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Le principe de non-refoulement et
I'Union européenne a I'épreuve
dela crise syrienne

Julien ANCELIN*

RESUME: La Convention de 1951 relative au statut des réfugiés
demeure, malgré les critiques nourries qui lui sont adressées, le principal
instrument contraignant de protection des réfugiés. Le principe de
non-refoulement qu’elle renferme y joue un role essentiel. L'Union euro-
péenne et ses Etats membres y sont tenus et ne peuvent exciper, notam-
ment, d'une situation économique et sociale difficile pour I'éluder.
Malgré cette réalité juridique, les obstacles dressés aux frontieres exté-
rieures de I"Union européenne sont nombreux et flirtent souvent avec
lillicéité. Face a ce défi, I'Europe peine a définir une position ambitieuse
et oscille entre mesures nationales discriminantes et compromis collectif
malheureux.

MOTS-CLES: Réfugié, principe de non-refoulement, systéeme
Dublin III, pays tiers stir, FRONTEX, Accord UE-Turquie

ABSTRACT: Despite widespread criticism, the 1951 Convention relating
to the Status of Refugees is still the main binding instrument for the
protection of refugees. The principle of non-refoulement is a central tenet
of the Convention. The European Union and its member states are
bound by the Convention and cannot invoke a difficult economic and
social situation to sidestep their obligations. Despite this legal reality,
there are many obstacles at the external borders of the European Union
that are on the edge of what is considered lawful. Faced with this chal-
lenge, Europe is struggling to carve out a forward-looking position as it
oscillates between discriminatory national measures and regrettable
collective compromises.
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RESUMEN: La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
sigue siendo, a pesar de las criticas generalizadas, el principal instru-
mento vinculante para la proteccion de los refugiados. El principio de
no devolucion que este instrumento contiene desemperia un papel esen-
cial en este sentido. La Union Europea y sus Estados miembros estin
obligados a respetarlo y no pueden pretextar una dificil situacion econo-
mica y social para eludirlo. A pesar de esta realidad juridica, los obstd-
culos en las fronteras exteriores de la Union Europea son numerosos y
se acercan a menudo a la ilicitud. Frente a este reto, Europa lucha por
definir una posicion ambiciosa y oscila entre medidas nacionales discri-
minatorias y compromisos colectivos desafortunados.

PALABRAS CLAVE: Refugiado, principio de no devolucién,
sistema Dublin III, tercer pais seguro, FRONTEX, Acuerdo
UE-Turquia

Selon les mots du Secrétaire général des Nations Unies, I'Union euro-
péenne fait actuellement face a «la plus grande crise de réfugiés et de
déplacés de notre temps » (Nations Unies 2016a)'. Dans un contexte
économique et social troublé, doublé d'un climat politique tendu par
les nombreux succes électoraux de partis d’extréme droite, 'Union
et ses Etats membres cherchent a répondre aux conséquences de 1'af-
flux de demandeurs d’asile en provenance, notamment, du Moyen-
Orient. Cette réaction a un évenement exceptionnel ne peut s’extraire
des regles internationales en vigueur destinées a protéger la sécurité
humaine. A ce titre, la mise en ceuvre des normes européennes régis-
sant |asile, telles qu’elles découlent principalement du Régime d’asile
européen commun adopté par I'Union en juin 2013 (voir Commission
européenne 2014) est loin d’apporter une réponse efficace aux drames
humains se jouant aux frontiéres de I’Europe.

A T’échelle internationale, les enjeux de la migration ont fait
I’objet d"un ensemble assez développé de normes (qu’elles soient cou-
tumieres ou conventionnelles). La principale source applicable dans
ce domaine est la Convention de Geneve sur le statut des réfugiés, du

1. Ces propos sont confirmés par I'étude menée par I'Institut Eurostat (2016): «[a]pres
avoir culminé en 1992 (672 000 demandes dans 1'UE-15) puis de nouveau en 2001
(424 000 demandes dans I'UE-27), le nombre de demandes d’asile dans 1'UE-27 a
diminué au cours des années qui ont suivi pour se situer juste en dessous de 200 000
en 2006. Sur la base uniquement des demandes provenant de ressortissants de pays
tiers, comme illustré au graphique 1, le nombre de demandes d’asile a progressé de
facon réguliére au sein de I'UE-27 et ensuite au sein de I'UE-28 jusqu’en 2012, avant de
connaitre une évolution beaucoup plus rapide et d’atteindre 431 000 demandes en 2013
et 626 000 en 2014, et 1 300 000 en 2015 ».
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28 juillet 1951. Cet accord fondateur adopté dans le contexte de
I'aprés-guerre prévoit explicitement I'interdiction du refoulement des
réfugiés (article 33), lequel sera repris par la Convention contre la torture
ou autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (article 3)
dans le strict cadre de son champ d’application. Ce principe dispose
également d’une assise coutumiére en tant que principe autonome et
en tant que composante de la prohibition de la torture (Nations Unies,
Assemblée générale, Comité exécutif du programme du Haut-
commissaire 2001: paragraphe 16).

A Téchelle européenne, les questions de I'immigration et de I'ac-
cueil des migrants ont fait 'objet d"un traitement progressif, jalonné
par les vagues de migration extra-européennes. Des 1993, le traité de
Maastricht sur I'Union européenne, dans son article K-1, point 3, ins-
crivait I'immigration au rang des «questions d’intérét commun» de
'Union européenne. La question relevait a I'époque du domaine inter-
gouvernemental, ce qui complexifiait 'adoption de politiques ambi-
tieuses et 'approfondissement de la coopération. En 1999, a la suite
du Sommet du Conseil européen de Tampere définissant une poli-
tique commune d’'immigration (Conseil européen de Tampere, 1999:
paragraphe 3, 22 et 23), le Traité de Nice prévoyait que les décisions
concernant I'immigration et 1’asile seraient dorénavant adoptées a la
majorité qualifiée. Le mouvement se poursuivra avec I'adoption par
le Conseil de I'Union européenne, en 2008, d'un «Pacte européen pour
I'immigration et 1’asile» (Conseil de I'Union européenne 2008). Cet
acte essentiel, visant '’harmonisation des politiques d'immigration et
d’asile au sein de I'UE, initie les mécanismes que nous connaissons
aujourd’hui. Ce pacte visait a organiser I'immigration légale selon les
besoins et les capacités d’accueil déterminés par chaque Etat membre,
en favorisant I'intégration. Il prévoyait également de «lutter contre
I'immigration irréguliére, notamment par le retour dans leur pays
d’origine ou vers un pays de transit, des étrangers en situation irré-
guliére » (Commission européenne 2009 : paragraphe 1).

Dans ce but, le Pacte prévoyait de renforcer I'efficacité des
controles aux frontiéres, mais aussi de mettre en place «un partena-
riat global avec les pays d’origine et de transit favorisant les synergies
entre les migrations et le développement» (Conseil de I'Union euro-
péenne 2008). Cet acte laissait déja poindre la possibilité pour 1'Union
de mettre en place une politique d’immigration sélective, axée
d’abord sur les intéréts des Etats d’accueil. L’entrée en vigueur du
Traité de Lisbonne en 2009 permettra de réaliser cet objectif par 1'éta-
blissement d’un « Régime d’asile européen commun ». En effet,
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l'article 78-1 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
énonce: «!"Union développe une politique commune en matiére
d’asile, de protection subsidiaire et de protection temporaire visant
a offrir un statut approprié a tout ressortissant d'un pays tiers néces-
sitant une protection internationale et a assurer le respect du principe
de non-refoulement ».

Le Régime d’asile européen commun comprend cinq textes prin-
cipaux, refondus au fil du temps; il s’agit de la directive « Procédures »
du reglement «Eurodac», de la directive «Qualification», de la direc-
tive « Accueil » et, depuis 2013, du reglement « Dublin III», qui, comme
ses moutures antérieures, désigne un seul «Etat responsable » déter-
miné sur la base de «critéres objectifs » (Union européenne 2013a:
article 3, paragraphe 1). Cet ensemble normatif communément
dénommé «Paquet asile » est complété par d’autres textes, concernant
notamment les aspects financiers et pratiques du Régime commun
d’asile ou contenant des dispositions s’appliquant, entre autres, aux
bénéficiaires de la protection internationale (Union européenne 2010,
2014a)2. On peut citer notamment le «Systéeme européen de surveil-
lance des frontieres - Eurosur », mis en ceuvre a partir de 2013 afin de
réduire I'immigration clandestine en Europe et d’assurer le sauvetage
des migrants en mer.

Face a I'afflux de migrants, provenant majoritairement d’Irak,
d’Afghanistan, de Syrie et d’Afrique du Nord, I'Union européenne a
cherché a batir une position adaptée. La Commission a ainsi présenté
des pistes conformes au contexte économique et politique actuel
visant, selon ses termes, a réduire les incitations a I'immigration irré-
guliére, assurer la sécurité des frontiéres extérieures, garantir la mise
en ceuvre complete du régime d’asile européen, et enfin définir une
nouvelle politique de migration réguliére (Commission européenne
2015a). L'Union européenne a alors décidé de mettre en place des

2. L’objectif du «Fonds Asile Migration Intégration (FAMI) » est défini par le Reglement
européen n° 516/2014 du Parlement européen et du Conseil du 16 avril 2014 portant
création du Fonds «Asile, migration et intégration », modifiant la décision 2008/381/CE
du Conseil et abrogeant les décisions n° 573/2007/CE et n° 575/2007/ CE du Parlement
européen et du Conseil et la décision 2007/435/CE du Conseil. Selon le Journal officiel de
I"Union européenne, L.150 (2015: 168-194, spéc., article 3): «[le] Fonds a pour objectif gé-
néral de contribuer a la gestion efficace des flux migratoires ainsi qu'a la mise en ceuvre,
au renforcement et au développement de la politique commune en matiere d’asile,
de protection subsidiaire et de protection temporaire et de la politique commune en
matiere d'immigration, dans le plein respect des droits et principes consacrés dans la
charte des droits fondamentaux de I'Union européenne ».
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centres d’identification et d’enregistrement dans les pays de premiere
entrée (dénommeés centres hotspots). Par le biais de cette approche,
I"'Union tente d’installer, a ses frontieres extérieures, un cadre opéra-
tionnel destiné a venir au soutien des Etats membres confrontés aux
fortes pressions migratoires (Rodier 2017). En parallele de mesures
budgétaires et opérationnelles, I’'Union a mis en place des mesures
sécuritaires destinées a répondre aux défis immédiats posés par la
crise. L'Union a ainsi procédé au renforcement de la coopération poli-
ciére européenne contre les filieres d'immigration clandestine.

Le biais par lequel I'Union a décidé de traiter les conséquences
de I'afflux massif fait I'objet de critiques (Potvin Solis 2016: 17 et s.).
Plus que d’envisager la mise en place d"un plan global pour répondre
aux défis engendrés par la crise syrienne pour les droits humains et
«favorisant les synergies entre les migrations et le développement »,
pour reprendre les termes de I’ancien Pacte (Commission européenne
2009), I'Union s’est essentiellement concentrée sur I'approfondisse-
ment de son arsenal sécuritaire et répressif au péril de I'exécution de
ses obligations en matiére d’accueil des demandeurs d’asile. La posi-
tion de I'Union européenne et de ses Etats membres face a I'afflux
massif de demandeurs d’asile causé par les atrocités de masse com-
mises en Syrie suscite ainsi des interrogations.

L’objectif de cette étude consiste donc a analyser, sous l'angle
juridique, la fagon dont I’organisation régionale et ses Etats membres
ont fait face a I’afflux massif de réfugiés syriens. Afin de qualifier les
mesures adoptées, nous nous concentrerons sur la fagon dont I'Union
et ses Etats membres s’acquittent de 1'obligation préalable a toute pro-
tection réelle des réfugiés: celle de ne pas refouler les demandeurs
d’asile en quéte de protection vers un Etat sur le territoire duquel ils
risqueraient d’étre victimes de persécutions. Le refoulement peut se
définir comme «une mesure qui consiste a interdire, a la frontiere,
'entrée sur le territoire national a un étranger qui n'y est pas déja
régulierement installé » (Bouchet-Saulnier 2013: 660). L’étude de ce
principe permettra de proposer une lecture de la réaction adoptée et
de qualifier ainsi I'étendue de la solidarité européenne.

Le principe du non-refoulement qui permet de garantir un acces
effectif aux procédures d’asile est consacré par la Convention de
Geneéve relative au statut des réfugiés de 1951 et repris par le Protocole
de New York de 1967. Ce dernier interdit aux Etats de renvoyer une
personne dans un Etat «oi1 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 » (Convention
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de Geneve 1951: article 33). Il connait également une assise en droit
de I'Union européenne: il est explicitement cité par l'article 78 du
Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne et par I'article 18
de la Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne qui ren-
voient a la protection internationale prévue par la Convention de 1951
et I'article 19 relatif a la protection en cas d’éloignement, d’expulsion
ou d’extradition. Repris par les traités, ce principe dispose donc de la
valeur du droit originaire et la Cour de justice est compétente pour en
assurer I"application.

Par ailleurs, sans consacrer strictement le principe de non-
refoulement, le droit du Conseil de I'Europe reconnait au demandeur
d’asile une certaine protection. En effet, si aucun article de la
Convention européenne des droits de '’homme ne fait référence a la
Convention de Geneve et son protocole, la protection des demandeurs
d’asile existe par I'articulation d’autres droits garantis. La protection
par ricochet construite par la Cour sur la base de l'article 3 de la
Convention européenne, relatif a I'interdiction de la torture et des
traitements inhumains et dégradants, est utile a ce titre. Cet article,
combiné aux articles 8 (affirmant le droit a I'intégrité de la famille),
13 (garantissant le droit & un recours effectif) et 4 (du protocole 4
contre les expulsions collectives), permet d’assurer aux demandeurs
d’asile un socle minimal de protection.

Malgré la multiplication des références au non-refoulement et a
la protection des demandeurs d’asile, ce principe connait des contes-
tations répétées, souvent justifiées par des motifs sécuritaires ou
répressifs, par 'Union et par les Etats membres. Ce constat renvoie a
I'idée selon laquelle le non-refoulement révele un choc des para-
digmes entre la protection des droits humains, notamment la prohi-
bition du renvoi vers la torture ou un traitement inhumain ou
dégradant, et la compétence souveraine des Etats en matiére d’acces
a leur territoire lorsqu’il est question d’enjeux sécuritaires (Delas
2011). Les mesures et stratégies adoptées par les Etats soulevent en
conséquence de nombreuses questions sur l'interprétation pouvant
étre retenue du principe de non-refoulement. Il s’agira alors d’évoquer
la tension entre deux conceptions opposées du principe, I'une, exten-
sive, fondée sur I'effet utile du non-refoulement, et I’autre, restrictive,
justifiée par une lecture défensive de la souveraineté>.

3. Sur I'analyse de la notion de souveraineté, voir Delcourt (2005).
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Par ailleurs, comme a pu 'observer le Haut-commissaire aux
droits de 'Homme, I’'ampleur «de la rhétorique anti-migrant» en
Europe empéche toute construction d’une «gouvernance de la migra-
tion fonctionnelle » (Nations Unies 2016b). Les Etats membres et, dans
une moindre mesure - eu égard aux compétences qui lui sont dévo-
lues - I'Union européenne ont opéré un choix d’analyse qui rend toute
perspective d’extension de la solidarité internationale difficilement
envisageable. Dans ces circonstances, «loin d’adopter une éthique de
I'hospitalité qui suppose réciprocité et responsabilité, les Etats euro-
péens développent des dynamiques de défiance et d’indifférence a
'égard [des] migrants considérés d’autant plus indésirables qu’ils sont
plus vulnérables » (Basilien-Gainche 2016: s.p.). La garantie de 'acces
effectif a la protection est ainsi fragilisée par la multiplication des
atteintes au principe de non-refoulement aux frontiéres des Etats
membres (partie I) et par la délégation de la protection, par le jeu d'un
refoulement indirect, au profit d’Etats tiers parfois subitement quali-
fiés de «stirs » (partie II).

I - Une protection abandonnée par le refoulement direct
aux frontiéres de 'Union européenne

L'Union européenne et ses Etats membres ne peuvent pratiquer de
politiques de refoulement des demandeurs d’asile (ce principe est
rappelé par Union européenne 2004 : article 21). Malgré ce principe
clair, la position de certains Etats, mais également de 1'Union euro-
péenne elle-méme, étonne et souleve de nombreuses interrogations.
Pour comprendre les enjeux de cette problématique, il convient de
garder a I’esprit la regle principale qui prévaut au sein de I'Union en
matiére d’accueil : seul I'Etat sur le territoire duquel le demandeur
d’asile est entré (et, par hypothese, a été controlé*) est responsable de
I'examen de la demande introduite - a I'exception du cas des Etats
ayant préalablement accordé un visa ou un titre de séjour (Union
européenne 2013a: article 13). Dés lors, le franchissement d"une fron-
tiere d’un des Ftats membres engendre pour cet Etat la responsabilité
d’instruire la demande d’aide introduite par le migrant.

4. La crainte des migrants d’étre interceptés dans les Etats ot ils ne souhaitent pas s'éta-
blir est donc particulierement grande. Certains vont jusqu’a mutiler leurs phalanges
afin d’effacer leurs empreintes digitales pour échapper au systeme EURODAC (voir La
Cimade 2008).
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Cette regle structurante a montré son insuffisance a 1’occasion
de la crise humanitaire de 2015. Plusieurs exemples de blocages maté-
riels ou immatériels de migrants aux frontiéres posent la question de
"’existence de violations directes du principe de non-refoulement.
Certaines circonstances conduisent également a s’interroger sur I'ap-
plication territoriale ou extraterritoriale du principe tant la complexité
des situations a entrainé des interventions en dehors des territoires
étatiques. Les atteintes sont multiples et n’impliquent pas les mémes
conséquences et les mémes dangers pour le migrant lorsqu’elles sont
commises sur terre ou sur mer en fonction de la route de migration
choisie®. Il convient ainsi d’étudier les enjeux de la pratique du refou-
lement lorsqu’elle s’opére, notamment, lors du passage d'une frontiere
terrestre (A) puis de constater que le refoulement exercé aux frontiéres
maritimes souleve des problématiques particulieres (B).

A — Les enjeux du refoulement aux frontiéres terrestres

Les routes suivies par les demandeurs d’asile sont semées d’embtiches
et ameénent parfois les migrants a se trouver dans I'impossibilité maté-
rielle ou immatérielle d’introduire leur demande d’asile. Ce constat
dérive du traitement juridique réservé au demandeur d’asile (qui doit
étre distingué de celui accordé au réfugié). Si I’article 14-1 de la
Déclaration universelle des droits de I'homme énonce que «devant la
persécution, toute personne a le droit de chercher asile et de bénéficier
de 'asile en d’autres pays », elle ne prévoit pas expressément le droit
de I’obtenir, dans la mesure ot il n’existe «aucune obligation corréla-
tive pour I'Etat de I’accorder ». Cette absence explique «1'infirmité
congénitale» (Chetail 2001: 5) dont souffre I'asile.

La Convention de 1951 ne prévoit pas davantage d’obligation
relative a I'autorisation d’acces au territoire des Etats, et encore moins
I'organisation de 'acheminement de I'individu vers un Etat suscep-
tible de lui accorder sa protection. Selon ce texte, I'Etat n’est astreint
a une obligation d’enregistrement de la demande formulée qu'une
fois que le demandeur d’asile a franchi sa frontiére. Cette obligation
découle notamment de l'interdiction du refoulement prévu a l'article
33. Bien que ce texte ne soit relatif qu’au statut des réfugiés, cette

5. Voir en ce sens la présentation cartographique des routes de migrations par I’Agence
FRONTEX, Carte des routes migratoires, données collectées au 10 aott 2016. On note par
ailleurs que les migrants syriens n’ont eu que peu recours aux routes de migration
aériennes.
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pratique s’est peu a peu étendue aux demandeurs d’asile ayant intro-
duit une demande de protection. Différentes organisations internatio-
nales ont considéré que le bénéficiaire du principe de non-refoulement
devait étre la « personne »°, parfois méme la « personne demandant
l'asile»”. Le principe de non-refoulement permet ainsi de protéger les
personnes sollicitant la protection contre les tentatives d’éloignement
vers les lieux de sa persécution. Il empéche 1'Etat de renvoyer un
demandeur d’asile présent sur son territoire, méme illégalement, vers
un Etat ot il craint pour sa vie ou sa sécurité. Le statut de réfugié
pourra toutefois étre refusé si le demandeur n’entre pas dans le champ
matériel du régime applicable - tel qu’il est défini par l’article 1¢r de
la Convention de 1951. La pose de barbelés aux frontieres atteste de
la volonté, de la part de certains Etats membres, d’empécher les
migrants d’accéder a leur territoire pour y introduire une demande
qui les rendrait débiteurs d’une obligation de traitement de 1’assis-
tance sollicitée. La construction de ces remparts interroge sur 1’appli-
cation du principe de non-refoulement sur le territoire de I’Etat
concerné. Cette pratique témoigne de I'option sécuritaire exclusive a
laquelle certains Etats membres ont souscrit relativement au traite-
ment de 'afflux massif de syriens fuyant les persécutions dont ils font
I’objet sur leur territoire.

La construction de «murs anti-migrants» en Espagne (Human
Rights Watch 2014), en Grece, en Bulgarie (Perrigueur 2015) ou encore
en Hongrie (Kauffmann 2015) a provoqué de vives réactions, notam-
ment de la part des instances internationales de protection (Haut-
commissariat des Nations Unies pour les réfugiés 2011). De tels faits
démontrent que certains Etats n’ont aucun scrupule a assumer leur
objectif de blocage de I'arrivée de migrants sur leur territoire, quels
que soient les motifs de leur mouvement.

Non discriminantes, ces installations soulévent d’ importantes
questions de licéité. Elles ont pour conséquence immédiate d’empé-
cher la sollicitation par les demandeurs d’asile de la protection inter-
nationale dont ils doivent pouvoir bénéficier. Bien que I'existence d'un
droit a I'accés au territoire des Etats pour les personnes sollicitant

6. Voir, a ce sujet: Comité des ministres du Conseil de 'Europe, Résolution 14 (1967) sur
l'asile en faveur des personnes menacées de persécution, 26 juin 1967, paragraphe 2;
Convention de I'Organisation de 1'Unité africaine régissant les aspects propres aux
problémes des réfugiés en Afrique, 10 septembre 1969, article II, paragraphe 3.

7. Voir, a ce sujet: Assemblée consultative du Conseil de I'Europe, Recommandation 293
(1961) relative au droit d’asile (26 septembre 1961, article 1, paragraphe 3).
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I’asile ne puisse étre clairement établie, I'application du principe de
non-refoulement consacré par la Convention de 1951 pourrait s’op-
poser a ces constructions. En effet, la qualité de réfugié ne dépend pas
de la déclaration de I'Etat faisant droit a la demande; «une personne
ne devient pas réfugiée parce qu’elle est reconnue comme telle, mais
elle est reconnue comme telle parce qu’elle est réfugiée » (Haut-
commissariat des Nations Unies pour les réfugiés 1992: para-
graphe 28). Cette qualité est la conséquence du respect des conditions
prévues par la définition de I’article 1¢, et préexiste a toute reconnais-
sance formelle. L’érection de murs empéche de facto les demandeurs
d’asile de solliciter une protection, ce qui affecte par conséquent 1'effet
utile de la Convention. En vertu de ce principe et du principe de
bonne foi®, les Etats ne pourrait donc élever de telles barriéres anti-
migrants sans risquer I'ineffectivité du dispositif et commettre un acte
illicite. Toutefois, la sanction juridictionnelle internationale de ces faits
n’est pas courante et I'étude de la pratique a démontré que les organes
de protection des droits de 'homme saisis de telles situations s’atta-
chent davantage a prévenir le refoulement en amont qu’a en réparer
les conséquences en aval (Gillard 2008 : 739-740).

A titre accessoire, il peut étre précisé que I'existence de ces bar-
rieres physiques a fait I’objet de contentieux récents lorsque quelques
migrants (en provenance d’Afrique de 'Ouest) ont tenté de les fran-
chir afin de pénétrer sur le territoire d’un Etat européen. L’arrét rendu
par la Cour européenne des Droits de 'homme dans I'affaire N.D. et
N.T. c. Espagne’ illustre parfaitement ces circonstances. Dans ce cas,
deux migrants (respectivement ivoirien et malien) ont tenté de péné-
trer sur le territoire espagnol par le franchissement illégal de clotures
aux postes-frontiéres de I'enclave de Melilla. Renvoyés une premiére
fois sans qu'il ait été procédé a leur identification par les autorités
espagnoles, ils ont a nouveau tenté le passage et ont fait I’objet de

8. Cette approche peut notamment s’appuyer sur la position retenue par le Haut-
commissariat aux réfugiés pour qui le principe de non-refoulement s’applique aussi aux
personnes qui répondent aux criteres d’éligibilité exposés a I'article 1 de la Convention
de 1951 mais dont le statut de réfugié n’a pas été officiellement reconnu. Voir, en ce
sens, les travaux menés par le Comité exécutif du Haut-commissariat des Nations
Unies pour les réfugiés: Conclusion n° 6 (XXVIII)-1977 sur le non-refoulement (12 octobre:
paragraphe c); Conclusion n° 79 (XLVII)-1996 sur la protection internationale (11 octobre:
paragraphe j); Conclusion n° 81 (XLVIII)-1997 sur la protection internationale (17 octobre:
paragraphe i).

9. Cour européenne des droits de '’homme, arrét du 3 octobre 2017, N.D. et N.T. c. Espagne,
req. n° 8675/15 et 8697/15.
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mesures d’expulsion. Dans cette affaire, révélatrice d"une volonté
indiscriminée d’éloignement, la Cour a notamment condamné
I’Espagne pour la violation de I'article 4 du protocole 4 en raison du
défaut d’identification des migrants avant leur expulsion, I’établisse-
ment de I'éventuelle qualité de réfugié des requérants étant ainsi
rendue impossible. La Cour rappelle donc I'obligation étatique d’exa-
men individuel de la situation des migrants'? et donne effet au prin-
cipe de non-refoulement qui apparaissait directement atteint par la
pratique espagnole de renvoi automatique.

I1 faut également noter que les murs élevés peuvent parfois
prendre la forme immatérielle de procédures administratives inso-
lubles, ce qui peut amener a distendre le schéma territorial classique
d’application du principe. L’exemple récent de l'affaire X et X contre
Belgique' en constitue une illustration. Il s’agissait d’une famille
syrienne souhaitant quitter Alep au plus fort de la crise qui s’est vu
refuser une demande de visa humanitaire introduite aupres de 'am-
bassade de Belgique a Beyrouth. La Belgique invoquait pour motif de
ce rejet que la sollicitation d'un visa de courte durée visait en réalité
une installation de longue durée sur le territoire belge dans I'espoir
d’y obtenir le statut de réfugié. Faire droit a une telle demande aurait
abouti, selon I'Etat, a autoriser I'introduction de demandes d’asile
aupres de postes diplomatiques. Saisie par voie préjudicielle, la Cour
de justice a établi I'inapplicabilité du droit de I'Union européenne, a
contrario de la position défendue par 'avocat général'? et de celle
d’une partie de la doctrine pour qui une autre «interprétation du
Code des visas [...] aurait permis de consacrer une autre économie
générale du droit pertinent de I'Union européenne » et ainsi un élar-
gissement de la protection (Delzangles et Louvaris 2017: 173). En
caractérisant une situation purement interne, la Cour de justice a laissé
aux autorités nationales la charge de déterminer la solution a apporter

10. Ibid., paragraphe 107 et s. Selon la Cour, «les mesures d’éloignement ont été prises en
I'absence de toute décision administrative ou judiciaire préalable. A aucun moment les
requérants n’ont fait I'objet d'une quelconque procédure. La question des garanties suf-
fisantes attestant d"une prise en compte réelle et différenciée de la situation de chacune
des personnes concernées ne se pose méme pas en I'espeéce, en I'absence de tout examen
de la situation individuelle des requérants, ces derniers n’ayant fait I'objet d’aucune
procédure d’identification de la part des autorités espagnoles. Dans ces circonstances,
la Cour estime que le procédé suivi ne permet en rien de douter du caractere collectif
des expulsions critiquées ».

11. Cour de justice de I'Union européenne, Grande chambre, arrét du 7 mars 2017, X, X c.
Belgique, aff. C-638-16.

12. Ibid., Conclusions de I'avocat général, M. P. Mengozzi, présentées le 7 février 2017.
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a de telles demandes. L"occasion était pourtant donnée a la juridiction
européenne de caractériser 'applicabilité de son droit, et spécifique-
ment de la Charte des droits fondamentaux, et d’opter pour une posi-
tion plus protectrice fondée sur la prévention de la torture et des
traitements inhumains.

Au-dela des critiques que ces pratiques engendrent, ces éléments
démontrent que le systeme européen d’accueil des demandeurs d’asile
en vigueur est inadapté, voire méme failli (Chassin 2016 : paragraphes
36-42). Un tel constat n’est pas isolé: le Président de la Commission
européenne lui-méme, M. J.-C. Juncker, a affirmé en octobre 2015
qu’«il faudra que nous changions le systeme de Dublin. Il ne fonc-
tionne plus» (Commission européenne 2015b). Au-dela de son dys-
fonctionnement, la doctrine a constaté son inapplicabilité actuelle.
Certains Etats partagent ce constat et sont allés jusqu’a en suspendre
les effets. Prenant acte des défauts de I’'harmonisation de 1’accueil et
de I'insuffisant partage de ses charges (Farcy, O’'Neill et Watt 2016),
I’Allemagne a ainsi unilatéralement décidé, le 26 aotit 2015, de sus-
pendre 'application du reglement pour les demandeurs d’asile
syriens et irakiens arrivant sur son territoire. Dans le contexte d"un
afflux massif, laisser aux Etats dont les frontiéres extérieures sont les
plus exposées la responsabilité exclusive du traitement des demandes
d’asile parait en effet disproportionné. Méme si les motivations natio-
nales invoquées'3 ne peuvent justifier le refoulement des demandeurs
d’asile aux frontieres, le systeme institué a I’échelle de I'Union euro-
péenne ne permet pas une gestion collective des conséquences d’'une
situation d’afflux massif.

Sans systéme collectif mutualisant plus équitablement les
charges de I'accueil, les quelques mesures opérationnelles décidées
par I'Union n’ont qu’'une efficacité pratique réduite (Chassin 2016:
paragraphes 17-21) et n’empécheront pas I'élévation de nouvelles bar-
rieres renvoyant les migrants vers des zones ot leurs droits humains
sont menacés. Le probléme est ici extrémement complexe, car

13. Voir en ce sens les craintes listées par la «Note » des Nations Unies, Assemblée générale,
Comité exécutif du programme du Haut-commissaire (2001: paragraphe 18.7). Selon
cette «Note», les gouvernements concernés ont avancé «le manque de ressources pour
absorber une nouvelle vague de réfugiés, les menaces contre leur sécurité nationale
et les craintes d’une déstabilisation politique intérieure, I'infiltration par des groupes
armés ou des trafiquants de drogue et/ou l'arrivée d"un plus grand nombre de réfugiés.
Ce peut étre des préoccupations tres réelles mais qui demandent une solidarité interna-
tionale et non pas le refoulement qui ne peut jamais se justifier légalement ».
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I"amélioration de la réception des demandeurs d’asile passe par I'ap-
profondissement d"une coopération en vue de leur protection, qui est
aujourd’hui completement a I'arrét. La rigidité de la regle du regle-
ment Dublin III et ’absence de solutions durables de partage de la
charge de la migration risquent de produire un cercle vicieux duquel
il ne sera plus possible de s’extraire une fois les dommages subis par
les demandeurs de protection. L’élévation de ces barrieres produit,
par ailleurs, des effets qui dépassent le strict cadre juridique et qui
renvoient aux heures les plus sombres de la géopolitique contempo-
raine (Dufour 2015). Dans un contexte de globalisation et d"approfon-
dissement de la coopération internationale par I'extension de I'empire
du droit international, ces constructions, faites pour étre abattues,
témoignent d’une volonté de repli et de mise a 1’écart des besoins
humains élémentaires. Erigées contre les migrants, qu’ils soient éco-
nomiques ou réfugiés, ces barriéres signalent 1'échec d'une commu-
nauté incapable de se défaire de ses contingences nationales. Le succes
du référendum britannique en faveur de la sortie de I'Union euro-
péenne sur des arguments centrés notamment sur des risques migra-
toires fantasmés démontre que c’est tout I’édifice européen qui
pourrait ainsi étre mis en échec.

B — Les enjeux spécifiques du refoulement aux frontiéres maritimes

Sil'accueil des réfugiés peut étre rude aux frontiéres terrestres, la
position de certains Etats membres et de I'Union européenne a I'égard
des frontiéres maritimes souléve également de nombreuses réserves
(Delas 2015: 22-27). Pour autant, le principe de non-refoulement y est
également applicable, au méme titre que sur terre. Dans un avis
consultatif du 26 janvier 2007, le Haut-commissariat aux réfugiés des
Nations Unies (ci-aprés HCR) a précisé que «le but, I'intention et le
sens de l'article 33(1) de la Convention de 1951 sont sans ambiguité et
établissent une obligation de ne pas renvoyer un réfugié ou un deman-
deur d’asile [...] qui s’applique partout ot I'Etat exerce son autorité,
y compris a la frontiere, en haute mer ou sur le territoire d"un autre
Etat» (Haut-commissariat des Nations Unies pour les réfugiés 2007 :
paragraphe 24 et note 54)4.

14. Dans son avis, le Haut-commissariat s’appuie sur quelques jurisprudences nationales
(Etats-Unis notamment) pour évoquer les désaccords susceptibles d’apparaitre a propos
de I'applicabilité du principe de non-refoulement en haute mer.
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Cette précision est d’importance, car, par une interprétation
téléologique de la Convention de 195175, I'organe onusien étend le
champ d’application de I’article 33 a toutes les situations dans les-
quelles 'Etat exerce sa juridiction. Le cas de la haute mer, zone située
en dehors de la souveraineté exclusive ou économique d’un Etat
(Convention des Nations Unies de Montego Bay sur le droit de la mer
1982: article 86) engendre dans ce cadre de nombreuses interrogations.
Selon l'interprétation du HCR, larticle 33 est applicable a cet espace et
astreint I'Etat a 'obligation de non-refoulement dés qu’il arraisonne
un navire transportant des demandeurs d’asile. Parallelement, il faut
noter que 'assistance aux naufragés en mer constitue une obligation
internationale en vertu de laquelle I'Etat est débiteur d’un devoir de
préter assistance a tout navire ou a toute personne en détresse en mer
(Convention internationale pour la sauvegarde de la vie en mer, 1974,
Londres ou encore Convention internationale sur la recherche et le
sauvetage, 1979, Hambourg: chapitre II).

Conformément a cette convention, les opérations engagées
doivent étre menées par le pays dont dépendent les eaux territoriales
ol le navire en péril est repéré, ou par le pays censé assurer la respon-
sabilité de la région de recherche et de sauvegarde dans laquelle I'as-
sistance doit étre prétée si le navire est situé en dehors d’une zone
sous souveraineté. Si le schéma d’intervention semble clair, la pratique
révele des tensions aux conséquences dramatiques. Ainsi, des inter-
ventions ont pu étre empéchées en raison de I'«absence d’une réelle
solidarité entre les Etats membres de 1'Union, en ce qui concerne la
répartition du cotit de la prise en charge des migrants concernés [ce
qui a pu] suscit[er] des tensions entre les Etats membres cotiers et des
refus d’intervenir de leur part» (Basilien-Gainche 2016). Les récentes
missions de sauvetage menées par des ONG, notamment celles diri-
gées par les navires Sea Watch de I'ONG éponyme ou celles du navire
Aquarius affrété par les ONG SOS Méditerranée et Médecins sans fron-
tieres pointent les défaillances étatiques. Au-dela des insuffisances des
opérations de recherche mises en place a 1'échelon national, certains

15. Comme indiqué dans ses statuts, le Haut-commissariat remplit son mandat de protec-
tion internationale notamment en « poursuivant la conclusion et la ratification de con-
ventions internationales pour la protection des réfugiés, en surveillant leur application
et en y proposant des modifications »; «Statut de 1'Office du Haut-commissariat des
Nations Unies pour les réfugiés» adopté par 1I’Assemblée générale des Nations Unies
al’occasion de sa Résolution 428(V), Annexe, document A/428(V), article 8.a. Cette
fonction de surveillance est a nouveau répétée a I'article 35 de la Convention de Genéve
relative au statut des réfugiés de 1951.
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Etats poussent désormais plus loin le cynisme et prennent la décision
de refuser aux navires d’assistance humanitaire 1’acces a leurs ports.
Ils évitent ainsi, au mépris des risques pour la vie des naufragés placés
en situation d’extréme vulnérabilité, le débarquement de potentiels
demandeurs d’asile sur leurs territoires’.

Une telle approche interroge nécessairement sur sa conformité
au droit international (Neri 2013 ; Goodwin-Gill et Mc Adam 2009).
L’étendue de la responsabilité étatique de permettre I’accostage dans
un lieu str (conformément a la Convention de Hambourg de 1979,
chapitre II et IV tels qu’amendés en mai 2004) des personnes secou-
rues par les ONG souleve d'importantes difficultés. Les Nations Unies,
par la voix d"un rapport du Secrétaire général a I’ Assemblée générale,
ont rappelé I'importance de garantir le débarquement. Pour I'organe
onusien: «la réticence de certains Etats cotiers a autoriser le débar-
quement des personnes sauvées en mer ou I'imposition de conditions
préalables au débarquement ou de sanctions aux compagnies mari-
times peut porter atteinte au caractere absolu du régime de recherche
et de sauvetage. Elle peut aussi porter atteinte a la protection dont ont
besoin les demandeurs d’asile et les réfugiés qui peuvent se trouver
parmi les rescapés et aboutir au refoulement » (Nations Unies,
Assemblée générale, 2006: paragraphe 84). Aujourdhui, plutot que
de parvenir a mettre en place une solution commune de gestion et de
partage de la charge de I'accueil, les Etats membres de 1'Union euro-
péenne rivalisent d’initiatives pouvant aller, pour le cas italien, jusqu’a
'’exercice de pressions diplomatiques afin que les navires humani-
taires voient leurs pavillons retirés.

L’obligation d’assistance trouve par ailleurs, en droit de 'Union
européenne, a s’articuler avec le principe de non-refoulement et a
étendre, au moins théoriquement, la protection des demandeurs
d’asile. Le reglement (UE) n° 656/2014 prévoit quelques conditions de
cette articulation. Dans les eaux soumises a la compétence souveraine
de I'Etat (que celle-ci soit compléte ou partielle), la confrontation avec
le principe de non-refoulement parait limitée, les migrants, méme
clandestins, ayant franchi une frontiere ne pouvant faire 1’objet d'un
renvoi automatique s’ils introduisent une demande de protection. Le

16 Cf. en ce sens le panorama dressé & propos de cette situation par le site Touteleurope.eu,
«Aquarius: I'impuissance de I'UE face au défi migratoire », Revue de presse du 12 juin
2018. Page consultée sur Internet (www.touteleurope.eu/revue-de-presse/aquarius-I-
impuissance-de-l-ue-face-au-defi-migratoire. html) le 20 juillet 2018.
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réglement prévoit qu'une fois I'interception réalisée, le débarquement
aura lieu sur un territoire d'un Etat membre déterminé (Union euro-
péenne 2014b: article 10, paragraphe 1-a). Dans le cas contraire, I'éloi-
gnement constituerait une atteinte au principe de non-refoulement.
Dans les eaux n’étant pas soumises a la compétence souveraine, le
principe de non-refoulement empéche 1'Etat qui est amené a exercer
sa juridiction dans le cadre de son devoir de préter assistance, d’éloi-
gner les naufragés secourus sans enregistrer la demande de ceux qui
sollicitent une protection. Dans cette configuration, le réeglement met
a mal le principe puisqu’il prévoit la possibilité d"un débarquement
sur le territoire de I'Etat tiers que le navire est « présumé avoir quitté »
(Union européenne 2014b: article 10, paragraphe 1-b) sans que des
garanties procédurales suffisantes n’assurent aux rescapés la protec-
tion qu’ils pourraient invoquer (absence d’obligation de présence d'un
interprete et d’un conseiller juridique a bord du navire). La difficulté
s’exerce ici en termes d’acces au droit et n’est pas quantifiable, car les
réfugiés potentiels se trouvant parmi les migrants débarqués ne
peuvent étre identifiés.

Malgré I'existence de prescriptions normatives protectrices, les
pratiques nationales de refoulement aux frontieres maritimes par cer-
tains Etats membres persistent. Une pratique s’est développée visant
a conclure, avec des Etats tiers a I’'Union, des accords bilatéraux de
coopération destinés notamment a détourner les navires de migrants
dés leur arraisonnement vers leur port d’origine. L’attitude des auto-
rités italiennes est ici particulierement éclairante. En concluant un
accord d’amitié et de coopération avec le gouvernement de M. Kadhafi
le 30 aotit 2008, les pouvoirs italien et libyen ont mis en commun leurs
moyens afin d’arraisonner plus efficacement les navires de migrants
qualifiés d’«irréguliers ». En contrepartie de leur soutien a la lutte
contre I'immigration «irréguliere », I'Italie s’est engagée a fournir aux
autorités libyennes un systeme de surveillance des frontieres situées
dans le désert ainsi qu'une somme de 5 millions de dollars, versée sur
25 ans. Cette coopération cynique porte directement atteinte au prin-
cipe de non-refoulement, puisque les autorités italiennes, en arraison-
nant les navires et en n’enregistrant pas les demandes d’asile des
migrants déroutés, contreviennent directement a 1’article 33(1) de la
Convention et a son interprétation par le HCR.

Cette pratique a fait I’objet d’'une condamnation par la Cour
européenne des droits de I’homme, sur la base de I’article 4 du
Protocole 4 a la Convention européenne des droits de I'homme prohi-
bant les expulsions collectives, et de 'article 3 de la Convention
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relative a I'interdiction de la torture et des traitements inhumains et
dégradants. La Cour a reconnu l"applicabilité du principe de non-
refoulement en haute mer, consacrant ainsi son application extrater-
ritoriale dans le cadre de la Convention européenne des droits de
I’'homme'?. Gréce a son interprétation de la notion de juridiction (issue
de l'article 1 de la Convention européenne des droits de 'homme), la
Cour étend aux migrants interceptés puis expulsés depuis la haute
mer le bénéfice de I'interdiction des expulsions collectives (proto-
cole 4, article 4)'8. Cette affaire a par ailleurs caractérisé I'illicéité de la
pratique qui consiste a transférer la charge de la protection vers des
Etats incapables d’éviter aux migrants la soumission a des traitements
inhumains et dégradants.

Dans le cas d’espece, le transfert vers la Libye était illicite en
raison du risque de traitements contraires a l’article 3 de la Convention
européenne des droits de 'homme. En procédant de la sorte, la Cour
rappelle I'impérieuse nécessité pour les Etats de s’assurer que les
garanties qui découlent de cet article auquel il ne peut étre dérogé ne
soient pas atteintes par une pratique consistant a laisser aux tiers la
charge exclusive de la protection, quelle qu’en soit la forme. Il s’agit
ainsi d’attribuer a I’Etat partie les risques d’un «refoulement en
chaine» du demandeur d’asile. Ce risque avait été évoqué par le HCR,
tiers intervenant a I'instance, sur la base de I'analyse du systeme de
protection internationale en Libye!®. Ne pouvant bénéficier d’une
garantie de protection de ses droits fondamentaux dans le pays de
renvoi, le demandeur d’asile risque ainsi de faire I'objet d"une nou-
velle mesure de refoulement, celle-ci pouvant aboutir a un renvoi vers
I'Etat d’origine de ses persécutions.

Une telle approche prétorienne ne surprend pas. Elle corres-
pond aux enjeux contemporains qu’impliquent les flux migratoires
en Europe qui «n’ont cessé de s’intensifier, [et d"]Jemprunt[er] de
plus en plus la voie maritime, si bien que I'interception de migrants

17. Cour européenne des droits de 'homme, Grande chambre, Arrét du 23 février 2012,
Affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie, Requéte n° 27765/ 09, spéc. paragraphes 78 et 177.

18. Ibid., paragraphe 178. Selon l'arrét, considérant «qu’un Etat contractant [peut] exercler],
a titre exceptionnel, sa juridiction en dehors de son territoire national, la Cour ne voit pas
d’obstacle a accepter que I'exercice de la juridiction extraterritoriale de cet Etat a pris
la forme d’une expulsion collective », car «conclure autrement, et accorder a cette derniére
notion une portée strictement territoriale, entrainerait une distorsion entre le champ d’appli-
cation de la Convention en tant que telle et celui de I'article 4 du Protocole n° 4, ce qui
contredirait le principe selon lequel la Convention doit s’interpréter comme un tout».

19. Ibid., paragraphe 143.
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en haute mer et leur renvoi vers les pays de transit ou d’origine font
désormais partie du phénomene migratoire »?. La position retenue
par la jurisprudence s’avere absolument nécessaire afin d’éviter que
les Etats n’«extra-territorialise[nt] les opérations violant leurs obli-
gations internationales pour se défausser de leur responsabilité »
(Gammeltoft-Hansen 2008). Malgré la solution de la Cour, I'Italie a
de nouveau fait I'objet d’une condamnation en 2014 dans le cadre
de sa politique de renvoi de migrants en provenance des cotes
grecques?l. Ces condamnations ne semblent pas avoir mis un terme
aux initiatives engagées, car de nouvelles actions ont été menées
directement par les autorités italiennes dans les eaux territoriales
libyennes dans I’objectif de soutenir la Libye dans son action de
lutte contre I'immigration irréguliére et le trafic de migrants. Une
fois de plus, l'intérét sous-jacent, pour les autorités exercant leur
juridiction a I’étranger, est de prévenir tout afflux massif au mépris
du non-refoulement.

Ces pratiques nationales contestables ne sont pas isolées, et
I"'Union européenne, par son action, met également le principe de
non-refoulement a ses frontiéres maritimes a rude épreuve. L'Union
n’est pas dotée de compétence en matiere de secours en mer. Elle
dispose en revanche d’une agence chargée de la gestion de la coopé-
ration opérationnelle aux frontieres extérieures: I’agence FRONTEX,
dotée d’un budget en hausse constante (il est passé de 97 millions
d’euros en 2014 a 143 millions d’euros en 2015 puis a 254 millions
d’euros en 2016)?, est chargée d’assurer la gestion des frontieres exté-
rieures en traitant notamment les situations maritimes impliquant
les demandeurs d’asile. Régulierement placée au centre de I'attention
en raison de la sensibilité de ses opérations et de I’orientation de son
action?’, FRONTEX dispose depuis 2012 d"une stratégie en matiere de
droits fondamentaux, d"un code de conduite concernant les opérations

20. Ibid., paragraphe 176.

21. Cour européenne des droits de '’homme, Arrét du 21 octobre 2014, Affaire Sharifi et
autres c. Italie et Gréce, Requéte n° 16643 /09, spéc., paragraphe 214.

22. Voir en ce sens le Document de gouvernance de 1’agence FRONTEX publié par I'Union
européenne, « Budget 2016 » (2015: 1).

23. Voir I'étude menée par la Fondation Robert Schuman (2013). Cette étude rappelle que
FRONTEX a pour mission principale d’assurer la sécurité des frontieres extérieures, 1'ob-
jectif de secours en mer ne paraissant que tres secondaire. Le placement de cette mis-
sion au second rang s’explique par le fait que «I'inscription [de cet objectif au sein du
mandat de I'agence] aurait pu étre interprétée par des trafiquants sans scrupule comme
une invitation a mettre sciemment des migrants en situation de détresse afin d’obliger
FRONTEX ou les Etats membres a les secourir ».
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de retour conjointes, d’un «officier des droits fondamentaux » ainsi
que d’une formation européenne des personnels du retour, dans la
continuité des recommandations formulées par le Conseil de I'Europe
(Conseil de I'Europe, Assemblée parlementaire 2013).

Toutes ces garanties apparentes visent a assurer que 1’agence,
dans le déploiement de ses opérations, exécute les obligations aux-
quelles sont tenues les institutions européennes en matiére de protec-
tion des demandeurs d’asile - notamment sur I'application des droits
fondamentaux (Caniard 2013: 91-110). Malgré ces verrous incitatifs,
les activités de I’agence restent au centre des attentions. Comme I'a
observé A. Poitevin, 'agence s’est récemment vu refuser, par la Cour
de justice, une extension de ses compétences. Cet accroissement, décidé
par le Conseil européen, aurait pu engendrer, selon la Cour, des «inggé-
rences dans [les] droits fondamentaux des personnes» et n’était pas
envisageable en dehors de l'intervention du législateur européen
(Poitevin 2015)?4. Une telle opposition de la Cour de justice témoigne
de l'attention devant étre portée par FRONTEX a la protection des droits
des réfugiés. D’ailleurs, un renforcement des garanties et des controles
sur son action semble se dessiner par I’adoption, le 14 septembre 2016,
du Reglement relatif au corps de garde-frontiéres et de garde-cotes
(Union européenne 2016). Ce texte prévoit notamment des dispositions
spécifiquement dédiées a la protection des droits fondamentaux des
migrants (Union européenne 2016: articles 4 et 71).

En pratique, 'agence FRONTEX engage et coordonne plusieurs
opérations qui touchent a la gestion des flux de demandeurs d’asile.
L’agence a ainsi lancé le programme Eurosur, destiné a partager des
données en temps réel, afin d’assurer des missions de sauvetage en
mer et d’éviter les catastrophes maritimes en Méditerranée (Bordenet
et Zerrouky 2015). Parallelement, FRONTEX coordonne différentes
opérations de controle des frontieres dans un cadre strictement sécu-
ritaire. L’agence est ainsi en charge de 'opération Triton, destinée a

24. L'auteur cite, a I'appui de ses observations, I'affaire Parlement européen c. Conseil soutenu
par la Commission (Cour de justice européenne, Grande Chambre, Arrét du 5 septembre
2012, aff. C-355/10, paragraphe 77). Selon la Cour, «il importe de souligner que des
dispositions qui portent sur I'attribution de pouvoirs de puissance publique aux garde-
frontieres, tels que ceux attribués dans la décision attaquée, parmi lesquels figurent
I'arrestation des personnes appréhendées, la saisie de navires et le renvoi des personnes
appréhendées vers un endroit déterminé, permettent des ingérences dans des droits
fondamentaux des personnes concernées d'une importance telle qu’est rendue néces-
saire I'intervention du législateur de 1'Union ».
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assurer une surveillance des frontieres. Cette opération remplace
I'opération italienne Mare Nostrum, centrée sur le sauvetage de
migrants en péril en mer. Lancée en 2013, Mare Nostrum avait une
mission étendue et un champ géographique plus large que Triton
aujourd’hui, puisque les autorités italiennes pouvaient mener des opé-
rations de secours bien au-dela de leurs eaux territoriales, jusqu’aux
cotes libyennes. Méme si la position italienne vis-a-vis de la protection
des migrants souleve de nombreuses réserves, la position européenne
essentiellement centrée sur la surveillance ne peut étre une réponse
suffisante aux défis posés par I'afflux massif (Blondel 2018). Le défaut
de solidarité européenne apparait ici manifeste.

L’opération Triton n’est intervenue qu’a compter de novembre
2014 - I'Italie étant, jusqu’a cette date, seule en charge de 1'afflux
massif de demandeurs d’asile rejoignant, pour un grand nombre, I'ile
de Lampedusa. Son champ matériel se borne a la surveillance des
frontieres, ce qui ne peut suffire et risque de laisser en péril de nom-
breuses embarcations de fortune a la dérive sur la Méditerranée. I1
convient enfin d’observer que I'Union s’est dotée, a compter de mai
2015, de I'opération Sophia, visant a prévenir l'arrivée massive de
migrants par une lutte contre le «modele économique des réseaux de
trafics de clandestins et de traite des étres humains dans la partie sud
de la Méditerranée centrale » (Union européenne 2015: article 1¢).
Toutefois, en bornant étroitement son intervention et en ne construi-
sant pas une politique globale, I'Union européenne manque a une
solidarité que les demandeurs de protection d'une part, et la commu-
nauté internationale d’autre part, pourraient légitimement attendre
d’elle. Elle manque ainsi manifestement a I’appel formulé par le
Secrétaire général des Nations Unies a Genéve, en prélude au Sommet
sur les réfugiés de septembre 2016, pour qui il convient, face a 'am-
pleur du désastre, d’agir avec «solidarité, au nom de notre humanité
commune, en promettant des voies nouvelles et supplémentaires pour
I'admission de réfugiés syriens» (Nations Unies 2016a).

II - Une protection déléguée par le refoulement indirect
vers des «pays tiers sirs»

Au-dela de I'élévation de barrieres a leurs frontiéres terrestres et mari-
times, les Etats membres de I'Union européenne usent d’autres arti-
fices afin de maintenir les demandeurs d’asile en dehors de leur
territoire. On voit ainsi poindre des pratiques de refoulement indirect
qui, a la différence du refoulement direct, n’aboutissent pas a
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I'éloignement immédiat du demandeur d’asile, avant méme !'intro-
duction de sa demande (comme cela peut étre le cas lorsque 1'Etat
expulse un migrant sans enregistrement préalable ou sans étude de
sa demande).

Le refoulement indirect désigne en effet les cas dans lesquels
I'Etat, une fois la demande de protection introduite, use de parades
normatives pour faire peser sur un autre Etat la charge de 'examen
ou de la protection accordée. Par ce biais, le demandeur d’asile ne
peut bénéficier de protection effective et se voit refoulé vers des zones
ou de nouvelles persécutions peuvent survenir ou qu’il puisse y faire
anouveau l'objet d"'une mesure de refoulement (il s’agirait dans ce cas
d’une violation en chaine du principe). Par le détournement du
systeme d’asile commun, on assiste ainsi a une sous-traitance de la
protection par le transfert vers des Etats tiers qualifiés de «stirs » (A).
Cette tendance s’analyse également a 1'échelle de I'Union européenne
qui a récemment institutionnalisé cette pratique d’externalisation de
la protection par la conclusion d’un accord avec la Turquie, devenu
- soudainement - un « pays tiers stir» pour I'Union (B).

A — Le transfert de la protection par les Etats membres
vers un « pays tiers str»

Le principe de non-refoulement est désormais de plus en plus menacé
«par une pratique administrative des gouvernements qui établissent
des listes de pays déclarés “stirs”. Cette pratique ne permet pas de
prendre en compte la diversité des situations personnelles» (Bouchet-
Saulnier 2013: 661) et aboutit a I’exclusion de demandeurs d’asile
ayant transité par d’autres territoires. Par cette parade, le demandeur
de protection se voit opposer 'irrecevabilité de sa demande en raison
de son passage, aprés avoir quitté son Etat d’origine, sur des terri-
toires jugés protecteurs par I'Etat saisi de la demande d’asile.

Dans le cadre du droit de I'Union, la directive Procédure prévoit
que «les Etats membres peuvent considérer une demande de protec-
tion internationale comme irrecevable [...] lorsque: (b) un pays qui
n’est pas un Etat membre est considéré comme un pays tiers str pour
le demandeur en vertu de l’article 38 » (Union européenne 2013b:
article 33). Dans ce cas, |'Etat saisi de la demande de protection est
autorisé a renvoyer le demandeur d’asile vers un Etat sur le territoire
duquel le candidat a pu transiter avant d’arriver sur son territoire,
sous réserve des conditions de 'article 38. Ce dernier article prévoit
que «les Etats membres peuvent appliquer le concept de pays tiers
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str uniquement lorsque les autorités compétentes ont acquis la certi-
tude que dans le pays tiers concerné, le demandeur de protection
internationale sera traité conformément [a une liste de] principes [res-
trictifs] » au titre desquels on retrouve I'absence de crainte de persé-
cutions, I’absence de risques d’atteintes graves ou encore le respect
du principe de non-refoulement (Union européenne 2013b: article 38).

Toutefois, la directive Procédure n’aborde pas la question de la
qualification du «pays tiers stir » et ne met pas en place de liste déter-
minée et révisable, constituée sur la base de critéres objectifs identi-
fiables?. La coopération fait ici a nouveau défaut et ses failles laissent
aux Etats membres la faculté d’engager des politiques de fermeture,
au mépris des valeurs minimales de la solidarité de I'article 80 du
Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne. Ce manque de
coopération véhicule ainsi la sensation que c’est I'Europe tout entiere
qui fait défaut (Farcy, O'Neill et Watt 2016).

La pratique démontre que la qualification subjective du terme
«pays tiers stir» permet de faire varier, en fonction d’intéréts poli-
tiques nationaux, le nombre de décisions d’irrecevabilité des
demandes de protection introduites. L’harmonisation européenne en
la matiere n’a pas permis un rapprochement des législations natio-
nales afin d’empécher tout mouvement secondaire de demandeurs
d’asile vers des Etats considérés comme plus ouverts.

A ce titre, I'exemple de la Hongrie est particuliéerement mar-
quant, considérant les exces dans le rejet de la protection des deman-
deurs d’asile syriens. Dans sa croisade contre 1'accueil des migrants,
la Hongrie a mis en place des procédures destinées a empécher les
requérants de contester I'affirmation de stireté du territoire vers lequel
ils sont renvoyés, au mépris de la doctrine du HCR dans ce domaine
(Haut-commissariat des Nations Unies pour les réfugiés 2004 : 42).
Comme I'a observé le professeur P.-F. Laval, «les autorités hongroises
ont [...] imposé des délais de recours d"une telle brieveté que les
demandeurs ne disposaient, dans les faits, d’aucun recours effectif

25. Un projet de liste commune existe relativement aux «pays d’origine stirs »; voir
Commission européenne, Proposition de reglement établissant une liste commune
de I'Union de pays d’origine sirs aux fins de la directive 2013/32/UE du Parlement
européen et du Conseil relative a des procédures communes pour I'octroi et le retrait
de la protection internationale, et modifiant la directive 2013/32/UE, 9 septembre 2015.
La Commission envisage de suivre la méme démarche pour faire adopter une liste
commune de «pays tiers siirs».
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pour contester [...] la décision de recourir au concept de pays tiers
str. Dans les rares cas ot il a lieu, le recours n’était pas pourvu d'un
effet suspensif et n’est accompagné d’aucune nouvelle audition du
requérant ni d’aucune possibilité d’étre assisté d’un conseil » (Laval
2016: 278). Un tel constat démontre la volonté de détournement du
régime commun d’asile dans le seul but d’empécher I'acces a la pro-
tection qui devrait étre accordée sur le territoire d'un Etat membre
de I'Union.

Cet exemple de rejet témoigne des «différentes potentialités du
systeme européen de lasile et de toute leur nocivité pour les individus
en quéte de protection» (Laval 2016: 281). La jurisprudence récente
de la Cour de justice n’est a cet égard pas rassurante. Saisie en mars
2016 d"une demande relative aux modalités de renvoi vers un «pays
tiers str »%, elle ne se prononce pas sur une telle qualification - en
’espece de la Serbie - et consacre l’application littérale des textes
européens, sans chercher d’interprétation fonctionnelle plus protec-
trice des demandeurs d’asile (Blondel 2017).

Dans des circonstances différentes, qui ne pourraient faire qu’in-
directement appel a la notion de «pays tiers stir », il est possible d’'évo-
quer brievement le risque de la pratique évoquée plus haut du
«refoulement en chaine». Cette pratique, qui renvoie au transfert d'un
demandeur vers un territoire duquel il pourrait étre refoulé vers un
autre Etat, pourrait trouver a s’appliquer en direction d'un pays tiers
str. Dans ce type de configuration, le droit du Conseil de I'Europe
pourrait étre mobilisé pour rendre illicite la pratique de renvoi d'un
Etat partie vers un autre Etat partie qui n’assurerait pas de protection
suffisante des droits fondamentaux du demandeur en décidant fina-
lement de le renvoyer vers un Etat tiers.

Dans I'affaire M.S.S. c. Belgique et Grece, les juges de Strasbourg
ont considéré que le renvoi par la Belgique d'un migrant afghan vers
son premier pays d’entrée (la Grece) en vertu du réglement « Dublin
IT» n’exonérait pas le pays de renvoi de ses obligations en vertu de
l'article 3 de la Convention européenne des droits de '’homme?. La
Belgique fut ainsi condamnée pour avoir violé cet article par rico-
chet, en raison de sa connaissance des conditions inhumaines et

26. Cour de justice de 'Union européenne, Arrét du 17 mars 2016, Shiraz Baig Mirza c.
Bevandorlasi es Allampolgarsagi Hivatal, aff. C-695/15.

27. Cour européenne des droits de 'homme, Grande chambre, Arrét du 21 janvier 2011,
M.S.S. c. Belgique et Gréce, req. n° 30696/ 09.
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dégradantes dans lesquelles "accueil par les autorités grecques du
demandeur d’asile renvoyé allaient s’opérer?®. Une solution similaire
a été adoptée par la Cour de justice européenne, pour qui «il appar-
tient aux Etats [...] de ne pas transférer un demandeur d’asile vers
I'Etat membre responsable au sens du Réglement Dublin, lorsqu’ils ne
peuvent ignorer que cet Etat n’est pas en mesure, en raison des défail-
lances systémiques dans la procédure d’asile et les conditions d’ac-
cueil, de prendre en charge le demandeur d’asile sans lui faire courir
le risque réel d’étre soumis a des traitements inhumains
ou dégradants »%.

Cette jurisprudence exige ainsi des Etats qu’ils adoptent une
analyse in concreto des situations d’accueil afin de s’assurer que les
décisions de renvoi n’aboutissent pas a une violation des droits fon-
damentaux du demandeur d’asile. Le probleme traité ici s’analysait
en termes de libre circulation des personnes dans 1'Union en applica-
tion du régime d’asile européen commun. Toutefois, le demandeur
d’asile transféré pourrait voir ses droits fondamentaux atteints du fait
du «refoulement en chaine» qu’il serait susceptible de subir. La ques-
tion prendrait ici une nouvelle dimension, et pourrait, en conséquence,
se rattacher a la tendance cynique identifiée de transfert de protection
vers un pays tiers.

B — Lexternalisation de la protection par 'Union européenne
vers un « pays tiers stir »

Le panorama des critiques relatives a I'application du principe de
non-refoulement a I’échelle européenne a I’encontre des réfugiés
syriens doit étre complété par 1’étude de la déclaration conjointe
Union européenne-Turquie du 18 mars 2016. Cet accord, construit a
la suite des premieres négociations menées dans le cadre du Conseil
européen du 7 mars 2016, vise a tarir le flux de migrants transitant par
le territoire turc et arrivant sur les cotes de I’Europe via les iles
grecques (principalement Lesbos, Chios, Samos, Leros et Kos). La
nature de cet acte fait I'objet de débats doctrinaux nombreux, certains
le qualifiant d’acte juridique contraignant, d’autres de simple décla-
ration politique (Cannizaro 2016: 1-2). Le débat s’est également

28. Ibid., paragraphe 362-368.
29. Cour de justice de I'Union européenne, Grande chambre, Arrét du 21 décembre 2011,
N.S. c. Secretary of State for the home department, aff. C-411/10 et C-493 /10, paragraphe 106.
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installé au sein des institutions européennes® qui ont constaté que
I’ Accord ne respectait pas le cadre fixé par l'article 218 du Traité sur
le fonctionnement de 1'Union européenne, lequel prévoit la procédure
d’adoption d’un accord avec un Etat tiers. Malgré ce défaut, qui ne
semble pas insurmontable (Spijkerboer 2016: 553-554), le contenu de
l'acte et I'application dont il fait 'objet par les Etats membres - au
premier titre desquels on trouve la Gréce - plaident en faveur d’'une
qualification d’acte contraignant.

Le Tribunal de I'Union européenne aurait pu trancher cette
controverse mais il a refusé ce role, considérant qu’«indépendamment
du point de savoir si elle constitue, comme le soutiennent le Conseil
européen, le Conseil et la Commission, une déclaration de nature poli-
tique ou, au contraire, comme le soutient le requérant, un acte suscep-
tible de produire des effets juridiques obligatoires, la déclaration
UE-Turquie, telle que diffusée au moyen du communiqué de presse
n° 144/16, ne peut pas étre considérée comme un acte adopté par le
Conseil européen, ni d’ailleurs par une autre institution, un organe
ou un organisme de I'Union, ou comme révélant I'existence d"un tel
acte et qui correspondrait a I’acte attaqué »*.. Il reviendra donc a
chaque Etat membre d’établir si le document prévoit, ou non, des
éléments contraignants qui 1’obligent. La controverse n’est donc pas
éteinte et le refus de trancher du Tribunal de I'Union risque d’ouvrir
le champ a la confusion et a des oppositions nombreuses.

Quant a son contenu, on peut s’interroger sur plusieurs des for-
mulations du texte adopté. En préambule, le texte de la déclaration
annonce I'objectif poursuivi: « démanteler le modele économique des
passeurs et offrir aux migrants une perspective autre que celle de
risquer leur vie» (Conseil européen, Conseil de I'Union européenne,
2016, Déclaration UE-Turquie, 18 mars, 4¢ point du préambule). Si ce
but parait louable, il traduit en réalité I’option strictement sécuritaire
suivie depuis le début de la crise et qui vise a limiter, a tout prix, le
nombre de migrants arrivant sur les cotes européennes. On note par
ailleurs que cette démarche a pour objectif, selon les termes employés,
de «rétablir I’ordre public» (Conseil européen, Conseil de I'Union
européenne, 2016, Déclaration UE-Turquie, 18 mars, principe 1), dont

30. Voir en ce sens I'étude menée par Spijkerboer (2016: 551) sur la qualification de cet instru-
ment et de ses incidences pour le Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.

31. Tribunal de I'Union européenne, Premiére chambre élargie, ordonnance du 28 février
2017, NF c. Conseil européen, aff. T-192/16, paragraphe 71.
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I’altération ne parait pas en revanche objectivement établie. Le méca-
nisme destiné a parvenir a cet objectif se décline en deux points.

Selon le premier, les migrants venant de Turquie et n’ayant pas
besoin d’une protection internationale sont réadmis sur le territoire
de cette derniere, au méme titre que ceux en situation irréguliere inter-
ceptés dans les eaux turques. Le second prévoit une forme de «mar-
chandage »32: pour chaque migrant irrégulier renvoyé vers la Turquie,
I"'Union s’engage a réinstaller un réfugié syrien - a I'exclusion expli-
citement discriminante d’autres nationalités - sur son territoire, dans
la limite d"un quota de réinstallations déterminé (Conseil européen,
Conseil de I'Union européenne, 2016, Déclaration UE-Turquie, 18 mars,
principe 2). L’accord prévoit un soutien financier de I'Union en faveur
de la Turquie - dénommé «Facilité en faveur des réfugiés en Turquie»
d’un montant pouvant atteindre la somme de 6 milliards d’euros
(Conseil européen, Conseil de I'Union européenne, 2016, Déclaration
UE-Turquie, 18 mars, principe 6), sans prévoir de controles relatifs a la
destination des sommes accordées.

Il faut enfin noter le déséquilibre important, dans le partage des
responsabilités entre Etats membres, que la mise en ceuvre du texte
fait peser sur la Grece. Aucun dispositif destiné a pallier les consé-
quences de la charge disproportionnée supportée par cet Etat n’est
prévu par l'accord. Pourtant la proximité territoriale de la Grece avec
la Turquie et sa place de «porte d’entrée de I'Europe » la positionne
en premiere ligne de la gestion de la crise. Le silence de I’Accord a ce
sujet amene a s’interroger sur sa conformité avec 'article 80 du Traité
sur le fonctionnement de I'Union européenne qui consacre un principe
de solidarité et de partage équitable des responsabilités entre Etats
membres (Spijkerboer 2016: 548). Si le Sommet de Bratislava tenu en
septembre 2016 évoque cette «solidarité » nécessaire a la réussite du
projet européen (Conseil européen, Conseil de I'Union européenne
2016, Déclaration et Feuille de route de Bratislava, «II. Migrations et
frontiéres extérieures »), il semble qu’il ne soit pas matériellement
parvenu a répondre aux lourds déséquilibres qui se sont installés dans
le temps et qui participent a la fracturation de I'édifice européen (De
Bruycker et Tsourdi 2016).

32. Ce terme renvoie au vocable employé par Amnesty International a 1’occasion du lance-
ment d’une campagne internationale contre I’Accord UE-Turquie intitulée: «Les ré-
fugiés ne sont pas une marchandise » lancée le 11 mars 2016 (Amnesty International
2016).
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L’Accord UE-Turquie illustre donc la volonté politique de
'Union européenne de favoriser I'externalisation de la protection des
migrants venant solliciter I'asile en Grece. Un tel constat est renforcé
par la lecture des conclusions du Conseil européen, rédigées en marge
de 'accord. Celles-ci attestent en effet de la possibilité pour I'Union
de permettre, par le recours a la notion de «pays tiers stir» utilisée a
I'étape de la recevabilité de la demande introduite, un renvoi facilité
des demandeurs d’asile vers la Turquie (Conseil européen, Conseil de
I’'Union européenne, 2016, Conclusions du Conseil européen, 17 et
18 mars, I, paragraphe 3). Dans ce cadre, le migrant venant du terri-
toire turc pourra voir sa demande jugée irrecevable, car il aura transité
par un «pays tiers str» considéré comme pouvant lui accorder une
protection similaire a celle qui lui aurait été accordée sur le territoire
européen - statut de réfugié, protection temporaire (Union euro-
péenne 2001), ou encore protection subsidiaire (Union européenne
2011). Un tel renvoi, ouvert par I’accord, nécessite néanmoins d’accor-
der a la Turquie la qualité de «pays tiers stir», ce qui, dans les faits,
parait discutable et n’a pour le moment pas encore été établi (Slama
2016: 832).

Une telle qualité semble méme exclue dans la mesure ot I'ar-
ticle 38 de la directive Procédure prévoit que cette qualification n’est
possible que «lorsque les autorités compétentes ont acquis la certitude
que dans le pays tiers concerné, le demandeur de protection interna-
tionale sera traité conformément aux principes suivants: [au titre
desquels apparait que] (e) la possibilité existe de solliciter la recon-
naissance du statut de réfugié et, si ce statut est accordé, de bénéficier
d’une protection conformément a la convention de Genéve» (Union
européenne 2013b: article 38-1). Or la Turquie, qui a signé et ratifié la
Convention de 1951, a assorti son engagement d’une limitation géo-
graphique?® et n’envisage d’accorder ce statut qu’aux seuls deman-
deurs ayant subi des persécutions en Europe34. La conformité de cette

33. Sur la qualification de réserve pour les limites rationae loci émise aux engagements
conventionnels, voir Nations Unies, Commission du droit international, « Texte des
projets de directives constituant le Guide de la pratique sur les réserves aux traités,
provisoirement adopté par la Commission du droit international, avec commentaires »
(2010: 13-15).

34. Réserve émise par la Turquie, le 24 aotit 1951, lors de la signature de la Convention
de Geneve relative au statut des réfugiés de 1951. Bien qu’elle soit liée par le principe
coutumier de non-refoulement, la Turquie risque dans ces circonstances d’accorder
aux demandeurs d’asile syriens, exclus par sa réserve, un traitement qui ne soit pas
conforme aux exigences minimales de protection, malgré le concours des autorités
internationales; voir en ce sens l'alerte lancée par Human Rights Watch (2016).
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réserve rationae loci a 1'objet et au but de la Convention (au sens de la
condition posée par l'article 19-c de la Convention de Vienne sur le
droit des traités entres Etats de 1969) a pu étre posée. Toutefois, cette
déclaration unilatérale ne heurtant pas les principes cardinaux du traité
(tels qu’ils sont établis aux articles 1, 3, 4, 16-1 et 33), la caractérisation
d’une incompatibilité n"a pas été établie (Colella 1989: 469-472).

La pratique montre par ailleurs que la Turquie n’est pas le seul
Etat partie a avoir introduit une telle restriction (I’ Australie, le Chili
ou la France notamment avaient émis une limitation géographique
similaire lors de leur adhésion avant de la retirer au cours des années
1970). L’existence de cette exclusion peut toutefois permettre de s’in-
terroger sur la conformité de 1’ Accord adopté avec le droit de I'Union
européenne. Dans la mesure ot la trés grande majorité des réfugiés
sont actuellement issus d’Etats non européens (donc exclus de la
protection selon la réserve turque), il est possible de douter que les
Etats membres aient respectés le point (e) de I'article 38-1 de la direc-
tive. Par conséquent, 1'octroi de la qualification de «pays tiers stir»
a la Turquie semble porteuse de contradictions. De son coté, la
Turquie aurait pu renoncer a la limitation géographique qui accom-
pagne son engagement conventionnel et s’engager dans une voie
plus protectrice, mais aucun acte de retrait de la réserve formulé par
écrit n’a été émis®.

Le texte de I"accord ne contient pas plus de mention d'un éven-
tuel élargissement de la protection qui aurait pu réduire a néant les
effets de la réserve problématique. Tous ces éléments soulignent I'in-
cohérence de I'accord et les difficultés que suscite la qualité de « pays
tiers stir» pour la Turquie. Enfin, au titre des critiques principales qu’il
est possible d’adresser a cet accord, il est également difficile d"assurer
que «les décisions de retour qui devraient étre prises par les autorités
grecques seront suffisamment individualisées au regard de la juris-
prudence [de la Cour européenne des droits de ’homme] condamnant
les expulsions collectives » (Labayle 2016).

Ces quelques remarques démontrent que "accord adopté le
18 mars 2016 a pour effet d’éviter, au prix d'importantes compromis-
sions politiques, I'arrivée de nouveaux migrants sur le territoire de
'Union. Par l'usage qu’il permet des flexibilités d'un systéme commun

35. Nations Unies, Commission du droit international, « Guide de la pratique sur les
réserves aux traités» (2011: article 2.5.2).
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d’asile a bout de souffle, I'Union démontre qu’elle céde aux sirénes
du repli et qu’elle est I'actrice principale d'un jeu dangereux. Confier
la sous-traitance de la protection a un Etat sur le territoire duquel les
droits de I’homme connaissent aujourd’hui des atteintes répétées
(Conseil de I'Europe, Commissaire aux droits de 'homme, 2016) est
facheuse. La confiance ainsi accordée a la Turquie, qui bafoue régu-
lierement le principe de non-refoulement a sa frontiére avec la Syrie®,
parait difficilement compréhensible. Les initiatives politiques de
I"Union européenne sont ainsi pergues par la doctrine comme un
«vaste systeme de détournement du droit de 1'Union et contourne-
ment du droit européen des droits de '’homme » (Slama 2016: 832).

Il faut enfin noter que I'Union européenne a entrepris la mise en
place, pour d’autres routes migratoires, d"un accord avec la Libye,
prévoyant un volet relatif a la gestion des frontiéres et a la protection
des migrants. Si cet accord n’a pas encore été conclu, il a fait 1'objet
de critiques nourries, en raison de la crainte que I'Union ne se désen-
gage en faveur d’'un Etat sur le territoire duquel des violations graves
des droits de 'homme ont été récemment documentées (Travere
2017 ; Commission européenne 2017). Il conviendra des lors d’étre
attentif au contenu des futures déclarations politiques adoptées
conjointement avec la Libye et d’étre vigilant sur I'éventuel désenga-
gement de I'Union a propos de la protection des migrants en prove-
nance de cet Etat. L'institutionnalisation de tels choix politiques
témoigne finalement de 'abandon, sur I’autel de considérations sécu-
ritaires souvent fantasmées, des valeurs structurantes de I'Union qui
sont consacrées aux articles 2 et 3 de son traité constitutif (Traité sur
I"'Union européenne).

Conclusion

Toutes les barriéres dressées sur le chemin des migrants et qui nient
toute effectivité a la protection que la Convention de 1951 leur accorde
«ne suppriment pas les migrations. Elles provoquent leur déplace-
ment vers des parcours toujours plus dangereux, toujours plus

36. Voir en ce sens I'information relayée par le compte Twitter de Kenneth Roth, directeur
exécutif de 'ONG Human Rights Watch selon laquelle les autorités d’Ankara auraient
installé, dans leur lutte contre le terrorisme de I'organisation Etat islamique en Irak et
au Levant, a leurs frontiéres avec la Syrie, des tours de tir a arme automatique ciblant,
sans discrimination, tout individu approchant la frontiere.
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dépendants des réseaux de passeurs et de trafiquants » (Basilien-
Gainche 2016). A 1'heure oti la communauté internationale porte la
construction théorique d’une responsabilité de protéger destinée a
assurer la sécurité humaine, 1'énergie déployée en Europe pour se
prémunir contre I’acces a son territoire des demandeurs de protection
constitue un non-sens. Malgré tout, les initiatives citoyennes qui se
déploient avec générosité au sein des Etats (Heriaud 2016), en dehors
de tout processus normatif, suscitent I"espoir.
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