet d'une interiimn de réadmission ou
lorsqu’elle représente une menace grave a 'ordbdigou a la sécurité nationale.
Dans ce dernier cas, la durée peut étre supériewmqg ans. De méme que
l'interdiction peut étre annulée lorsque, par exiemia personne s’est présentée a
un poste consulaire ou qu’elle a remboursé laitétdes frais engendrés par la
procédure de retour.
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S'il est indéniable que l'introduction de régles communes
faciliterait la mise en place d’'une politique efficace deslatintre
'immigration irréguliere, il n’en reste pas moins que 'adoption de
cette proposition est loin d’étre assurée. Pour certains, la valeur
ajoutée d’'une harmonisation dans un domaine aussi étroitement lié
a la souveraineté des Etats membres devrait encore éteenelat
démontré&. Jugé trop détaillé et contraire au principe de
proportionnalité sur un certain nombre de points, le texte n'est
manifestement pas percu comme une priorité. A ce jour, la
proposition n’a encore fait I'objet que d’'un avis (favorable) du
Comité des régiofidet il est a craindre que l'initiative ne s’enlise,
victime des résistances étatiques.

Les enjeux de compétence ne sont d’ailleurs pas moindres
s'agissant de la conclusion des accords de réadmission.

B — La conclusion par la Communauté d'accords de
réadmission avec des Etats tiers

Le plan global de lutte contre I'immigration clandestine et
la traite des étres humains énonce quka <olitique de
réadmission et de rapatriement fait partie intégrante de la lutte
contre I'immigration clandestine et en est un élément essefftiel
confirmant ainsi I'importance de ces accords dans le cadre d'une
politique de lutte contre I'immigration clandestine efficace. @uel
serait, en effet, la plugalue d’'une politique contre I'immigration
clandestine en l'absence, dans le méme temps, de dispositions
permettant le retour de ces ressortissants étrangers danpdgar
d’origine ? Deux hypothéses sont a distinguer dans le cadre de la
réadmission des personnes éloignées.

92 T, Mariani, Rapport d’information sur la politiquiropéenne d’immigration,
n°® 3042, 12 avril 2006.

93 Avis du 27 avril 2006JOUE, n° C 206, 29 ao(t 2006, p. 27.

% Proposition de Plan global de lutte contre I'imratipn clandestine et la traite
des étres humains dans I'Union européed@;E C 142, 14 juin 2002, pp. 23
36, spéc. p. 31.
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La réadmission peut, dans un premier temps, s’effectuer
entre Etats membres. Dans ce cas, elle constitue une forme de
coopération intraeuropéenne, destinée a responsabiliser les Etats
membres (puisque chacune des parties s’engage a réadmettre les
étrangers, y compris les demandeurs d’asile, qui, depuis son
territoire, sont entrés illégalement sur le territoire de I'apartie).

Une initiative de la Républiqgue de Finlande visant a I'adoption
d’'un reglement du Conseil déterminant les obligations réciproques
des Etats membres en matiére de réadmission des étPamiers
toutefois pas abouti. Concréetement, et en dehors du cadre de la
Convention de Dublif, du mécanisme de détermination de I'Etat
membre responsable de I'examen de la demande d’asile, ainsi que
de l'article 11 de la directive 2001/85«la réadmission n'a lieu

% Initiative de la République de Finlande en vud'agoption d’un réglement du
Conseil déterminant les obligations réciproquesktass membres en matiére de
réadmission de ressortissants de pays tI¥§EC 353, 7 décembre 1999, pp. 6
9. La proposition permettait de déterminer I'Etaemire sur lequel peése
I'obligation de réadmission : Etat membre qui adédivré le titre de séjour, ou le
visa, en cours de validité. En cas de pluralitéiles de séjour ou de visas en
cours de validité, la responsabilité de la réadmisgrcombera a I'Etat membre
qui conféere le droit de séjour, ou le visa, le plusg ou dont I'échéance est la
plus lointaine. Lorsque le titre de séjour ou Isavsont périmés, I'obligation de
réadmission pésera sur I'Etat membre qui a délritre, ou le visa. En outre,
lorsqu'il est prouvé que le ressortissant étrangerprovenance d’'un Etat tiers, a
franchi illégalement les frontieres d'un Etat meebce dernier devra alors
réadmettre le ressortissant étranger, sauf s'ipgmivé que ce dernier a séjourné
dans un autre Etat membre pendant au moins sixamais la date a laquelle il a
été établi qu’il ne remplissait pas, ou plus, lesditions d’entrée et de séjour.
Enfin, il appartiendrait a I'Etat membre responsabl contréle de I'entrée du
ressortissant d’'un pays tiers sur le territoire Begts membres, de réadmettre ce
ressortissant étranger.

% Convention de Dublin, signée le 15 juin 1990, treéna la détermination de
I'Etat responsable de I'examen d'une demande @gsiEsentée dans l'un des
Etats membres des Communautés européedd&E C 254, 19 aodt 1997, pp- 1
12.

" Directive 2001/55/CE du Conseil du 20 juillet 20fdlative & des normes
minimales pour l'octroi d’'une protection temporaige cas d'afflux massif de
personnes déplacées et a des mesures tendantrar agsléquilibre entre les
efforts consentis par les Etats membres pour dlicwels personnes et supporter
les conséquences de cet accUICEL 212, 7 ao(t 2001, pp. 123. L’article 11
de cette directive dispose quur Etat membre reprend une personne bénéficiant
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entre les Etats membres que sur la base d’accords [...] bilatéraux
ou d’une coopération informelbe®.

Mais la réadmission peut parallélement renvoyer a une
forme de coopération avec les Etats tiers et c’est darelce, tout
particulierement, que lI'action communautaire parait nécessaire. En
effet, la Commissiofi constate que les Etats membres rencontrent
tous les mémes obstacles pour procéder au retour dans leur pays
d’origine des personnes en séjour irrégulier. Parmi ces obssacles
trouvent le refus de retour volontaire de l'intéressé, le faitlgue
domicile ou Tlidentité de la personne soient inconnus, des
documents de voyage manquants ou bien encore des difficultés
dans la coopération avec certains Etats pour la délivrance de
documents d’identité et de voyage. Il est alors indéniable dgie «
succes d’'une politigue en matiere de retour des personnes en
séjour irrégulier est subordonné a l'existence d’'une coopération
fructueuse avec les pays d'origine ou de transit concerfiés
Cette coopération emprunte diverses formes et moyens. A ge titre
il est possible de citer la mise au point d’un réseau d’information et
de coordination (ICONET), congcu comme un site intranet sécurisé
pour les services des Etats membres chargés de la gestituxdes
migratoires, ou bien encore le réle des officiers de liaison ébarg
de I'immigration en poste dans les pays d’origine ou de tfahsit

de la protection temporaire sur son territoire glle-ci séjourne ou cherche a
entrer sans autorisation sur le territoire d'un aetEtat membre pendant la
période couverte par la décision du Conseil visé8agticle 5 (octroi de la
protection temporaire)Les Etats membres peuvent, sur la base d'un dccor
bilatéral, décider que la présente disposition tfapplique pas».

% Livre vert de la Commission relatif & une polittgcommunautaire en matiére
de retour des personnes en séjour irréguercit. note 87.

% Communication de la Commission au Conseil et aleR@nt européen relative
a une politique communautaire en matiére de retl®s personnes en séjour
irrégulier, COM (2002) 564 final, 14 octobre 2002.

190 jyre vert de la Commission relatif & une politgotommunautaire en matiére
de retour des personnes en séjour irrégulier, CEZ) 175 final, 10 avril 2002.
A ce titre, cf. également Communication de la Cossioin au Conseil et au
Parlement européen, Une politique communautairematiere d’immigration,
COM (2000) 757 final, 22 novembre 2000.

101 Réglement 377/2004 du Conseil du 19 février 2G0dtif & la création d'une
réseau d'officiers de liaison « Immigration3CEL 64 du 2 mars 2004, pp-4L
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La coopération avec les Etats tiers se traduit égalementapar
conclusion d’accords de réadmission.

Toutefois, la conclusion des accords de réadmission avec
les Etats tiers pose un double probleme d’'une part de conciliation
de compétences entre la Communauté/Union et les Etats membres
(1), et d’autre part de conciliation avec les droits fondamentaux (2).

1 — Probleme de conciliation des compétences

La communautarisation des politiques liée a I'immigration
opérée par le Traité d’Amsterdam a entrainé une modification du
réle dévolu a la Communauté/Union (a). Dorénavant, parce que
'immigration est devenue une politique communautaire, le Conseil
donne mission a la Commission de négocier les accords de
réadmission, compétence qui relevait avant des Etats membres
sous forme d’accords bilatéraux. Cependant, si cette modification
parait aller dans le sens d’'une simplification, et d'une certaine
harmonisation de la procédure de réadmission, il n’en reste pas
moins que la concrétisation de cette compétence s’avére laborieuse
(b). Il apparait, en effet, que cette lenteur dans les négociagons
ces accords trouve une justification dand'aksence de
contrepartie a offrir aux pays tiers, notamment en matiere

En effet, en vertu de larticle premier du reglemehofficier de liaison
«immigration » est un représentant d’'un Etat mendétaché a I'étranger par le
service de l'immigration ou par d'autres autori@smpétentes. Ils ont pour
fonction d'établir et d’entretenir des contacts edis avec les autorités
compétentes du pays hote et avec toute organisapipropriée dans le pays hote
afin de faciliter et d’accélérer la collecte etchéange d'informations (relatives,
notamment, aux flux d’immigration illégale provenan pays héte ou passant par
ce pays, les itinéraires suivis par ces flux d’imration illégale pour arriver sur le
territoire des Etats membres, les modes opérajdiedstence d’organisations
criminelles impliquées dans le trafic de migrams)eurs activités, les moyens
d’'aider les autorités du pays héte a éviter quéllesd’immigration illégale ne se
forment sur leur territoire ou n'y transitent, ie®yens de faciliter le retour et le
rapatriement des immigrés illégaux dans leur pagsgihe). lls ont également
pour mission d'apporter leur aide en vue d’'étakilientité de ressortissants de
pays tiers et de faciliter leur retour dans leurspdiorigine.
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d’admission réguliere de leurs ressortissasif§. Les nouvelles
orientations de la Communauté semblent s’efforcer d'y remédier

(©).

a) Modification du réle dévolu aux institutiorsDu temps de la
Coopération en matiére de Justice et d'Affaires Intérieures, la
conclusion de ces accords de réadmission s’inscrivait
exclusivement dans la perspective d’une coopération bilatérale
entre un Etat membre et un Etat tiers. A des fins de coordination, le
Conseil avait adopté, dés 1994, une recommandation concernant un
accord type bilatéral de réadmission entre un Etat membre et un
pays tier§”. Dans le méme sens, une autre recommandation de
1995% contenait en annexe des formulaires communs en vue de la
réadmission d'un ressortissant d'un pays tiers en situation
irréguliere. Il s’agissait ici d’'un moyen détourné pour parvenir a
une procédure commune a tous les Etats membres méme si les
accords restaient conclus bilatéralement. D’autre part et pteom

de 1995, la Communauté a de son coOté établi un lien entre la
conclusion d’accords d'association et de coopération et le

102 R, Del Picchia, Rapport d’'information n° 385, fait nom de la délégation
pour I'Union européenne sur la politique européedimamigration, 8 juin 2005,
spéc. p. 19.

103 Recommandation du Conseil du 30 novembre 1994ecnant un accord de
type bilatéral de réadmission entre un Etat membren pays tiers]OCEC 274,
19 septembre 1996, pp. -2¢. Un modeéle d'accord se trouve annexé a la
recommandation. L'instrument prévoyait ainsi quedssonne se trouvant sur le
territoire de la partie contractante requérantguetne remplit pas ou plus les
conditions d’entrée ou de séjour, ou lorsqu’il @stbli ou valablement présumé
gu’elle possede la nationalité de la partie comdrste requise, doit étre réadmise
sur le territoire de cette derniére (Articl&,18 1 de I'accord type bilatéral de
réadmission). En outre, I'Etat requérant s'engageadmettre de nouveau la
personne concernée lorsqu’il apparait que @llse trouve déchue de la
nationalité de la partie contractante requise aumemd ou elle est sortie du
territoire de I'Etat requérant, sauf dans I'hypath@u I'Etat requis I'a déchu de sa
nationalité aprés son entrée sur le territoire’'Htal requérante et en I'absence
d’'une assurance de la part de cette derniere diohtee naturalisation.

104 Recommandation du Conseil du 24 juillet 1995 comaet les principes
directeurs & suivre lors de I'élaboration de proles sur la mise en ceuvre
d’accords de réadmissiodQCEC 274, 19 septembre 1996, pp-2&
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rapatriement des personnes en séjour irrégulier sur le texrieir
I'Etat membre, en insérant des clauses qui prévoient I'obligation
réciprogue de réadmettre les ressortissants présents ihegdle
sur le territoire de I'Union ou de I'Etat tiers, sur simple demande et
sans formalité particuliere.

Cette pratique est loin d’avoir été abandonfémais le
traité d’Amsterdam a permis de franchir une étape supplémentaire
Car s'il ne procéde pas a une attribution expresse, il habilite le
Conseil a prendre des mesures en matiere de rapatriement, ce qui
suffit & fonder la compétence de la Communauté pour conclure des
accords de réadmission en application de la théorie du parallélisme
des compétences internes et externes.

D’emblée, il était toutefois manifeste que la Communauté
ne pourrait se substituer completement a ses Etats membres dans
les négociationt&®. Dés I'entrée en vigueur du traité, le Conseil JAI
soulignait ainsi que ka compétence de la Communauté pour ce
qui est de conclure des accords de réadmission n’est pas une

105 Afin d’améliorer I'efficacité et la cohérence o politique du retour, il a été
décidé, lors du Conseil Justice et affaires intége du 2 décembre 1999, de
systématiser I'usage des clause de réadmissionléa@&cords communautaires,
ou mixtes Cf. & ce titre, Accord euncéditerranéen instituant une association
entre la Communauté européenne et ses Etats memnditese part et la
République libanaise, d’autre part, signé le 1n jp002,JOCEL 143, 30 mai
2006, pp. 2188, spéc. article 68 ; Accord eumgéditerranéen établissant une
association entre la Communauté européenne ettassriembres, d’une part, et
la République Algérienne démocratique et populataytre partJOCEL 265,
10 octobre 2005, pp.-228, spéc. article 84, ou bien encore le projetabed de
stabilisation et d’association entre les Commurgetéropéennes et leurs Etats
membres et la République du Monténégro, spéc.laisd, COM (2007) 350
final.

108 Cf. & ce titre, 'accord de réadmission entre ftanEe et I'Argentine du®l
février 1995,JORF n° 73, 27 mars 2002, p. 5395, entré en vigued février
2002 ; Accord de Bruxelles du 29 mars 1991, pubsigD. n° 9449, 12 janvier
1994 ; Accord de Zagreb du 27 janvier, publié panD96436, 20 mai 1996 ; ou
bien encore I'accord entre la France et la Suissen® 99982, £' décembre
1999, JORF, 2 décembre 1999, approuvant I'accord de réadomsentre la
France et la Suisse signé le 28 octobre 1998, éphli D. n° 200@87, 28 mars
2000. Pour une vision large des accords de réammissnclus par la France, cf.
Code de I'entrée et du séjour des étrangers erc&2006, ss. Article L.531.
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compétence exclusive”. Il s’ensuit qu'un «tat membre peut
toujours conclure un accord de réadmission avec un Etat tiers tant
que la Communauté n'a pas conclu d'accord avec ledit pays ou
n'a pas arrété de mandat de négociatidff. Bien plus, les Etats
membres conserveraient leur faculté de traiter paralleleindst
Communauté par exemple, lorsque I'accord communautaire ou
le mandat de négociation ne contient que des indications
générales, alors qu’un ou plusieurs Etats membres souhaiteraient
des arrangements détaillés sur la questitffi En définitive, la
seule limite intangible tient a l'impossibilité pour les Etats
membres de conclure des accords qui risqueraient de porter
préjudice a des accords existants de la Communauté.

Certes, ces résistances n'ont pas empéché que l'accent soit
mis au plus haut niveau sur l'action communautaire. Ainsi le
Conseil européen de Tampere invidble Conseil a «conclure des
accords de réadmission ou a insérer des clatygess dans
d’autres accords conclus entre la Communauté européenne et les
pays ou groupe de pays tiers concené$ tandis que le Conseil
européen de Séville recommandait d’accélérer la conclusion des
accords en cours de négociation et d’approuver de nouveaux
mandats pour la négociation d’autres accords de réadmiSsian
méme recommandation se retrouve encore dans les conclusions du
Conseil européen de Bruxelles des 14 et 15 décembré*2006

Il reste que la concurrence des compétences introduit une
certaine complexité dans la politique de retour, des interférences

107 Conclusions du Conseil JAI du 17 mai 1999, do&4389.

108 hid.

109 pid.

10 Conseil européen spécial de Tampere, 15 et 161660, conclusions de la
présidence, point 27.

111 Conseil européen de Séville, 21 et 22 juin 200Rchusions de la présidence,
point 30.

112 Conseil européen de Bruxelles, 14 et 15 décemb@s,2conclusions de la
présidence, point 24, a). Le Conseil déclare, det,eflue des négociations

relatives a des accords de réadmission de la CEetlwis’'accélérer ; a cette fin le
Conseil devrait étudier d’autres moyens permettaok Etats membres de
soutenir la Commission dans ses efforts visant riclooe de tels accords au
niveau de la CE et a en assurer la mise en ceufgetief».
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pouvant se produireet des problémes d’articulation se faire jour
entre les accords bilatéraux conclus par les Etats membres avec des
Etats tiers et les accords conclus par la Communauté. En outre, il
faut rappeler que la reconnaissance d'une compétence
communautaire s’est d’autant moins traduite par une simplification
de ce millefeuille juridiqgue qu'elle n'a pas coincidé avec une
application automatique de la méthode communautaire. Il aura
fallu attendre le @ mai 2004 pour que la Commission dispose d’'un
monopole d'initiative sur les questions relatives a I'immigratet
ce n'est que depuis 1€"Janvier 2005 que les mesures relatives aux
contrbles aux frontiéres et a 'immigration clandestine relédent
la procédure de codécisidh Parachevant ce processus, I'article
7983 du Traité sur le fonctionnement de I'Yoffrira une base
juridique spécifique a I'Union afin de pouvoir conclure des accords
de réadmission.

Les conditions d'exercice de la compétence
communautaire ont néanmoins pesé sur sa concrétisation.

b) Concrétisation du réle dévolu aux institutionsn effet, des
oppositions se sont fait jour entre la Commission et les Etats
membres, certains d’entre eux souhaitant retrouver leur
compétence afin de conclure des accords bilatéraux de
réadmission, notamment lorsque les négociations menées au nom

113 Ce passage de I'unanimité a la procédure de csidéca été décidé par les
Etats membres lors du Conseil européen des 4 @t dnmbre 2004. Au cours de ce
Conseil, les Etats membres ont décidé de recouilaaclause passerelle » de
l'article 67 du TCE permettant ainsi de passer éo@écision pour les questions
relatives aux contrdles aux frontieres et a I'immatgpn clandestine. Bien que le
passage a la codécision, &lintai 2004, ait été prévu dans I'’Annexe n°5 au €rait
de Nice, certains Etats membres se sont montrggemét a 'idée d’abandonner
leur droit de veto. Cf. a ce titre, R. del PiccliRapport d'information fait au nom
de la délégation pour I'Union européenne sur laitipge européenne
d'immigration, Sénat, 8 juin 2005.

14 Tel qu'il résulte du Traité de Lisbonne signé edécembre 2007 modifiant le
Traité sur I'Union européenne et le Traité instituaune Communauté
européenne, ce dernier prenant le nom de Traitfe $anctionnement de I'UE.
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de la Communauté n‘auraient pas aboutiEn outre, les Etats
parties auraient manifesté certaines réticences a s'argrage qui
concerne la réadmission d’autres ressortissants que leurs nationaux
ainsi que sur les délais de réponse aux demandes de réadifission
Afin de dépasser ces obstacles, la Commission a di proposer des
contreparties  intéressantes concernant, entre autres la
simplification de la délivrance de visas ou bien encore la réxfucti
des obligations consenties par le pays tiers concerné — ce qui n'est
pas sans soulever des questions de principe. Et certains parlements
jugent «dangereux que les pays tiers considerent les offres
compensatoires comme des éléments normaux liés a la conclusion
d'accords de réadmission et quils tendent a aligner leurs
exigences sur le traitement le plus favorable obtenu en entrainant
«un nivellement par le haut » des contreparties accordées par
I'Union »'*".

Jusqu'a présent, des accords de réadmission ont été
conclus avec la RAS de Hopng'® Macad', la République
d’Albanie'®, la République socialiste démocratique de Sri L&hka

115 En conséquence le Conseil a été contraint de lepgex Etats membres qu'il
leur incombait d’ apporter «tout leur soutine pglie et diplomatique a la
Commission au cours du processus de négociatiariagte profiter cette derniére
des compétences qu'ils posséderaient au niveawnahth (Conseil Affaires
générales, 2 nov. 2004, doc. 13588/04).

116 Assemblée nationale, compte rendu n° 14, de l&daébn pour I'Union
européenne, 24 octobre 2007.

117 Assemblée nationale, Délégation pour I'Union eémme, Compte rendu n°
14, 24 octobre 2007, spéc. p. 6.

18 Décision 2004/80 du Conseil du 17 décembre 20@Bive & la conclusion de
'accord entre la Communauté européenne et le goaweent de la Région
administrative spéciale de Hong Kong de la Républigpopulaire de Chine
concernant la réadmission des personnes en sépegulier, JOCE L 17, 24
janvier 2004, pp. 239.

119 Décision du Conseil du 21 avril 2004 relative &daclusion de I'accord entre
la Communauté européenne et la région administraipéciale de Macao de la
République populaire de Chine concernant la réaglomsies personnes en séjour
irrégulier et Accord entre la Communauté européestria région administrative
spéciale de Macao de la République populaire deetoncernant la réadmission
des personnes en séjour irréguliECEL 143, 30 avril 2004, pp. 999.

120 Décision 2005/371/CE du Conseil du 3 mars 200&tive a la signature de
I'accord entre la Communauté européenne et la Rigpebd’ Albanie concernant
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et plus récemment avec la Rus$iel'Ukraine®® les Balkans
occidentau¥’ et avec la République de Moldd¥a Par ailleurs,

des clauses de réadmission ont été insérées dans les accords
conclus avec [I'Algérie, I'Arménie, I'Azerbaidjan, la Croatie,
'Egypte, la Géorgie, le Liban, la Macédoine ou bien encore
I'Ouzbékistan. L’accord de partenariat entre la Communauté

23
)

la réadmission des personnes en séjour irrégeliékccord entre la Communauté
européenne et la République d’Albanie concernanéd@mission des personnes
en séjour irréguliel] OCEL 124, 17 mai 2005, pp. 240.

121 Décision 2005/372/CE du Conseil du 3 mars 200&tive & la signature de
'accord entre la Communauté européenne et la Rigogb socialiste
démocratique de Sri Lanka concernant la réadmisdem personnes en séjour
irrégulier, et Accord entre la Communauté et la uddigue socialiste
démocratique de Sri Lanka concernant la réadmisdem personnes en séjour
irrégulier, JOCEL 124, 17 mai 2005, pp. 440.

122 pécision 2007/341/CE du Conseil, du 19 avril 208hcernant la conclusion
de 'accord de réadmission entre la Communautépgenne et la Fédération de
Russie JOCEL 129, 17 mai 2007, pp. 380.

123 proposition de Décision du Conseil concernantolactusion de I'accord de
réadmission entre la Communauté européenne etdiblkrCOM (2007) 197
final, 18 avril 2007. Accords de réadmission sigreggre la Communauté
européenne et I'Ukraine, le 19 juin 2007.

124 Accords de réadmission signés entre la Communeurtépéennes avec les
pays des Balkans occidentaux, Albanie, la Bestiderzégovine (Proposition de
Décision du Conseil relative a la signature deckad de réadmission entre la
Communauté européenne et la Bosnie et Herzégovdid (2007) 425 final), le
Monténégro (Proposition de Décision du Conseil tisdaa la signature de
I'accord de réadmission entre la Communauté europ@et la République du
Monténégro COM (2007) 431 final), la Serbie (Propos de Décision du
Conseil relative a la signature de I'accord de mdiadion entre la Communauté
européenne et la Serbie COM (2007) 438 final) J'aicienne République
yougoslave de Macédoine (Proposition de DécisionCduseil relative a la
signature de l'accord de réadmission entre la Comauié européenne et
I'ancienne République yougoslave de Macédoine CQBDT) 432 final), le 18
septembre 2007.

125 Accords de réadmission signés entre la Communautépéenne et la
République de Moldova, le 10 octobre 2007. Projwside Décision du Conseil
relative a la signature de l'accord de réadmissertre la Communauté
européenne et la République de Moldova conceraardéeldmission des personnes
en séjour irrégulier, COM (2007) 504 final.
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européenne et les pays d’Afrique, des Caraibes et du Patifique
contient également I'engagement de chaque pays ACP signataires
de réadmettre ses propres ressortissants irrégulieremenntgrés
sur le territoire d'un Etat membre de I'Union européenne, a sa
demande et sans formalité.

L'action de la Communauté s’élargit donc progressivement,
les nouvelles orientations devant encore y contribuer.

¢) La réorientation du réle dévolu aux institutiond.a tendance
actuelle consiste aenglober la problématique de la réadmission
dans une clause migratoire plus large qui ne soit pas au seul
bénéfice de la Communauté et comprenne des éléments
susceptibles d'intéresser également les pays #8fs En
témoignent notamment les conclusions du Conseil européen des 21
et 22 juin 2007, qui insistent sur une coopération plus étroite avec
les pays tiers, dans une perspective plus large de parteipaiats

la mobilité, afin d’encourager les « migrations circulaifés
Comme le souligne la Commission dans une Communication du 16
mai 2007, ce type de migrations devrait, en effet, permettre aux
Etats membres e satisfaire leur besoin de maifoeuvre, tout en

tirant parti de I'effet positif des migrations sur le développement et
en répondant a la nécessité pour les pays d'origine de bénéficier
de transfert de compétences et d'atténuer les conséquences de la
fuite des cerveaux'®. La migration circulaire présenterait alors
deux formes et concernerait a la fois des personnes résidant dans
un pays tiers ainsi que des ressortissants de pays tiers éliaimi

126 Accord signé a Cotonou le 23 juin 2000 et entré&igneur le £ avril 2003,
JOCEL 317, 15 décembre 2000, pp-10.

127 H. Labayle, D. BouteillePaquet et A. Weyembergh, «La lutte contre
'immigration illégale »,in Ph. De Bruycker (Dir.)The emergence of a European
immigration policy, L'émergence d'une politique epéenne d’immigratian
Université Libre de Bruxelles, Bruylant, 2003, 486 pp. 371442, spéc. p. 409.
128 Conseil européen, 21 et 22 juin 2007, conclusika présidence, point 17.
129 Communication de la Commission au Parlement eempéu Conseil, au
Comité économique et social européen et au Con@grégions, relative aux
migrations circulaires et aux partenariats pour nbilité entre I'Union
européenne et les pays tiers, COM (2007) 248 fifamai 2007

130 Communication de la Commissiarp. cit, note 113, spéc. p. 2.
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I'Union européenne — I'objectif étant non seulement de favoriser la
migration légale vers I'UE, mais également de facillerplus
possible la réinsertion des migrants dans leur pays d’origine.
Encore leur retour deit étre effectif. Pour ce faire, la Commission
propose que soit intégrée dans le cadre Iégislatif une mesang vis
a demander aux immigrants de s’engager par écrit a retourner
volontairement dans leur Etat d’origine & la fin de leur contiat. L
migration circulaire ne fait pas, pour autant, disparaitre lesrds

de réadmission. Premierement, la Commission énonce, en effet,
gue lorsque l'immigré est resté illégalement sur le teret
postérieurement a I'expiration de son contrat de travdifa«dra
prévoir la réadmission par le pays d’origin&®’, étant précisé que
cette derniere sera plus facile en présence d'accords.
Deuxiemement, la migration circulaire s’inscrit plus largement
dans [I'élaboration de programmes de mobilité, lesquels
interviendraient @pres que certaines conditions auront été
satisfaites, telles que la coopération en matiere d’immigration
clandestine et la conclusion d’accords de réadmisstdh Dans

ce cadre, I'Etat tiers intéressé devra s’'engager a réadnses
propres ressortissants, mais également les ressortissapts/sle
tiers et les apatrides arrivés sur le territoire européenspa
territoire.

Les programmes reposent ainsi sur des concessions
mutuelles — les engagements de ['Etat tiers trouvant leur
contrepartie dans une simplification de I'immigration légale des
ressortissants étrangers, pouvant se concrétiser par un
assouplissement des conditions d’octroi d’'un visa. L’objectif
pourrait ainsi étre résume : en facilitant au maximum l'imatign
liée au besoin de maiticeuvre, I'immigration illégale devrait étre
moins importante, tandis que des aides ou des mesures seraient
prises pour favoriser le retour des immigrés légaux dans laur Et

13! Communication de la Commissiarp. cit note 113, spéc. p. 12.

132 Communication de la Commission au Conseil et ardefent européen,

L’approche globale de la question des migrationsami aprés : vers une politique
globale européenne en matieére de migrations », G2N6) 735, 30 novembre
2006.
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dorigine™® Ce ne serait donc que lorsque I'immigré reste
illégalement sur le territoire européen, que les autoritéseamtrai
recourt a la réadmission dans I'Etat d’origine.

Toutefois, la conciliation avec les droits fondamentaux ne
parait pas suffisamment explorée.

2 — Probléme de conciliation avec les droits fondamentaux

Bien que la politique de lutte contre Iimmigration
clandestine doive <s’inscrire dans le respect des droits
fondamentaux, le fonctionnement des accords de réadmission (a)
n'est pas a cet égard sans ambiguité (b).

a) Fonctionnement des accordsPar ces accords, ces Etats
s'engagent a réadmettre sur leur territoire leurs ressamtis, ou
apatrides, qui ne remplissent pas ou plus les conditions d’entrée, de
présence ou de séjour applicables sur le territoire de I'Etat
requérant, sans aucune autre formalité que celles prévues dans ces
accords. En contrepartie, la Communauté s’engage également a
réadmettre ses ressortissants ou apatrides se trouvant dans la méme
situation.

Tout transfert d’'une personne suppose la présentation d'une
demande de réadmission ou une communication écrite adressée a
lautorité compétente. Cette demande doit inclure les
renseignements individuels concernant la personne concernée,
lindication des moyens par lesquels une preuve ou un
commencement de preuve de la nationalité, du transit et de I'entrée
et du séjour illicites sera fournie. La demande doit également
contenir, dans la mesure du possible, une déclaration indiquant que
la personne a transférer peut avoir besoin d’assistance ou de soins
ou de toute autre mesure de protection. La demande de réadmission

133 | a Commission préconise ainsi une aide a la retieed’emploi et/ou & la

création d’une entreprise par les ressortissantetoer dans leur Etat d'origine ;
la reconnaissance dans I'Etat d’'origine des qualions ainsi que de I'expérience
acquise par la personne concernée lors de sonr sjole territoire européen ou
bien encore une prime de réinsertion.
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doit étre présentée a l'autorité compétente de I'Etat requiswtans
délai maximal d'un an aprés que l'autorité compétente de I'Etat
requérant ait eu connaissance du fait qu’un ressortissant d’'un pays
tiers, ou qu'un apatride, ne remplit pas, ou plus, les conditions
d’entrée, de présence ou de séjour en vigueur. Ce délai peut étre
prolongé en cas d'obstacles factuels ou juridiques. La demande de
réadmission doit recevoir une réponse dans un délai de quinze
jours de calendrier et le refus doit étre motivé. L'accord de
réadmission prévoit également les opérations de transit. Aege fi
la demande de transit doit étre présentée par écrit et doit comporter
un certain nombre d’informations parmi lesquelles le type de
transit (par voie aérienne, maritime ou terrestre), l'indicates
autres Etats de transit éventuels ainsi que la destinatiore final
prévue, les renseignements individuels concernant Iindividu
concerné, le point d’entrée envisagé, la date du transfert et le
recours éventuel a des escortes. Dans un délai de cing jours, I'Etat
informe I'Etat requérant de I'admission, en confirmant le point
d’entrée et la date d’admission envisagée, ou I'informe du refus
d’admission, ainsi que les raisons de ce refus. Dans I'hypothese ou
le transit a lieu par voie aérienne, la personne concernée, ainsi que
ses éventuelles escortes, sont dispensées de I'obligation d’obtenir
un visa de transit aéroportuaire.

Présentés comme un instrument nécessaire a la mise en
ceuvre d’'une politique de I'immigration efficace, les accords de
réadmission comportent néanmoins des lacunes.

b) Les ambiguités des accords de réadmissien premier lieu, il

est regrettable qu’ils ne refletent pas la diversité daatgns des
ressortissants de pays tiers susceptibles d’étre concerndsrf)es
«la Communauté pourrait, en concluant de tels accords,
encourager la violation par les Etats membres de leurs
engagements internationaux dans la mesure ou ces instruments
n'offriraient pas la garantie que ces derniers veilleront a la non
violation, méme indirecte, de I'obligation de non refoulement a



339

laquelle ils sont tenus envers les demandeurs d’aSileCar il
n'est pas acquis que I'Etat tiers partenaire aitri@ime adhéré a la
Convention de Geneve sur le statut de réfugié.

En second lieu, la nécessité de conclure rapidement des
accords de réadmission afin de pallier I'afflux de clandestins
conduit parfois a des solutions peu satisfaisantes,«saqns I'on
s’interroge longtemps sur I'état des droits fondamentaux dans les
Etats tiers»'® sollicités. L’accord de réadmission avec la Russie
est, & ce titre, significati®. La Russie a obtenu un délai transitoire
de trois ans afin que la réadmission des ressortissants dietats
ayant transité sur le territoire de la Russie soit effectCette
période ne s’appliquera pas aux ressortissants d’'Etats tiers avec
lesquels la Russie a conclu des accords de réadmission bilatéraux.
Par ailleurs, cette obligation de réadmission ne s’appliquera pas
lorsque le ressortissant d’Etat tiers aura juste transitéupar
aéroport russe. Autre difficulté rencontrée, la durée maximale de
réponse aux demandes de réadmission dépasse les délais de
rétention administrative prévus dans certains Etats membres, a
linstar de la France, de I'Espagne ou bien encore du Portugal.
L’'accord de réadmission prévoit, en effet, un délai maximum de 60
jours alors que la législation francaise prévoit une durée maximal
de rétention administrative de 32 jours. Elle est de 40 jours en
Espagne et de 60 jours au Portugal. Afin de pallier cette difficult
la France, 'Espagne et le Portugal ont signé chacun, un protocole

134 E_ JulienLaferriére et N. Jouant, L'éloignement des resssatits de pays
tiers,op. cit p. 245.

135 Y. Labayle, « Droits de I'Homme et sécurité ireére de I'Union européenne,
I’équation impossible >R.A.EL.E.A 2006/1, pp. 9309, spéc. p. 98.

138 | "accord de réadmission avec la Russie n'est pasell & avoir suscité des
craintes quant au respect des droits fondamentaagcord conclu avec Hong
Kong avait fait I'objet d'un rapport de la Commissides libertés et des droits des
citoyens, de la justice et des affaires intérieuie®arlement européen, daté du 7
novembre 2002. Cf. Rapport sur la proposition dasitgn du Conseil relative a la
signature de I'accord entre la Communauté européente gouvernement de la
région administrative spéciale de la Républiqueupgipe de Chine concernant la
réadmission des personnes en séjour irrégulieovémbre 2002, AR381/2002
final. Le rapport préconisait des mécanismes peamet de controler
régulierement la situation des droits fondamentaux.
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bilatéral avec la Russie. Ainsi, lorsqu’'une demande de réadmission
sera formulée par la France, la Russie disposera d'un délai de 25
jours pour y répondre. Le recours a ces protocoles est regrettable
puisque cela revient a établir une coopération a deux vitesses entre
les Etats membres qui prévoient des délais courts de rétention
administrative et les autres. Il aurait été préférable cque |
Commission accepte de renégocier cette partie afin de fixer des
délais raisonnables pour répondre a une demande de
réadmissiolt’. Traduisant «ine nette dégradation de la qualité
des obligations imposée&®, cet accord apparait comme étalg «

plus mauvais des six accords de réadmission négociés a ce jour
par la Commission européennt®.

L'importance de la lutte contre I'immigration clandestine est
telle qu’elle ne peut, et ne doit, se réduire a une « négociation de
marchands de tapis » en abaissant les niveaux des obligations
pesant sur les Etats tiers afin de s’assurer de leur coaperat
rappel du nécessaire respect des droits fondamentaux ainsi que de
la Convention de Genéve au sein des accords ne doit pas entrainer,
en contrepartie, une décharge de la part de la Communauté sur les
Etats tiers du respect des droits fondamentaux. Or, telle setrble é
la voie, «I’'Union européenne splérobant]en toute connaissance
de cause’* & ses responsabilités. L'Union européenne, & travers
ces accords, se doit d’élever vers le haut les garantidsraaak
ressortissants d’Etats tiers, et non de les abaisser. A&ealtest
intéressant de relever que les accords de réadmission apayses
des Balkans occidentaux, présentent une qualité supéfiepme

137 e caractére raisonnable des délais ne devarétpasonsidéré au regard des
|égislations francaise, espagnole ou portugaises Mgalement, et surtout, au
regard de la protection des droits fondamentauxressortissants étrangers en
situation irréguliére en attente de réadmission.

138 Assemblée Nationale, Compte rendu n° 14 de ladaélén pour I'Union
européenne, 27 octobre 2007, spéc. p. 4.

139 Communication de Monsieur Yves Pozzo di Borgo deva délégation du
Sénat pour I'Union européenne lors de la réunio8 tkwvrier 2007.

101 Labayle, « Droits de I'Homme et sécurité ireére de I'Union européenne,
I’équation impossible »gp. cit note 135, spéc. p. 98.

141 | est ainsi prévu dans le cadre des accords agnmission avec les pays des
Balkans occidentaux que la réadmission des ressantis d’autres Etats tiers ou
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rapport a I'accord avec la Russie. Il reste a espérer qaestm de
cette amélioration ne réside pas seulement dans la vocatios de ce
Etats a adhérer a I'Union européenne. Si tel était le cagitait

alors un risque de voir se développer une politique de rapatriement
a deux vitesses, cette situation entrainant une différence de
traitement entre les ressortissants d’Etats tiers quiitsera
inacceptable au regard des valeurs que I'Union entend véhiculer.

*

La politigue du retour constitue un enjeu important. A
travers la reconnaissance mutuelle des décisions d’éloignement et
I'idée des interdictions de réadmission sur le territoire deitb),
c’est le concept de I'espace commun qui prévaut. La solidarité
entre les Etats membres prend une dimension trés concrétaitll ser
néanmoins bon qu’elle ne serve pas seulement a l'efficacité de
I'éloignement. L’action communautaire doit aussi contribuer a
harmoniser les protections et les garanties offertes pairdets
nationaux aux étrangers. L'Union européenne a certes mis en
place, en quelque sorte, une politique d’accompagnement de la
personne éloignée en favorisant le retour volontaire. Mais elle se
montre aussi préte a recourir a des signaux forts, comme
I'organisation de vols communs de retour, afin de dissuader les
immigrés clandestins potentiels de pénétrer sur le territoire
européen. Et dans les négociations avec les Etats tiers @memati
de réadmission, c'est encore la volonté de parvenir a des résultat
rapides qui semble I'emporter. En toute hypothése, le respect des

des apatrides aura lieu lorsque la personne cobeemra été en possession, lors
de son entrée sur le territoire, d’'un visa ou d'anéorisation de séjour en cours
de validité délivré par le pays requis (dans lereatk I'accord avec la Russie, la
personne concernée doit étre en possession détresslars de la demande de
réadmission). Il y aura également réadmission lerskg ressortissant étranger
sera entré illégalement et directement sur lettérei des Etats membres aprés
avoir séjourné sur, ou transité par le pays reqligre différence importante,
aucune période transitoire n'est aménagée aux fas I'application des
dispositions de I'accord. La période transitoirg ea revanche, de trois ans pour
la Russie et de deux ans pour I'Ukraine.
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droits fondamentaux fait figure de standard mais c’est un standard
que la politigue communautaire devrait s’efforcer d'acter
davantage et de maniere plus autonome, pour parvenir a réaliser
I'objectif d’ « une Union ouverte et sire

S. Bot
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