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Les boat people de I’Europe. Que fait
le droit ? Que peut le droit ?

Marie-Laure Basilien-Gainche

« Notre mer qui n’est pas aux cieux et qui de ton
sel embrasses les limites de ton ile et du monde,
que ton sel soit béni, que ton fond soit béni,
accueille les embarcations bondées sans route sur
tes vagues, les pécheurs sortis de la nuit, et leurs
filets parmi les créatures, qui retournent au
matin avec leur péche de naufragés sauvés.
Notre mer qui n’est pas aux cieux, a 'aube tu es
couleur de blé au crépuscule du raisin des
vendanges, nous t’avons semée de noyés plus que
n’'importe quel 4ge des tempétes.

Notre mer qui n’est pas aux cieux, tu es plus juste
que la terre ferme méme a soulever des murs de
vagues que tu abats en tapis. Garde les vies, les
visites tombées comme des feuilles sur une allée,
sois leur un automne, une caresse, des bras, un
baiser sur le front, de pére et mére avant de
partir. »

Poéme récité par Erri de Luca a la télévision
italienne 19 avril 2015.

Introduction

De naufrages en naufrages, la mer Méditerranée en est venue a apparaitre comme
I'immense et indistinct cimetiére des corps et des espoirs des migrants, comme la
nécropole des valeurs de 'Union européenne et de ses Etats membres'. A 'automne
2013, 'embarcation qui avait sombré au large de Lampedusa avait marqué les esprits a
raison des quelque 360 migrants qui étaient alors disparus en mer. Au printemps 2015,
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le naufrage survenu le 19 avril a défrayé la chronique, parce que le plus tragique de
'histoire contemporaine de la Grande Bleue, avec plus de 800 migrants décédés. Le
bilan est sinistre qui doit interpeller?: 22 000 migrants tentant d’atteindre I’Europe
sont morts en Méditerranée entre 1990 et 2010 ; 2 000 environ pour chacune des années
2013 et 2014 ; 3 719 migrants en 2014 ; 3 406 durant les neuf premiers mois de I'année
2015°. La route migratoire qui traverse la Grande Bleue est en fait la plus dangereuse du
monde* : depuis 1990, ce sont quelque 6 000 migrants qui sont morts en cherchant a
passer la frontiére entre le Mexique et les USA, 1790 en traversant le Sahara, 1 500 en
tentant de rejoindre I’Australie’, tandis que plus de 30 000 déces et disparitions de
migrants en Méditerranée ont été répertoriés. Les images abondent de ces
ressortissants de pays tiers qui tentent de parvenir aux cdtes de I’eldorado européen,
entassés dans des embarcations de fortune, livrés aux incertitudes de la navigation en
Méditerranée, abandonnés dans des conditions d’hygiéne déplorables®. Pourtant, ces
images, aussi déchirantes soient elles, ne permettent pas de rendre compte de la
gravité d’une crise que les chercheurs annoncent et dénoncent depuis fort longtemps?.

Que I’'Europe compte plus de 80 000 kilométres de frontiéres maritimes explique sans
mal qu’elle soit confrontée a d’importants flux de migrants qui s’aventurent sur les
eaux méditerranéennes en provenance d’Afrique, a destination principalement de
Chypre, de Malte, de I’Espagne, de I'Italie, et de la Gréce. Si les arrivées par la mer ont
significativement baissé entre 2008 et 2012 du fait de I'intensification des contrdles aux
frontiéres ouest méditerranéennes de I'Europe?, les bouleversements politiques en
Afrique du Nord (le printemps arabe) et au Moyen Orient (les attaques terroristes
perpétrées par l'organisation armée Daesch induisant de graves déstabilisations
politiques, de méme que les crises libyenne, irakienne et surtout syrienne) ont conduit
a une nouvelle et importante augmentation du nombre de ressortissants de pays tiers
qui entreprennent ce périple’. Ainsi, selon les données publiées par le UNHCR, quelque
207 000 ressortissants de pays tiers sont parvenus en Europe par la Méditerranée en
2014, alors que leur nombre s’éléverait a plus 760 000 durant les seuls neuf premiers
mois de 'année 2015, 140 000 étant arrivés sur les cdtes italiennes et 619 000 sur les
cOtes grecques®®. De telles données doivent étre mises en perspective, relativisant
I'importance des entrées et balayant de fait 'argumentaire de I'invasion. D’abord, il
convient de souligner que les données publiées varient sensiblement d’une instance a
'autre, voire d’'un document a l'autre publié par une méme instance : les migrants
entrés dans I'Union européenne entre janvier et septembre 2015 sont estimés a 588 247
par le UNHCR, a 590 425 par 1'0IM, a 710 000 par Frontex. Se questionnant sur de tels
écarts, Nando Sigona a mis en évidence sur son blog que I'agence européenne prenait
en compte non pas le nombre de migrants entrés sur le territoire européen, mais le
nombre de franchissements des frontiéres extérieures de I'Union, de telle sorte qu'un
migrant parvenu en Gréce et passant par la Hongrie est comptabilisé deux fois'.
Ensuite, il convient de rappeler d’une part que quelque 100 000 migrants sont estimés
avoir fait la traversée de la Méditerranée chaque année entre 2000 et 2010, d’autre part
que plus de 440 000 ressortissants de pays tiers se retrouvent chaque année en situation
irréguliére sur le territoire d’'un des Etat membres de I'Union européenne du fait du
dépassement du terme établi dans leur visa.

Certes, 'une des caractéristiques essentielles de ces flux migratoires maritimes tient a

leur mixité : se risquent a la dangereuse traversée de la Méditerranée des ressortissants
de pays tiers qui fuient le chémage, la faim, 'exploitation, la traite, les persécutions.
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Toutefois, si se mélent bien dans les mémes flux des migrations de travail et des
migrations de protection, les origines nationales des ressortissants de pays tiers
parvenus en Europe par la Méditerranée montrent que la plupart d’entre eux fuient les
guerres et les conflits, les répressions et les persécutions'. Dés lors que les migrants
viennent de Syrie, d'Irak, d’Erythrée, du Soudan, entre autres, il convient de considérer
qu’ils ont été contraints de fuir leur pays et qu’ils peuvent légitimement prétendre au
bénéfice de la protection internationale : ils sont & regarder comme des réfugiés, au
sens de I'article 1 A (1) de la Convention de Genéve de 1951, qui cherchent asile en vertu
d’un droit que Hugo Grotius affirmait déja comme essentiel en 1625 dans son De iure
belli ac pacis®®. Or, pour beaucoup d’entre eux, il est difficile non seulement de sortir de
leur pays d’origine', mais encore de parvenir a un pays susceptible de leur accorder
une protection. Parce que les voies légales d’immigration vers I’Europe (immigration
économique, regroupement familial, protection internationale) se sont resserrées au fil
de I'adoption des normes européennes d’immigration et d’asile et de leur application
par les Etats nationaux', les ressortissants de pays tiers concernés se trouvent forcés
d’emprunter des parcours migratoires toujours plus périlleux et incertains®.
Confrontés aux innombrables difficultés qui leur sont opposées, les migrants n’ont
d’autre choix que de tenter une immigration illégale en recourant aux services de
passeurs? et en risquant de tomber aux mains de trafiquants'®.

En effet, au nom de la sécurisation de I’espace européen, 1’'Union et ses membres ont
mis en place des mécanismes de prévention de I'arrivée des migrants®. Pour ce faire,
les contrdles des frontiéres extérieures sont distanciés, extra-territorialisés, autrement
dit opérés bien au-dela des frontiéres géographiques des territoires des Etats membres
de I'Union?®. Interviennent ici les normes applicables en matiére de visas qu’elles soient
européennes? ou nationales? : pour les ressortissants de pays tiers nationaux d’Etats
qui se voient imposer 1'obligation de détention d’un tel sésame pour se rendre dans un
des Etats membres de I'Union, les exigences posées en termes de documents apportant
la preuve de I'identité du demandeur, de 'objet du voyage envisagé, des ressources
disponibles pour subvenir aux besoins afférents, rendent réellement ardue I'obtention
des visas qui pourtant seuls peuvent ouvrir les voies légales d’acceés a I'Europe. En
outre, la distanciation se traduit par la sous-traitance aux Etats voisins des contréles
des frontiéres extérieures de 'Union?, au gré de la conclusion d’accords comportant
des clauses migratoires?, d’accords de réadmission?, de partenariats pour la mobilité?,
Les Ftats européens se déchargent ainsi a peu de frais sur leurs voisins et partenaires de
leurs missions nationales de souveraineté?. De surcroit, une telle politique, qu’il est
coutume de nommer I'« Approche globale des migrations », emporte une modification
des normes et des pratiques des administrations de ces derniers : celles-ci en viennent a
instituer la violation des droits fondamentaux des migrants, notamment de leur droit a
quitter le territoire de tout pays?, a incarner les « mains sales de I’'Europe ».

Cette expression est d’ailleurs celle employée par Amnesty International pour désigner
Frontex, I’Agence européenne pour la gestion de la coopération opérationnelle aux
frontiéres extérieures de I'Union européenne. Non seulement cette derniére coordonne
des opérations qui sont menées en dehors du territoire des Etats membres participant
ainsi du mécanisme de distanciation, mais encore elle recourt aux nouvelles
technologies qui contribuent a la digitalisation ou virtualisation des migrants®. Ces
derniers voient leurs données personnelles collectées, consultées, exploitées, tout au
long de leur parcours, depuis leur pays d’origine jusqu'a leur pays d’arrivée sur le
territoire d’'un Etat membre de 'espace Schengen ou de I'Espace de Liberté, de Sécurité
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et de Justice, en passant par leurs pays de transit. Les informations sont ainsi recueillies
pour étre mises a disposition de toutes les autorités nationales et européennes de police
qui peuvent les consulter et les utiliser a tout moment : dans les consulats quand un
ressortissant de pays tiers dépose une demande de visa ; dans les zones d’intervention
des opérations coordonnées par Frontex a la faveur du déploiement des Rapid Borders
Intervention Teams (RABIT)* et des European Border Guard Teams (EBGT)?!, parfois en
collaboration avec d’autres agences européennes (Europol, Eurojust, EASO) et avec les
autorités d’Etats tiers dans le cadre des accords de travail passés; dans les postes
frontiéres qui se situent aux points de passage entre les territoires des Etats tiers ol se
trouvent des officiers européens de liaison ; dans les postes frontiéres qui sont aux
points de passage Schengen® ; dans tout point du territoire de I'Etat national au titre
des contréles d’identité. Or toutes ces données sont enregistrées dans diverses bases de
données qui sont interopérables et interconnectées®.

L’Union européenne et ses Ftats membres tissent ainsi une toile digitale qui couvre le
territoire virtuel qu’ils souhaitent soumettre a leur surveillance*, un maillage
dématérialisé qui modifie profondément la nature méme des frontiéres a contrdler,
que la Commission en vient d’ailleurs a qualifier d’intelligentes®. Or c’est bien dans une
telle perspective de sécurisation de I'espace européen et de contréle des frontiéres
extérieures que ce sont positionnés les Etats au lendemain du naufrage d’octobre 2013,
pour prétendument prévenir les naufrages et les morts en Méditerranée : la solution
dégagée a consisté a affirmer le renforcement de la lutte contre I'immigration
clandestine, notamment en augmentant les pouvoirs et les moyens de ’agence Frontex
en matiére de surveillance aux frontiéres extérieures. Tel est 'axe qui est repris dans
I’Agenda européen pour les migrations®, publié quelques semaines aprés le naufrage
d’avril 2015, quand bien méme est également prévu un mécanisme de relocalisation des
réfugiés tendant a organiser une répartition plus équitable de la charge de leur accueil
entre les Etats membres de 1’'Union. Dans leur souci non seulement obsessionnel mais
plus encore irrationnel de lutter contre I'immigration clandestine et de s’attaquer aux
réseaux de passeurs qui sont censés l'alimenter®, I'Union européenne et les Ftats
membres ont méme décidé de recourir a la solution militaire : au titre des articles 42 et
43 du Traité sur I'Union Européenne (TUE), le Conseil a envisagé le 18 mai 2015 le
lancement d’une opération militaire en Méditerranée (EUNAVFOR-MED) dans le cadre
de la Politique Commune de Sécurité et de Défense, qui a été renommeée Sophia lors du
passage a sa seconde phase le 7 octobre 2015%. On ne peut manquer d’abord de relever
que le modeéle suivi est celui offert par 'opération EUNAVFOR-ATALANTA déployée
depuis le 8 décembre 2008 au large des cotes somaliennes contre la piraterie maritime :
cette derniére poursuit des objectifs bien différents de la lutte contre les passeurs, et
emploie des moyens dont on imagine qu’ils ne sont guére adaptés a la réalisation d’une
telle finalité. Ensuite, cette proposition, qui a été élaborée en particulier par le
Royaume Uni, la France, 'Espagne et le Lituanie, souléve des interrogations et suscite
des perplexités, juridiques et politiques, techniques et pratiques, logiques et éthiques.

Que I'Union européenne et ses Etats membres puissent procéder a la destruction des
bateaux utilisés par les passeurs pour permettre aux migrants de traverser la
Méditerranée suppose 'adoption par le Conseil de sécurité des Nations Unies d’une
résolution avalisant une telle opération. Certes, la résolution 2240 (2015) présentée par
le Royaume-Uni a été adoptée le 9 octobre 2015 par quatorze voix pour et une
abstention® : elle autorise pour un an a dater de son adoption les Ftats Membres a
inspecter et a saisir en haute mer les navires dont ils ont la confirmation qu’ils sont
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utilisés a des fins de trafic de migrants ou de traite d’étres humains en provenance de
Libye, et ce en garantissant le strict respect du droit international et des droits de
I’homme et en assurant en priorité absolue la sécurité des personnes a bord.
Cependant, les interventions dans les eaux territoriales libyennes ne se trouvant donc
pas autorisées par la résolution 2040 (2015), il faudrait alors a 'Union et a ses membres
obtenir I'accord de I'Etat concerné ce qui ne semble guére aisé, dans la mesure ot le
pays est en proie a une guerre civile et 4 une véritable anarchie depuis la chute du
régime de Mouammar Kadhafi qui oppose deux gouvernements tous deux hostiles a
une intervention européenne sur le territoire national®’. Bien plus, nombreuses sont les
incertitudes qui apparaissent en creux, a la lecture des avis et recommandations dont la
proposition a fait I'objet”?. Outre que la participation a l'opération placée sous
commandement italien est laissée au bon-vouloir des Etats qui ne se montrent guére
nombreux a désirer y prendre part, la conduite de l'opération souléve moult
interrogations. Comment la destruction des bateaux de passeurs pourrait-elle étre
réalisée sans I'envoi de forces spéciales dans les ports libyens et donc sur le sol libyen ?
Comment seraient différenciés les bateaux des pécheurs des bateaux des passeurs alors
qu'une méme embarcation peut avoir ces deux usages? Comment les équipes
impliquées répondraient-elles aux éventuels assauts des troupes des gouvernements
libyens et aux possibles ripostes armées des passeurs ? Comment seraient traitées les
problématiques induites par les victimes civiles et les obligations afférentes aux
migrants impliqués ?

Plus globalement, on ne peut que rester circonspect devant une telle opération de
sécurisation qui emporte de nombreux risques, non seulement pour les individus, mais
également pour les Ftats qui verraient sans nul doute se détériorer leur image dans une
région tout a la fois stratégique et instable. Le paradoxe réside encore dans le fait
qu’une telle opération militaire consiste & employer les moyens de la guerre pour se
prémunir de l'arrivée de populations qui fuient justement les exactions et les
persécutions. 1l y a certainement peur de I'étranger de la part des Européens ; mais il
n'y a certainement pas d’intention belliqueuse de la part des migrants. Comme le
souligne a juste titre avec véhémence Henri Labayle, 'Union européenne et ses Ftats
membres n’ont pas de guerre a mener ; ils n’ont pas de crise migratoire a affronter : ils
ont une crise humanitaire a gérer®. Loin d’adopter une éthique de I'hospitalité qui
suppose réciprocité et responsabilité, les Etats européens développent des dynamiques
de défiance et d'indifférence a 1’égard de ces migrants considérés d’autant plus
indésirables qu’ils sont plus vulnérables*. La question des boat people* en Méditerranée
est si complexe que la solution consistant a détruire les bateaux qu’ils empruntent
apparait désespérément simpliste: parce que les situations a considérer sont
appréhendées par des opérations qui peuvent étre successivement voire simultanément
de contrdle des frontiéres extérieures maritimes de 1’'Union, d’assistance et de
sauvetage en mer, de protection internationale; parce que ces opérations font
intervenir non seulement des autorités publiques (gardes-frontiéres, marines
militaires, équipes Frontex) mais également des personnes privées (navires de péche,
de commerce, de plaisance) ; parce que les opérations menées et les acteurs impliqués
relévent de différents droits (droits de la mer, de la lutte contre la criminalité
organisée, des migrations, des réfugiés, droits international, européen, national).

C’est bien pourquoi il convient d’étudier la question des boat people de ’'Europe avec

d’autant plus de rigueur qu’elle touche a des notions politiquement sensibles et
juridiquement délicates qui s’opposent et s’entremélent : souveraineté et juridiction
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des Etats, contenu et portée des normes, nature et contrdle des frontiéres, droits et
protection des migrants, imputabilité et responsabilité des actes’.Une maniére
d’aborder les relations complexes et confuses qui se jouent entre ses différentes
notions, dans le cas des migrants traversant la Méditerranée, est de les approcher par
le biais des obligations juridiques qui s’imposent alors aux Etats. L’analyse de la
situation des boat people de I'Europe conduit ainsi & examiner les régimes juridiques
applicables a des espaces incertains aux contours indistincts qui se situent aux confins
du droit et des droits. Tant les limites opposées a I’exercice par les Etats de leur autorité
que les marges laissées aux Ftats quant a appréciation de leur pouvoir sont 2 saisir. Si
I’étude des obligations juridiques que les Etats ont a I'’égard des migrants naufragés en
Méditerranée permet de bien comprendre qu’ait été affirmé le principe de leur
nécessaire extraterritorialité (I), 'observation de leur mise en ceuvre donne a voir la
tendance des Etats 3 s’en défausser. La réalité problématique de leur évitement se
manifeste dans le destin tragique de trop nombreux ressortissants de pays tiers, a
jamais disparus dans les eaux bien obscures de la Grande Bleue (11).

| — Le principe nécessaire de lI'extraterritorialité des
obligations étatiques

Certes, nombre de migrants ont été secourus en Méditerranée: 150000 du 1
novembre 2013 au 31 octobre 2014 a la faveur de I'opération Mare Nostrum menée par la
marine italienne, 4 200 le 31 mai 2015, 6 000 les 7 et 8 juin suivants. Pourtant, le nombre
sans cesse grandissant de ceux qui ne l'ont pas été et ne le sont pas manifeste
I'incapacité de I'Union européenne et de ses Etats membres a préserver le droit 2 la vie,
illustre la nécessité qu'il y a a préserver le caractére absolu du régime de la recherche
et du sauvetage en mer des migrants en détresse?, qui sont de surcroit pour leur
grande majorité des réfugiés cherchant a bénéficier de la protection internationale. Si
les migrants et les réfugiés peuvent se prévaloir de leur droit a la vie et de leur droit a
I’asile qui sont tous deux 2 la fois fondamentaux et indérogeables, c’est que les Etats ont
en parallele des devoirs, ceux de secourir et de protéger. Cependant, I'obligation de
porter secours aux personnes en détresse en mer en principe absolue se révéle en
réalité relative en Méditerranée. En effet, les autorités nationales s’adonnent a des
querelles d’interprétation, qui les conduisent a se renvoyer réciproquement la
responsabilité de secourir des embarcations en perdition (que l'on pense aux
atermoiements des autorités italiennes et maltaises dans I’affaire du « Left-to-die boat »
survenue en mars 2011%). En outre, les autorités nationales peuvent dissuader les
capitaines de navires privés de mettre en ceuvre leur obligation de préter assistance
aux migrants en détresse en mer, soit qu'elles refusent de leur autoriser le
débarquement des personnes secourues en mer, soit qu’elles les sanctionnent au titre
du transport de personnes en situation irréguliére*’, de la lutte contre I'aide a I'entrée,
au transit et au séjour irrégulier®, de la lutte contre le trafic et la traite des étres
humains®, ou encore de I'emploi de personnes en situation irréguliére®. L’affaire du
Cap Anamur illustre bien les entraves opposées au respect de 'obligation de porter
secours et en conséquence de l'obligation d’accorder refuge®. Or, il convient de le
rappeler, le devoir de secourir (A) et le devoir de protéger (B) sont des obligations
absolues dont la portée suppose par essence d’étre extraterritoriale.
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A — Le devoir de secourir : 'urgence de sauver les migrants en
Méditerranée

Certes, la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales (CEDH) ne reconnait pas explicitement le devoir des Etats de porter
secours aux personnes en détresse en mer. Toutefois, en affirmant en son article 2 § 1
que «Le droit de toute personne a la vie est protégé par la loi», elle consacre
explicitement le droit & la vie*. Or I'interprétation que la Cour de Strasbourg donne de
cette disposition est constructive, qui impose aux Etats des obligations non seulement
négatives mais également positives. En effet, la Cour a eu 'occasion de rappeler a
diverses reprises que «la premiére phrase de larticle 2 § 1 astreint I'Etat non
seulement a s’abstenir de provoquer la mort de maniére volontaire et irréguliére mais
aussi a prendre les mesures nécessaires a la protection de la vie des personnes relevant
de sa juridiction »%. C’est pourquoi « I'obligation de I’Etat A cet égard va au-deld du
devoir primordial d’assurer le droit a la vie en mettant en place une législation pénale
concréte dissuadant de commettre des atteintes contre la personne et s’appuyant sur
un mécanisme d’application congu pour en prévenir, réprimer et sanctionner les
violations »*¢. C’est donc de maniére indirecte que la Convention vient reconnaitre le
devoir de porter secours aux personnes en détresse en mer, que le droit international
général classique affirme, et que le droit international de la mer précise depuis la
Convention pour |'Unification de Certaines Régles en matiére d’Assistance et de
Sauvetage Maritimes entrée en vigueur le 1°" mars 1913 et depuis 1948 dans le cadre de
I’Organisation Maritime Internationale (OMI). Or, cette obligation s’applique dans les
différents espaces maritimes a considérer™”: la mer territoriale ; les eaux
archipélagiques ; la zone contigué, qui s’étend de la limite de la mer territoriale
jusqu’au 12 milles nautiques ; la haute mer, qui se situe au-dela de la zone contigué du
territoire national maritime d’un Etat et en-deca de celle d’'un Etat tiers; la zone
contigiie et le territoire national maritime d’un Etat tiers.

L’obligation de préter assistance est une régle coutumiére du droit de la mer, que
transcrit I'article 12 de la Convention de Genéve de 1958 sur la Haute mer. Cette
derniére disposition est reprise en termes quasiment identiques a I'article 98 de la de la
Convention des Nations Unies sur le Droit de la Mer de 1982, dite Convention de
Montego Bay, selon lequel différents devoirs s’imposent en la matiére «: 1. Tout Etat
exige du capitaine d’un navire battant son pavillon que, pour autant que cela lui est
possible sans faire courir de risques graves au navire, a I'’équipage ou aux passagers : a)
il préte assistance a quiconque est trouvé en péril en mer ; b) il se porte aussi vite que
possible au secours des personnes en détresse s’il est informé qu’elles ont besoin
d’assistance, dans la mesure ou I'on peut raisonnablement s’attendre qu’il agisse de la
sorte ; ¢) en cas d’abordage, il préte assistance a I'autre navire, a son équipage et a ses
passagers, et, dans la mesure du possible, indique a 'autre navire le nom et le port
d’enregistrement de son propre navire et le port le plus proche qu'il touchera. 2. Tous
les Etats cotiers facilitent la création et le fonctionnement d’un service permanent de
recherche et de sauvetage adéquat et efficace pour assurer la sécurité maritime et
aérienne et, s'il y a lieu, collaborent a cette fin avec leurs voisins dans le cadre
d’arrangements régionaux ». Quant a la Convention Internationale pour la Sauvegarde
de la Vie Humaine en Mer de 1960, qui a été maintes fois modifiée, et qui a été refondue
en 1974 (International Convention for the Safety of Life at Sea SOLAS entrée en vigueur en
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1980), elle approfondit la reconnaissance de 'obligation de préter assistance, en
consacrant son chapitre Il au sauvetage en mer et son chapitre V a la sécurité de la
navigation. Or ce dernier chapitre comporte deux régles essentielles pour notre propos,
a savoir les régles 10% et 15% qui traitent des obligations de secourir qui s’imposent
respectivement aux opérateurs privés et aux autorités nationales.

La Convention Internationale de 1979 sur la Recherche et le Sauvetage Maritimes
entrée en vigueur en 1985 (International Convention on Search and Rescue SAR) est venue
conforter et consolider la substance d’un tel devoir de secourir en définissant les
champs temporels et personnels de son application a I'article 2.1.10 de ses annexes :
« Les Parties s’assurent qu’une assistance est fournie a toute personne en détresse en
mer. Elles le font sans tenir compte de la nationalité ou du statut de cette personne, ni
des circonstances dans lesquelles celle-ci a été trouvée ». Aucun doute n’est donc
possible quant a I'application de cette obligation de préter assistance aux migrants,
comme n’ont pas manqué de le souligner tant le HCR que 'OMI®. En revanche, des
incertitudes demeurent concernant les Etats qui ont A supporter une telle obligation, a
raison de 'appréhension principalement territoriale de la notion de juridiction en droit
international général. En effet, cette notion renvoie alexercice autorisé du
pouvoir étatique, qui est intimement lié 2 la souveraineté de I'Etat, c’est-a-dire A la
capacité de ce dernier de réguler pleinement son ordre public interne d’un point de vue
normatif, exécutif, et juridictionnel. Or les principes de non-ingérence et d’égalité
souveraine conduisent a considérer que les Ftats ne peuvent exercer une pleine
juridiction que sur leur territoire. Il ne faudrait cependant pas négliger les situations
singuliéres ot la juridiction de I’Etat s’étend au-dela des frontiéres de ce dernier, ot elle
revét une dimension extra territoriale. Il en est ainsi en droit de la mer, en vertu du
principe énoncé a l'article 92 de la Convention de Montego Bay, selon lequel est
compétent I'Etat dont le navire porte le pavillon. Il en est ainsi encore en droit
international des droits de 'homme, qui développe une conception sensiblement
différente de la notion de juridiction étatique.

Cette derniére est dans un tel domaine juridique appréhendée comme une question de
fait, qui dépend du contréle réel dont dispose un Etat sur un espace ou une personne,
qu’il soit exercé de maniére licite ou non, sur son territoire ou non. La juridiction, qui
est une précondition essentielle a l'applicabilité des obligations tirées du droit
international et & 'engagement de la responsabilité internationale d’'un Etat en cas
d’agissement illicite, peut revétir, au moins a titre exceptionnel, une portée
extraterritoriale. C’est ainsi que le Comité des Droits de 'Homme des Nations Unies
considére que « les Etats parties sont tenus de respecter et garantir a tous les individus
se trouvant sur leur territoire et a tous ceux relevant de leur compétence les droits
énoncés dans le Pacte », ce qui « signifie qu'un Etat partie doit respecter et garantir a
quiconque se trouve sous son pouvoir ou son contréle effectif les droits reconnus dans
le Pacte méme s'il ne se trouve pas sur son territoire »', Une telle position est affirmée
de longue date par le Comité tant dans ses conclusions® que dans ses décisions :
I'interprétation de I'article 2 du Pacte ne peut conduire 3 permettre qu'un Etat puisse
perpétrer, sur le territoire d’un autre Ftat, des violations des dispositions du Pacte qu’il
ne saurait commettre sur son propre territoire®®. Bien plus, le Comité estime qu'un Etat
doit étre reconnu responsable des atteintes aux droits énoncés dans le Pacte qui ont été
réalisées en dehors de son territoire, y compris lorsqu'il les a simplement influencées,
lorsqu’elles ne lui sont pas directement imputables®. Quant a la Cour internationale de
justice, elle reconnait la possibilité d’une juridiction extraterritoriale, car les
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instruments internationaux relatifs aux droits de 'homme sont applicables aux actes
d’'un Ftat agissant dans l'exercice de sa compétence en dehors de son propre
territoire®.

Au niveau régional, les conclusions sont les mémes. Ainsi, la Commission
interaméricaine des Droits de 'Homme reconnait que I’exercice de la juridiction sur
des actes extraterritoriaux est non seulement cohérent, mais également requis par les
normes énoncées par la Déclaration Interaméricaine des Droits de 'Homme, dans les
cas oll une personne, qui n’est pas présente sur le territoire d'un Etat, se trouve
sous l'autorité et le contrdlede cet Etat par le biais des actes de ses agents a
I’étranger®. La Cour de Strasbourg estime, de maniére similaire, que «selon sa
jurisprudence constante, la notion de “juridiction” ne se circonscrit pas au territoire
national des Hautes Parties contractantes »’. En particulier, cela induit que les
membres d’équipage d’'un bateau battant pavillon d’'un Etat membre du Conseil de
I’Europe sont soumis au respect des régles énoncées par la Convention Européenne des
Droits de 'Homme a I’égard de toute personne, y compris a I’égard des migrants
dérivant dans les eaux internationales, ou bien embarqués sur un navire sans pavillon
ou battant pavillon d’un Etat non signataire de la Convention. Une telle affirmation
reléve de la pure logique. D’abord, il serait pour le moins inconséquent que les
membres d’équipage soient supposés respecter la CEDH au titre de la Convention de
Montego Bay, tandis que les personnes affectées par leurs actes ne puissent pour leur
part se prévaloir des droits énoncés par celle-1a en application de celle-ci. Ensuite, il
serait inconsidéré de ne pas admettre que les actes d’expulsion et de déportation,
d’éloignement et de réorientation, prennent leur point de départ, d’origine, si ce n’est
dans le territoire, & tout le moins dans la juridiction de I'Etat qui décide que de tels
actes soient menés a bien.

La Cour de Strasbourg constate bien que «l'article 1 fixe une limite, notamment
territoriale, au domaine de la Convention », que « 'engagement des Etats contractants
se borne a reconnaitre (en anglais “to secure”) aux personnes relevant de leur
“juridiction” les droits et libertés énumérés »%. Néanmoins, elle estime que la
responsabilité d’'une Haute Partie Contractante peut « entrer en jeu a raison d’actes ou
d’omissions émanant de leurs organes et déployant leurs effets en dehors de leur
territoire »*, dés lors que « par suite d’une action militaire - 1égale ou non - elle exerce
en pratique le contrdle sur une zone située en dehors de son territoire national »™. Elle
tempére de la sorte la limitation territoriale de la juridiction des Etats et par 1a-méme
de l'application de la Convention. Reste a savoir comment la Cour apprécie alors
Iexistence de la juridiction d’un Etat au sens de I'article 1 de la Convention. Avant de
conclure 2 « I'existence d’'un contréle absolu et exclusif exercé par la France, au moins
de facto [...] de maniére continue et ininterrompue » sur le cargo nommé Le Winner
immatriculé au Cambodge dés son interception au large des iles du Cap-Vert 7, la Cour
releve dans sa décision Medvedyev que les autorités maritimes francaises ont
spécialement chargé un navire de guerre de I'intercepter, ce qui a conduit ’équipage
d’un tel navire a appareiller de Brest avec a son bord une équipe de forces spéciales, a
effectuer des sommations et des tirs d’avertissement pour en venir a des tirs au but sur
ordre du préfet maritime de |’Atlantique, 2 maintenir les membres d’équipage du
Winner sous leur contrdle exclusif, imposant notamment la consignation dans les
cabines durant le voyage jusqu’en France, a faire remorquer le cargo par un navire
francais en le déroutant vers la France sous escorte d'un navire de guerre
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supplémentaire sur ordre du préfet maritime de I’Atlantique et a la demande du
procureur de la République de Brest™.

Certes, les actes d’un Etat partie accomplis ou produisant des effets en dehors de son
territoire ne peuvent étre regardés comme I’exercice de sa juridiction que de maniére
exceptionnelle, comme le souligne la Cour elle-méme?”. Toutefois, deux remarques au
regard de I'emploi du terme « exception » s'imposent ici, qui impliquent la nature
extraterritoriale de la juridiction des Etats européens concernant les opérations
maritimes relatives aux migrants en Méditerranée. D’une part, on ne saurait douter du
caractére exceptionnel de la crise humanitaire qui sévit aux frontiéres méridionales de
I'Europe. D’autre part, si 'article 15 de la CEDH permet bien aux Etats parties « en cas
de guerre ou en cas d’autre danger public menagant la vie de la nation » - somme toute,
en cas de circonstances exceptionnelles - de « prendre des mesures dérogeant aux
obligations prévues par la présente Convention, dans la stricte mesure ou la situation
I'exige », il oppose une exception a cette possibilité reconnue aux Etats concernant les
obligations énoncées aux articles 2, 3, 4 §1, et 7: outre l'interdiction de la torture, la
prohibition de I'esclavage, le principe de la 1égalité des peines, c’est encore le respect
du droit a la vie qui doit étre assuré, y compris dans les circonstances exceptionnelles,
pour tout individu quelle que soit sa nationalité.

Parce que « les Etats parties doivent répondre de toute violation des droits et libertés
protégés par la Convention commise a I'endroit d’individus placés sous
leur juridiction »”, ils doivent assumer toute violation du droit a la vie qui résulterait
de leur défaut de satisfaire a leur devoir de secourir les migrants qui se trouvent en
détresse en mer Méditerranée™. Ils doivent donc se plier aux obligations procédurales
qui exigent d’eux qu’ils ménent des enquétes, afin de déterminer les contextes et les
causes des naufrages, d’identifier les personnes décédées ou disparues, de reconnaitre
si besoin les atteintes aux droits survenues, de faire jouer les responsabilités des
acteurs impliqués, d’accorder réparation aux familles des victimes, et de prévenir
I'occurrence de telles violations du droit a la vie. Or, il ne s’agit pas seulement pour les
Etats européens de préter assistance aux migrants pour les sauver de la mort ; il s’agit
encore pour eux de sauver leur vie en ne les mettant pas en danger, c’est-a-dire en
tirant toutes les conséquences du droit d’asile et du principe de non-refoulement qui
exigent des Etats qu’ils remplissent leur devoir de protéger’.

B — Le devoir de protéger : I'exigence d’examiner les situations
individuelles des réfugiés

La Convention de Genéve du 28 juillet 1951 sur le Statut des Réfugiés ne consacre pas
explicitement le droit d’asile comme les constitutions nationales peuvent le faire, a
I'instar de I’alinéa 4 du Préambule de la constitution francaise du 27 octobre 194677, de
'article 10 § 3 de la constitution italienne du 22 décembre 1947, de I'article 16 sous a)
de la loi fondamentale allemande du 23 mai 1949, de I’article 33 § 8 de la constitution
portugaise du 2 avril 1976, de l'article 13 § 4 de la constitution espagnole du 27
décembre 1978. C’est en réalité d’une maniére indirecte que la Convention pose le droit
d’asile comme un élément fondamental du droit international a la faveur de
dispositions qui ont une portée contraignante en application de l'article 1 § 1 du
Protocole de 1967. D’une part, elle donne, en son article 1 § sous A) 2°, une définition du
réfugié : « toute personne craignant avec raison d’étre persécutée du fait de sa race, de
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sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses
opinions politiques, qui 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 ». D’autre
part, elle affirme, en son article 33 § 1, le principe de non refoulement, autrement dit
I'interdiction d’expulser ou de refouler toute personne «sur les frontieres des
territoires ou 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 »™. Si cette reconnaissance internationale du droit d’asile est évidemment
majeure qui induit logiquement un examen individuel de la situation particuliere de
chaque réfugié, elle trouble cependant par les exceptions qu’elle prévoit et les
incertitudes qu’elle géneére.

En effet, 'article 33 § 2 peut inquiéter : il permet aux Etats de ne pas avoir 4 respecter le
principe de non-refoulement concernant « un réfugié qu’il y aura des raisons sérieuses
de considérer comme un danger pour la sécurité du pays ou il se trouve ou qui, ayant
été 'objet d’'une condamnation définitive pour un crime ou délit particulierement
grave, constitue une menace pour la communauté dudit pays »”°. Néanmoins, il
convient de souligner d’une part que cette exception, de par sa nature méme, doit étre
entendue et appliquée de maniére circonscrite et restrictive, d’autre part qu’elle n’est
pas reprise par les instruments internationaux ou régionaux affirmant par la suite le
devoir de protéger. Ces derniers viennent encore apporter des éclaircissements quant a
la définition du refoulement et donc quant a la signification de son interdiction. Par
ailleurs, la terminologie employée par I'article 33 § 1 de la Convention de Genéve ne
peut manquer d’interroger : que soit prohibé le renvoi d’un réfugié « sur les frontiéres
des territoires » résonne de maniére réductrice, en limitant I'interdiction de fagon
géographique en considération du lieu de renvoi®. Reste que la version anglaise de la
Convention manifeste clairement que cette disposition consacrant le principe de non-
refoulement interdit non seulement de renvoyer un réfugié sur le territoire de I'Etat ot
sa vie et sa liberté sont menacées, mais également de le réorienter vers les frontiéres de
I'Etat en cause®'. Si I'article 7 du Pacte international des droits civils et politiques de
1966 en vertu duquel « Nul ne sera soumis a la torture ni a des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants » n’apporte aucun élément venant conforter une telle
compréhension du principe de non refoulement, le Comité des droits de I’homme des
Nations Unies, dans son observation générale 20 de 1992 au point 9, vient 6ter quelque
doute que soit sur la portée du principe de non-refoulement : « le Pacte entraine
I'obligation de ne pas extrader, déplacer, expulser quelqu'un ou le transférer par
d’autres moyens de leur territoire s’il existe des motifs sérieux de croire qu’il y a un
risque réel de préjudice irréparable dans le pays vers lequel doit étre effectué le renvoi
ou dans tout pays vers lequel la personne concernée peut étre renvoyée par la suite »*2,

C’est dans cette double lignée que se positionne la reconnaissance européenne du droit
d’asile. Adoptant une logique similaire a celle de la Convention de Genéve de 1951, la
CEDH opére une consécration indirecte du devoir de protéger, via 'admission en réalité
implicite en son article 3 de la prohibition du refoulement®, et via I'interdiction quant
a elle explicite des expulsions collectives posée a l'article 4 du Protocole n° 4
additionnel a la CEDH dans la mesure ou elles ne permettent pas de déterminer la
situation particuliére de chacun des individus concernés®. Développant une approche
nourrie des observations du Comité des droits de ’homme des Nations Unies, la Cour de
Strasbourg en affirme la portée absolue qu’aucune exception ne saurait venir
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entamer®. Tout comme celui-1a pour qui aucune circonstance y compris exceptionnelle
ne permet de déroger a l'article 7 du Pacte international des droits civils et politiques
de 1966 (point 2 de I'observation générale 20), celle-ci souligne que I'article 15 de la
CEDH n’autorise aucune limitation ou suspension de I'article 3. La Cour de Strasbourg
tient une position des plus claires : le droit 4 la vie « astreint les Etats non seulement a
s’abstenir de provoquer la mort de maniére volontaire et irréguliére, mais aussi a
prendre les mesures nécessaires a la protection de la vie des personnes relevant de leur
juridiction », ce qui revient a lier 'obligation de secourir a I'obligation de protéger®.
Par conséquent, les Etats du Conseil de 'Europe, quand bien méme ils agiraient en
vertu de la Convention internationale de coopération dans la lutte contre I'immigration
clandestine, ne sauraient, sans violer la Convention, reconduire des migrants
interceptés ou secourus en mer vers un Etat ot ils risquent des traitements contraires 2
Iarticle 3 de la Convention®”.

Quant a la Charte des Droits Fondamentaux de 1'Union Européenne (CFDUE), c’est une
consécration directe et explicite du droit d’asile qu’elle énonce : son article 18 dispose
que « le droit d’asile est garanti dans le respect des régles de la Convention de Genéve
du 28 juillet 1951 et du protocole du 31 janvier 1967 relatif au statut des réfugiés et
conformément au traité instituant la Communauté européenne »*; son article 19
prohibe tout éloignement, expulsion, extradition vers un Etat ot il existe un risque
sérieux qu’il soit soumis a la peine de mort, a la torture ou a d’autres peines ou
traitements inhumains ou dégradants (§ 1) de méme que les expulsions collectives (§ 2).
Reste que I’affirmation claire d’un droit et d’un principe ne résout pas la problématique
de son champ d’application. En effet, afin de pouvoir se décharger de leur
responsabilité pour les atteintes au respect du droit d’asile et du devoir de protéger lors
des actions menées en dehors de leurs frontiéres, les Etats cherchent a faire prévaloir
une application territoriale de leurs obligations, en s’appuyant sur I'article 29 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 qui stipule la territorialité de
I'application des conventions internationales « a2 moins qu’une intention différente ne
ressorte du traité ou ne soit par ailleurs établie »*. Ainsi des Etats-Unis qui ont estimé
ne pas étre liés par le principe de non-refoulement, lorsque leurs garde-cotes ont
intercepté en haute mer des migrants haitiens pour les réorienter vers Haiti sans avoir
procédé a une détermination adéquate de leur statut ni les avoir entendus afin de
vérifier §’ils pouvaient prétendre au statut de réfugié®. Cela a été condamné par la
Commission interaméricaine des droits de 'homme dans sa décision de 1997°'. Ainsi
encore de 'Australie comme l'illustre I'affaire du Tampa®.

Pourtant, le principe de non-refoulement ne fait sens que s’il s’applique en tout lieu ot
un réfugié se trouve dés lors qu'il n’est plus dans son pays d’origine®. Son application
extraterritoriale est nécessaire, sans quoi les Ftats n’auraient qu'a extra-territorialiser
les opérations violant leurs obligations internationales pour se défausser de leur
responsabilité®, Se référant a I'article 2 § 1 du Pacte de 1966%, le Comité des droits de
I’homme des Nations Unies affirme dés le début des années 1980 que les droits
reconnus aux individus et partant les obligations imposées aux Etats s’appliquent sans
égard du lieu ol un Etat agit, dés lors que des droits sont en jeu du fait de la relation
établie entre un Etat et un individu®, parce que celui-ci se trouve sous la juridiction de
celui-1a¥”. Comme le pose trés simplement le UNHCR, le principe de non-refoulement
s’applique « partout ol 'Etat exerce son autorité y compris ... en haute mer ... »*. Telle
est bien la position défendue par la Cour européenne des droits de ’homme dans sa
décision Hirsi & Jamaa®®, dans laquelle elle prononce la condamnation de I'ltalie pour
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avoir violé I'article 3 de la Convention, en procédant a l'interception d’embarcations
dérivant au large de I'lle de Lampedusa et au refoulement immédiat vers la Libye des
migrants - essentiellement somaliens et érythréens - qui s’y trouvaient. Se refusant a
autoriser « un Etat ... 3 commettre, en dehors de son territoire, des actes qui ne seraient
jamais acceptés a I'intérieur de celui-ci » (§ 69), la Cour s’inscrit dans la droite ligne de
ses jurisprudences Al-Skeini'® et Medvedyev'® pour reconnaitre I'exercice par I'Etat
italien de sa juridiction, et pour en conclure a I'application de la Convention induisant
une application extraterritoriale non seulement de I’article 3 mais encore de I'article 4
du Protocole n° 4.

Pour la Cour, il s’agit « d’éviter que les Etats puissent éloigner un certain nombre
d’étrangers sans examiner leur situation personnelle et, par conséquent, sans leur
permettre d’exposer leurs arguments s’opposant a la mesure prise »'%, L'effet utile des
dispositions de la Convention, en I'espéce de I'interdiction des tortures et traitements
inhumains et dégradants et de la prohibition du refoulement, qui est indispensable a
garantir I'effectivité du droit d’asile et du devoir de protéger, suppose leur application
extraterritoriale, comme le démontre le juge de Strasbourg par un raisonnement par
I’absurde : « Si I'article 4 du Protocole n° 4 devait s’appliquer seulement aux expulsions
collectives effectuées a partir du territoire national des Etats parties a la Convention,
C’est une partie importante des phénomeénes migratoires contemporains qui se
trouverait soustraite a I'empire de cette disposition, nonobstant le fait que les
agissements qu’elle entend interdire peuvent se produire en dehors du territoire
national et notamment, comme en l'espéce, en haute mer »; «cela aurait pour
conséquence que des migrants ayant emprunté la voie maritime, souvent au péril leur
vie, et qui ne sont pas parvenus 2 atteindre les frontiéres d’un Etat, n’auraient pas droit
a un examen de leur situation personnelle avant d’étre expulsés, contrairement a ceux
qui ont emprunté la voie terrestre »%. Et la Cour de conclure: «les éloignements
d’étrangers effectués dans le cadre d’interceptions en haute mer par les autorités d'un
Etat dans I’exercice de leurs prérogatives de puissance publique, et qui ont pour effet
d’empécher les migrants de rejoindre les frontiéres de I’Etat, voire de les refouler vers
un autre Etat, constituent un exercice de leur juridiction au sens de I'article 1 de la
Convention, qui engage la responsabilité de I’Etat en question sur le terrain de I'article
4 du Protocole n° 4 »'*.

La Charte des droits fondamentaux de I'UE parait quant a elle d’emblée plus limpide,
puisque son champ d’application est posé en son article 51, et se trouve alors défini en
lien non pas avec le territoire des Etats membres mais bien avec I'exercice de leurs
compétences et donc avec leur juridiction. Reste que certains textes de droit dérivé
viennent obscurcir les choses : ils renvoient pour déterminer leur champ d’application
au territoire des Etats membres, a I'instar de la directive procédures'® en son article 3 §
11, A n’en pas douter, les droits fondamentaux a la vie et a l'asile reconnus aux
migrants, les impératifs juridiques de secourir et de protéger imposés aux Etats,
s’appliquent en tout lieu y compris en dehors de leur territoire national, dés lors que
lesdits Ftats exercent leur juridiction sur les migrants concernés. En conséquence, les
contrdles aux frontiéres extérieures de I'Union, y compris quand ils sont réalisés dans
les zones contigués des territoires maritimes des Etats ou dans les eaux internationales
ou encore dans les eaux territoriales des Etats tiers, parce qu’ils manifestent I'autorité
des Etats qui les opérent et emportent la juridiction des Etats considérés, se trouvent
soumis aux normes internationales et régionales de protection des droits de migrants.
Les Ftats membres ne sauraient se défausser de leurs obligations de secourir et de
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protéger, en organisant leurs interventions de contréle hors de leurs frontiéres, voire
en sous-traitant 3 des Etats tiers la charge de les mener a bien. Mais étudier la pratique
des opérations maritimes pratiquées a I'adresse des migrants en Méditerranée conduit
a constater les difficultés d’'une garantie effective du droit a la vie et du droit d’asile.
Des questions se posent. L'obligation de secourir peut-elle permettre d’éviter
'obligation de protéger ? L’obligation de protéger peut-elle permettre de se décharger
de la responsabilité de 'accueil sur des Etats tiers estimés siirs ? Le fait méme que de
telles interrogations soient soulevées révéle que la maniére dont les instruments
juridiques sont interprétés et appliqués voire instrumentalisés par les Etats est
problématique.

Il — La réalité problématique de I'évitement des
obligations étatiques

Si les migrants peuvent se prévaloir du droit 2 la vie, les Etats ont I'obligation de moyen
et non de résultat de les secourir. Toutefois, comment envisager un tel devoir sans
mettre en place des programmes de sauvetage des personnes en détresse en mer, ainsi
que des dispositifs de patrouille pour s’assurer de la situation des embarcations
navigant en Méditerranée ? Bien plus, vient a se poser la question de la nature des
opérations qui sont alors menées en mer. Le sauvetage constitue-t-il une opération
maritime per se? Comment se distingue-t-il de l'interception, de la patrouille, du
controle des frontiéres, des opérations de police pour la lutte contre le trafic de
migrants ? Une opération en mer peut-elle changer d’objectif en cours de réalisation ?
Quel est le droit applicable et a partir de quel moment I’est-il ? Quant aux réfugiés, s’ils
ont le droit d’étre protégés, les Etats n’'ont pas l'obligation de les accueillir, mais
simplement de leur accorder l'accés aux procédures permettant de vérifier leur
identité, d’examiner leur situation, de contester les positions prises par les autorités
nationales, autrement dit de déposer une demande d’asile et de bénéficier du droit au
recours. Et 'on imagine mal comment toutes ces implications du devoir de protéger,
qui ne peuvent étre correctement satisfaites sur un bateau ou dans un centre de
transit'”’, n’emportent pas logiquement quoique implicitement un accés temporaire au
territoire de I'Etat considéré afin de procéder aux identifications et entretiens
nécessaires'®, Or, de nombreuses difficultés sont a constater dans la gestion des
migrations par voie maritime'® : remises en question par les Etats de la nature et de
I’étendue de leurs responsabilités, en jouant sur les interprétations a donner du
contenu et de la portée des instruments internationaux et régionaux applicables ;
désaccords retardant voire empéchant les sauvetages, ce qui met en péril la vie de
migrants en détresse ; absence de définition claire et partagée de la notion de lieu siir
ou les migrants secourus peuvent étre débarqués ; déséquilibres des charges afférentes
au secours, a 'accueil et au traitement des demandes d’asile, qui pésent essentiellement
sur les Etats situés aux frontiéres méridionales de I'Europe. Tant la nature des
opérations menées (A) que les suites qui leur sont données (B) posent probléme, alors
que les Etats tendent a prioriser la préoccupation de sécurisation des frontiéres sur le
souci de protection des migrants, allant ainsi a ’encontre de la recommandation faite
en 2012 par le Groupe de travail sur le trafic illicite de migrants: « les Etats parties
devraient accorder une attention particuliére a la vie et a la sécurité des migrants objet
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d’un trafic par mer, et accorder la priorité a la protection de leur vie et de leur sécurité
en cas de détection d’un navire utilisé a de pareilles fins »1°,

A - La nature des opérations menées : de la frontiére entre
surveillance et sauvetage

Il revient aux Etats de mener des opérations de recherche et de sauvetage, en vertu de
leur devoir de préter assistance a tout navire ou a toute personne en détresse en mer,
que pose le paragraphe 2.1.1 du chapitre 2 de la Convention SAR, et que rappelle
Iarticle 9 du réglement 656/2014 établissant des régles pour la surveillance des
frontiéres maritimes extérieures dans le cadre de la coopération opérationnelle
coordonnée par Frontex!!!. Reste que ledit réglement concerne les mesures de contréle
des frontiéres et les interventions de secours des migrants, en vertu d’un ordre de
présentation qui manifeste I'ordre des priorités affiché et affirmé par les Etats
membres'??, Or la qualification a donner aux opérations maritimes menées ne reléve
pas de I'évidence : il n’est pas aisé de savoir s’il s’agit de détections des tentatives de
franchissement illégal des frontieres ou d’interventions de recherche et de sauvetage
de migrants en danger, alors méme que les opérations de contréle peuvent conduire a
préter assistance a des migrants en détresse, et inversement que les opérations de
sauvetage peuvent donner lieu & des contréles des franchissements des frontiéres!®, Si
la notion de sauvetage parait aisée a cerner, il n’en est pas de méme de celle
d’interception, d’autant qu’aucune définition n’en est fournie par le réglement
656/2014. 1l convient donc de se rapporter au droit international de la mer dont I’étude
met en évidence des zones d’ombre, cette notion se révélant indéterminée d’'un point
de vue tout a la fois territorial, matériel et personnel'*,

D’abord, la différenciation se révéle floue entre migrants en situation irréguliére et
personnes en détresse, ce qui permet aux Etats de prioriser la premiére qualification
sur la seconde. Or, les migrants interceptés qui sont conduits sur le territoire d’'un Etat
membre de I’'Union européenne ont tendance a voir s’appliquer tout d’abord et avant
tout le statut de migrant en situation irréguliére, et partant les régles nationales de
nature administrative voire pénale qui y sont associées'’®. Au demeurant, les migrants
interceptés en haute mer, dans la ZEE, ou dans la mer territoriale d’un Etat tiers, ne
devraient pas pouvoir étre considérés ni encore moins appréhendés comme migrants
en situation irréguliere, puisqu’ils se trouvent alors en dehors du champ d’application
des normes nationales déterminant un tel statut, 8 moins de les considérer comme de
potentiels migrants en situation irréguliére au titre de mesures de prévention qui
seraient en soi hautement problématique. A cette incertitude personnelle, vient
s’ajouter une indétermination matérielle. Se référant au protocole de Palerme!, les
Etats rappellent la nécessité de mener une coopération en vue non seulement de
supprimer mais aussi de prévenir le trafic de migrants, par conséquent la possibilité de
prendre des mesures pour anticiper les franchissements irréguliers des frontiéres par
des passeurs. Or, c’est sur un tel fondement que se basent I'Union via Frontex et ses
Etats pour conclure et conduire des opérations de coopération bilatérale ou
multilatérale (a I'instar du réseau méditerranéen Seahorse approuvé le 19 septembre
2013 pour appuyer la coopération entre ’'Espagne, la Mauritanie, le Maroc et le Cap-
Vert). La détermination de l'objectif des opérations s’avére dés lors délicat entre
surveillance et sauvetage.
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Les incertitudes ne sont pas moindres d’un point de vue territorial. En effet, 'Etat
cbtier peut empécher le passage dans sa mer territoriale d’'un navire transportant des
passagers clandestins. Selon l'article 19 de la Convention de Montego Bay, le passage
n’est plus inoffensif quand un navire se livre a une activité d’embarquement ou de
débarquement d’une personne en contravention aux régles d’immigration de I'Etat
cétier. Celui-ci, au titre de l'article 27 § 2 de la Convention, peut prendre toutes les
mesures en vue de procéder a des arrestations a bord d’un navire quittant ses eaux
intérieures, ce qui laisse d’ailleurs sans réponse la question du traitement des navires
transportant des migrants clandestins qui ont seulement I'intention de traverser la mer
territoriale sans entrer dans les eaux intérieures. L'article 33 de la Convention de
Montego Bay (auquel se rapporte Iarticle 19 (2) sous g)), dans la lignée de 'article 24 de
la Convention sur la mer territoriale et la zone contigué de 1958, est clair : dans la zone
contigué a sa mer territoriale, « 'Etat cotier peut exercer le contrdle nécessaire en vue
de: a) prévenir les infractions a ses lois et réglements [..] d’immigration sur son
territoire ou dans sa mer territoriale ; b) réprimer les infractions a ces mémes lois et
réglements commises sur son territoire ou dans sa mer territoriale ». L’interception
renvoie donc aux prérogatives de I’Etat souverain, qui peut intervenir sur son territoire
terrestre et maritime donc jusqu'a la limite de la zone contigué. Mais qu’en est-il au-
dela'” ? Certes, la régle coutumiére de I'exclusivité de la juridiction de I'Etat du pavillon
du navire en haute mer pourrait laisser penser que I’Etat souhaitant intervenir devrait
solliciter, au cas par cas, 'accord exprés de I'Etat du pavillon. En réalité, 'Etat peut
exercer des droits de police au-dela de la limite de la zone contigué.

D’abord, en application de I'article 110 § 1 sous d) de la Convention de Montego Bay,
tous les Etats conservent en haute mer un droit d’intervention sur des navires sans
pavillon. Cette régle classique du droit de la mer découle de I'affirmation ancienne
selon laquelle un navire ne battant le pavillon d’aucun Etat ne bénéficie d’aucune
protection. Ceci est confirmé par le Protocole de Palerme : tout Etat peut arraisonner et
visiter un navire soupgonné de participer au crime organisé, de telle sorte que, si les
autorités trouvent des preuves d’une activité illicite, il peut prendre les mesures
appropriées conformément au droit interne et au droit international pertinent.
Ensuite, tout Etat peut exercer son droit de poursuite jusqu’en haute mer d’un navire
étranger soupgonné d’avoir contrevenu 2 ses lois et réglements. De la sorte, les Etats
peuvent mener des interceptions au-dela de la limite de leur zone contigué, ce qui leur
permet de procéder au contrdle des franchissements potentiellement irréguliers de
leurs frontiéres, rendant par la méme incertaine la nature des interventions dans leur
zone économique exclusive, en haute mer, voire dans les eaux territoriales d’'un Etat
tiers. Or, comme le reléve Rafael Casado Raigén'?, les Etats disposent encore, au titre
des articles 99 et 100 de la Convention de Montego Bay, de pouvoirs de police conférés
sans limite territoriale, a savoir ceux attachés a la poursuite ou a la prévention des
crimes contre I’humanité dont les crimes d’esclavage ; or on peut s’interroger sur le
point de savoir si le trafic et la traite des étres humains, qui mettent les migrants dans
des positions de servitude a des fins d’esclavage domestique ou sexuel de maniére
indirecte pour le premier et de maniére directe pour la seconde, ne pourraient justifier
les interventions en mer des autorités nationales et européennes; reste que ce
derniéres ne semblent guére enclines a vouloir assumer la charge qui leur reviendrait
alors d’assurer la protection de ces victimes!".
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Une telle incertitude quant a la nature des opérations menées, et donc quant a I'objectif
par elles poursuivi, apparait a I’étude de 'opération Triton. Alors que se terminait le 31
octobre 2014 I'opération Mare Nostrum qui a permis aux autorités italiennes de secourir
plus de 150 000 migrants en un an'?, était lancée le 1° novembre 2014 I'opération
Triton. Cette derniére, coordonnée par Frontex'?!, n’a pas pour objet de remplacer
'opération Mare Nostrum : cela ressort des moyens mobilisés qui s’averent limités'?, et
des positions affichées qui s’inscrivent dans la lignée de celles exposées le 7 octobre
2014par Cécilia Malmstrom, alors qu’elle était encore commissaire européenne aux
affaires intérieures'®. Si Mare Nostrum remplissait une mission de sauvetage, Triton vise
d’abord a surveiller les frontiéres extérieures de 1'Union. Et le directeur exécutif de
Frontex, Fabrice Leggeri, de déclarer en avril 2015: « Triton ne peut pas étre une
opération de recherche et sauvetage [...] Ce n’est pas dans le mandat de Frontex et, &
mon sens, ce n'est pas non plus le mandat de I'Union européenne »'%. Frontex entend
donc bien assumer essentiellement le réle de surveillance des frontiéres maritimes
extérieures que le réglement 656/2014 lui confie'®. En vertu de ce texte, les équipes de
Frontex déployées dans des opérations en mer peuvent en effet procéder a des
interceptions dans les eaux territoriales d’'un Etat membre (article 6), en haute mer
(article 7), et dans la zone contigiie (article 8) ; arréter et arraisonner tout navire qui est
soupconné de transporter des personnes cherchant a se soustraire aux vérifications a
des points de passage frontaliers (articles 6, 7 et 8) ; interroger et appréhender lesdites
personnes pour éventuellement les remettre aux autorités de pays n’appartenant pas a
I'Union (articles 6, 7 et 8).

Un tel accent mis sur le contrdle des frontiéres est illustré par le fait que le réglement
656/2014 ne considére les opérations de sauvetage que via le renvoi aux régles du droit
international général. Dans la mesure ou Frontex en assure la gestion, le systéme
Eurosur semble devoir étre employé davantage pour « prévenir et combattre
I'immigration illégale » que pour « assurer la protection de la vie des migrants »'%. Ce
systéme d’information, permettant la transmission et le partage des données sur la
situation aux frontiéres extérieures de 1'Union, parait bien avoir pour fonction de
détecter les embarcations transportant des migrants avant qu’elles n’atteignent les
eaux territoriales des Etats membres, afin qu’elles soient réorientées vers les pays d’ott
elles sont parties et non afin qu'il soit prété assistance aux personnes exposées au
danger. Or, tant la Convention SAR que par le réglement 656/2014 classent les
situations d’urgence en mer par degré croissant de gravité en distinguant
I'incertitude'?, I'alerte'®, et la détresse'®. De la qualification de la situation dépend le
déclenchement des opérations maritimes' : seuls les cas avérés de détresse appellent
la mise en ceuvre d’interventions de recherche et de sauvetage. Dans les situations
d’incertitude ou d’alerte, les autorités ne sont pas contraintes de lancer des opérations
de secours. Deux problémes sont a relever: d’abord, celui de la qualification de la
situation par les autorités nationales, qui disposent ainsi de marges d’appréciation
quant a la pertinence de lancer des opérations de recherche et de sauvetage ; ensuite,
celui de la hiérarchisation de l'urgence en niveaux de dangerosité, qui incite a
n’intervenir que dans les situations de détresse, alors qu’une opération déclenchée dés
les phases d’alerte voire d’incertitude permettrait d’agir avant la détérioration des
conditions voire la perte de vie des migrants™. Par ailleurs, se pose la question de I'Etat
dont les autorités nationales doivent intervenir en cas de détresse d’un navire.
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La Convention SAR exige que les opérations de recherche et de sauvetage soient
menées par le pays dont dépendent les eaux territoriales ol I'embarcation en détresse
est repérée, ou qui assure la responsabilité de la région de recherche et de sauvegarde
dans laquelle I'assistance doit étre prétée. Si les choses semblent a la lecture des textes
relativement claires car précises et détaillées, elles le sont nettement moins dans les
faits et les réalités. Méme quand les appels de détresse sont clairs, les interventions ne
sont pas pour autant mises en ceuvre. Ainsi, le 11 octobre 2013, 268 réfugiés syriens,
dont plus d’une centaine d’enfants, ont péri en mer entre la Sicile et Malte, les trois
appels de détresse envoyés par téléphone satellitaire aux autorités italiennes n’ayant
obtenu pour seule réponse que l'injonction de s’adresser aux autorités maltaises. Or
Malte n’est pas signataire de 'amendement a la Convention SAR adopté en 2004 et
entré en vigueur en 2006, opposée qu’elle était a I'insertion d’un paragraphe 3.1.9%°2, En
effet, cette disposition lui aurait imposé non seulement de mettre en ceuvre les
opérations de recherche et de sauvetage dans la trés étendue zone SAR placée sous son
contréle, mais encore de débarquer sur son territoire les personnes secourues dans une
telle zone; cela lui aurait imposé par la méme d’assumer I'accueil approprié des
migrants et le traitement des demandes d’asile des réfugiés. Les opérations de
recherche et de sauvetage s’avérent donc dépendantes des suites qui leur sont données,
I'absence d’une réelle solidarité entre les Etats membres de I'Union, en ce qui concerne
la répartition du coflit de la prise en charge des migrants concernés suscitant des
tensions entre les Ftats membres cotiers et des refus d’intervenir de leur part!®,
Autrement dit, les opérations maritimes posent probléme non seulement quant a leur
nature mais également quant a leurs conséquences, ces derniéres étant liées au lieu de
débarquement des personnes interceptées ou secourues ainsi qu’au probléme du
respect du principe de non-refoulement.

B — Les suites données aux opérations : de I'épineux probléeme du
débarquement

Des avancées en matiére de garanties du respect du principe de non-refoulement ont
été opérées : le réglement 656/2014 tend a aligner le droit de I'Union d’une part sur les
exigences du droit international®*, d’autre part sur celles du droit européen telles que
précisées par la Cour de Strasbourg dans sa décision Hirsi Jamaa'®. 1l est a relever
d’emblée que le principe de non-refoulement est explicitement énoncé a 'article 4 § 1
du réglement a la faveur d’une rédaction plus riche que celle de Iarticle 33 § 1 de la
Convention de Genéve, en ce que sont visés tant les éventuels bénéficiaires du statut de
réfugié que les potentiels bénéficiaires de la protection subsidiaire®*. Ensuite, sont
établies «les modalités suivantes relatives au débarquement des personnes
interceptées ou secourues lors d’'une opération en mer » (article 10 § 1), alors que
I'absence de telles dispositions énongant les critéres de détermination du lieu de
débarquement des personnes considérées a pu conduire a des situations d’incertitudes
et de tensions entre Etats membres qui ont mis en danger les vies des migrants'’.
Toutefois, a la lecture du réglement 656/2014, des ambiguités demeurent et des silences
résonnent, qui renvoient a des situations problématiques dans lesquels le respect des
droits fondamentaux des migrants, au premier rang desquels le droit d’étre protégé, ne
sont pas garantis. Certes, en cas d’interception dans la mer territoriale ou dans la zone
contigué d’un Etat membre de I'Union, il est prévu de débarquer les migrants secourus
dans I’Etat membre participant dans la mer territoriale ou dans la zone contigué duquel
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I'interception a eu lieu ou dans I'Etat membre d’accueil de I'opération (article 10 § 1
sous a)). Néanmoins, le texte réserve aux Ftats membres la possibilité d’ordonner au
navire de modifier sa route et de quitter les eaux territoriales (article 6 § 2 sous b)), et
partant de n’offrir aucune garantie en terme de non-refoulement.

Le principe semble plus encore mis a mal concernant les cas d’interception en haute
mer, puisque le débarquement des migrants interceptés ou secourus peut étre réalisé
dans le pays tiers que le navire est présumé avoir quitté (article 10 § 1 sous b)). Certes,
le réglement 656/2014, adoptant une approche qui n’est pas sans rappeler celle exposée
par la Cour de Strasbourg, exige alors que I'’Etat membre d’accueil de I'opération, les
Ftats membres participants, et Frontex envisagent la possibilité de débarquer les
personnes interceptées ou secourues dans ce pays tiers, en tenant compte de la
situation générale qui y regne : ils doivent prendre en considération les risques de
persécution qu'’ils savent ou sont censés savoir sy produire, au regard des informations
dispensées par les organisations intergouvernementales ou non gouvernementales. En
outre, les unités participant aux opérations maritimes doivent identifier les
interceptés, évaluer leur situation personnelle, vérifier leur état de santé, apprécier
leur vulnérabilité'®®, déterminer leur besoin de protection internationale, avant de
prendre toute décision de débarquement (article 4 § 3); et elles doivent informer du
lieu de débarquement envisagé les migrants de telle sorte que ceux-ci puissent
exprimer les risques de violation du principe de non-refoulement qui pourrait en
résulter (article 4 § 4). Toutefois, la présence des interprétes et des conseillers
juridiques n’est exigée qu’en « cas de nécessité », ce qui laisse aux agents présents a
bord un réle excessif dans I'appréciation de la situation des intéressés dont on peut
légitimement se demander si elle sera réellement appréciée de fagon individuelle. Or,
de maniére pour le moins étrange, il est en outre précisé que ces interprétes,
conseillers juridiques, personnel médical sont disponibles a terre (article 3 § 3), sans
que 'on puisse savoir a quel territoire national il est ainsi fait référence.

Quant au cas d’interception dans les eaux territoriales d’'un Etat tiers de migrants qui
n’en seraient pas les ressortissants'®, rien n’en est dit, permettant la poursuite des
dispositifs de réorientations dont on ne saurait oublier qu’ils correspondent a des
refoulements : les autorités nationales et les équipes Frontex ont en effet menés et
continuent de mener des interventions de ce type dans les eaux territoriales de la
Mauritanie, du Sénégal, de la Libye notamment!®. Certes, « dans le cadre d’opérations
de sauvetage », les garanties apparaissent rappelées : le réglement exige explicitement
que le débarquement soit effectué en « lieu slir » (article 10 § 1 sous c)). Ce dernier
suppose non seulement la protection physique des personnes, mais également le
respect de leurs droits fondamentaux'*'. Le Comité de la sécurité en mer de 'OMI ayant
de maniére on ne peut plus nette posé le principe qu'un navire ne saurait étre
considéré comme un lieu siir, celui-ci renvoie au lieu de débarquement, et plus
généralement a I'Etat territorial du port de débarquement. Dés lors, la notion de lieu
slir ne peut étre pensée sans référence a celle de pays siir (en particulier celle de pays
tiers siir) qu'il soit d’origine et de transit. Or cette notion est problématique'*. D’abord,
elle ne respecte ni la Convention de Genéve ni la Convention européenne des droits de
I’lhomme, comme I’a rappelé la Cour de Strasbourg!®. Ensuite, elle néglige le fait qu’est
réfragable la présomption en vertu de laquelle les Etats membres de I'Union sont des
pays siirs (présomption établie par le protocole 24 additionnel au Traité d’Amsterdam
dit protocole Aznar), Pourtant, le réglement, adoptant la logique de la directive
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« procédures »'*, laisse aux Etats le soin de déterminer le caractére siir des Etats ou le
débarquement est prévu : est alors a craindre que les autorités ne se fondent sur les
listes de pays sfirs établies au niveau national qui varient selon les Etats'* et avec le
temps'¥’, sans que l'on puisse savoir comment les unités Frontex pourraient se
prononcer sur la qualification de sr dun pays en l'absence de toute liste
européenne’®,

D’autres dispositions du réglement 656/2014 inquiétent. Ainsi de I'article 4 § 5 qui
limite au strict nécessaire les transferts a des pays tiers des données a caractére
personnel des migrants interceptés et secourus, voire les interdit en cas de risque
sérieux de violation du principe de non-refoulement : en creux, cette disposition admet
la possibilité en soi problématique de confier aux autorités nationales d’Etats tiers les
données qui sont collectées, exploitées et conservées par les systémes intervenant en
matiére de justice intérieures (entres autres le Visa Information System, le System
Information Schengen, le systéme Eurodac), données qui sont de plus en plus envisagées
dans un souci de protection contre les migrants. Ce sont encore des silences qui
s’avérent troublants. Le texte ne prévoit pas les possibilités offertes aux migrants
interceptés ou secourus de solliciter la protection internationale. On doit donc se
rapporter aux régles établies par la directive « procédures » qui impose I'examen des
demandes d’asile déposées dans le territoire des Etats membres, et non de celles
déposées singulierement par les migrants interceptés au-dela de la zone contigué que
cela soit dans la ZEE ou en haute mer. Voila donc la garantie du devoir de protéger
renvoyée aux législations nationales des Etats membres de 1'Union qui pour la plupart
d’entre eux n’admettent pas la possibilité pour les ressortissants d’Etats tiers de
déposer des demandes d’asile hors de leur territoire, et aux législations nationales
d’Etats tiers qui pour certains ne sont pas signataires de la Convention de Genéve.
Quelle peut étre I'effectivité de la protection des migrants interceptés ou secourus dans
un tel contexte®? Quant au droit au recours des migrants interceptés qui seraient
refoulés, réorientés, aucune mention n’en est faite, alors que le médiateur européen a
demandé instamment a Frontex que ses unités mettent a la disposition des migrants
considérés des formulaires leur permettant de déposer plainte en cas de violation de
leurs droits fondamentaux!®.

De tels silences mettent en lumiére la pierre d’achoppement du sauvetage et du
débarquement des boat people de I'Europe: le défaut de solidarité entre les Etats
membres pour la prise en charge des cofits afférents aux opérations de secours des
naufragés, aux exigences de l'accueil des migrants, au traitement des demandes
d’asile'!, Certes, le principe de solidarité s’applique aux politiques relatives aux
contrdles aux frontiéres, a 'asile et a 'immigration, comme le pose I'article 80 TFUE et
comme le rappelle le considérant 2 du réglement 656/2014. Pourtant, le cadre juridique
actuel fait essentiellement peser sur les Etats membres situés aux frontiéres
méridionales la charge des boat people de I'Europe, alors que nombre d’entre eux (que
'on pense a la Gréce) disposent de moyens matériels et de disponibilités financiéres
limités : ils sont placés en premiére ligne pour le sauvetage, le débarquement et
I'accueil des migrants, qui y sont au demeurant de maniére quasi systématique placés
en rétention’?; ils se voient attribuer la responsabilité du traitement des demandes
d’asile en application du réglement Dublin III**3. C’est pourquoi, face a 'importance de
la crise humanitaire qui sévit en Méditerranée, la Commission, soutenue par
I'Allemagne, la Sueéde, I'Autriche, I'ltalie et la Grece, a évoqué la possibilité qu’il soit
dérogé au réglement Dublin III'*. En application de I'article 78 § 3 TFUE, elle a soumis
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au Conseil une proposition de décision instituant des mesures provisoires en matiére de
protection internationale au profit de 'ltalie et de la Gréce!* : considérant que ces deux
Etats se trouvent dans une situation d’urgence du fait de I'importance de I'afflux de
migrants interceptés et secourus, la Commission a élaboré un mécanisme de
relocalisation obligatoire des réfugiés entre les autres Etats membres de 1’'Union sauf a
exciper de raison de sécurité nationale ou d’ordre public.

Si le dispositif initialement envisagé concernait la relocalisation de quelque 40 000
demandeurs d’asile, 24 000 venant d’Italie et 16 000 de Grece, 'ampleur accrue des
arrivées de migrants sur les cotes de ces deux Etats au fil de ’été 2015 a conduit a revoir
a la hausse le nombre d’arrivants supposés bénéficier d’un tel programme. En dépit des
fortes résistances des Etats d’Europe centrale et orientale ainsi que des réticences de la
France et de I’Allemagne’®, le Conseil a fini par adopter le 14 septembre 2015 la
décision qui prévoit la relocalisation de 160 000 demandeurs de protection
internationale (15600 d’Italie, 50 400 de Gréce, 54 000 de Hongrie) sur une durée
globale de 24 mois, les Etats devant recevoir 6 000 € du Fonds « Asile, Migration et
Intégration » pour chaque demandeur d’asile considéré qu’ils auront accueilli sur leur
territoire!™”. Sont concernés les migrants qui sont arrivés sur le territoire de ces deux
pays depuis avril 2015, qui ont enregistré leurs empreintes digitales dans le fichier
Eurodac, qui sont de nationalités enregistrant un taux de réponse positive aux
demandes d’asile de 75% en moyenne dans I'Union tel qu’établi selon les données
Eurostat'®, et qui sont désignés par I'ltalie et la Gréce en accordant une priorité aux
personnes vulnérables'®. La relocalisation des 160 000 réfugiés considérés est congue
selon une clé de répartition qui prend en compte la taille de la population nationale (&
hauteur de 40%), le PIB (40%), le nombre moyen de réfugiés réinstallés et de demandes
d’asile spontanées par tranche de 1 million d’habitants pour la période 2010-2014 (10%)
et le taux de chdmage (10%). De la sorte, la France est appelée a accueillir 7 175
demandeurs en provenance d’Italie, 12 794 de Gréce et 10 814 de Hongrie, soit un total
de 30 783 sur deux ans, soit 'équivalent de 0,05% de sa population. La portée du
dispositif apparait évidemment limitée, mettant en évidence le caractére pour le moins
relatif de ce mécanisme de solidarité.

Le programme de relocalisation, qui s’accompagne d’un programme de réinstallation
de 20 000 migrants particuliérement syriens se trouvant hors du territoire européen
qui seraient accueillis par les Etats membres de 'Union sur une base volontaire, est en
réalité troublant. Tandis que I'idée méme de déroger au réglement Dublin III manifeste
I’échec du dispositif et I'artificialité de ses prémisses, les orientations énoncées par la
Commission traduisent une persistance de I'attachement a I'idée selon laquelle tous les
Etats de 'Union traitent demandes et demandeurs d’asile de maniére similaire. La
Commission a en effet assorti sa proposition de I'obligation faite a tout migrant
franchissant de maniére irréguliére les frontiéres extérieures de 1'Union de faire
enregistrer ses empreintes digitales dans le fichier Eurodac'®!, qui a pour objet de
permettre la comparaison des empreintes digitales des demandeurs d’asile aux fins
d’une application efficace du réglement Dublin. Il est méme prévu que tout migrant qui
s’y refuserait devrait étre détenu, expulsé et soumis a une interdiction d’entrée!®?, ce
que ne permettent pourtant pas les normes européennes d’immigration et d’asile en
vigueur. Le refus de la prise d’empreintes au titre de la mise en ceuvre du systéme
Dublin pour la détermination de I’Etat responsable de la demande d’asile n’est pas un
des motifs de rétention prévu et ne justifie pas I'adoption d’une interdiction d’entrée'®,
La rétention ne peut en effet étre employée que pour vérifier I'identité et la nationalité
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des demandeurs d’asile'®, pour organiser le transfert des demandeurs d’asile
présentant un risque de fuite', ou pour procéder aux mesures nécessaires a
I’éloignement d’un ressortissant de pays tiers en situation irréguliére'*. Par ailleurs, les
migrants visés ne semblent pas avoir le droit de consentir ou non a leur relocalisation,
ni le droit de se faire entendre au sujet de I’Etat ot il conviendrait le mieux qu’ils soient
relocalisés pour des raisons d’ordre familial ou matériel, ce qui ne fait que reproduire
les travers qui rendent justement le systéme Dublin inefficace. Et de s’étonner encore
que la Commission n’ait pas proposé la reconnaissance mutuelle du bénéfice de la
protection internationale entre les Etats membres de 'Union'¥’, d’autant que le statut
de réfugié a une dimension internationale per se'®, et qu'il existe un traité du Conseil de
I’Europe en la matiére qui ne demande qu’a étre appliqué'®.

Conclusion

Le droit de I'Union européenne parait faire assez peu pour garantir aux migrants
naufragés en Méditerranée leur droit a la vie et leur droit d’asile, pour assurer le
respect par les Etats membres des devoirs de secourir et de protéger que les normes
internationales leur imposent. Le droit de I'Union pourrait faire bien plus si les Etats
membres ne cherchaient pas a l'utiliser pour se dégager de leur obligations, ne
tendaient pas a I'exploiter pour développer des politiques de lutte contre I'immigration
clandestine qui sont les causes des naufrages et des disparitions dans la Grande Bleue.
Les barriéres élevées par les Etats aux frontiéres extérieures voire intérieures qu’elles
soient normatives (i.e. les exigences imposées pour obtenir des visas), matérielles (i.e.
les constructions de clétures barbelées), ou virtuelles (i.e. les détections par des
équipements radars, des caméras thermiques, des drones), ne suppriment pas les
migrations. Elles provoquent leur déplacement vers des parcours toujours plus
dangereux, toujours plus dépendants des réseaux de passeurs et de trafiquants. Elles
engendrent malheureusement la diffusion d’une suspicion a I’égard du réfugié, du
migrant, de I'étranger, de I’Autre, qui est avant tout regardé comme un passeur, un
fraudeur, un délinquant, un criminel, voire un terroriste. Dés lors, I'inconséquence de
restreindre le bénéfice de droits universels aux seuls Européens ne choque méme plus.
L’Autre est considéré comme une menace, comme un ennemi contre lequel il faut
lutter au besoin en usant des moyens de la guerre'”: les politiques de lutte contre
I'immigration irréguliére menée en Europe qui optent pour la conduite d’opérations
militaires illustrent bien cette dérive. Or, une telle tendance est a noter non seulement
dans la zone méditerranéenne, mais également dans les régions ultrapériphériques. Les
boat people de I'Europe qui s’aventurent en Méditerranée et qui viennent s’imposer a
nos yeux ne sont pas les seuls a devoir étre secourus et protégés : ceux qui se risquent
et se meurent dans le canal du Mozambique entre I'lle comorienne d’Anjouan et le
département francais de Mayotte ont eux aussi des droits fondamentaux indérogeables,
qui leur sont d’autant moins garantis qu’ils demeurent loin de notre regard et éloignés
de nos préoccupations'”. Pourtant, les migrants, les réfugiés ne viennent pas prendre
mais demander: une aide, une protection. N'oublions pas qu’ils ne sont pas nos
ennemis, mais nos alliés dans la lutte contre les extrémismes, les fanatismes, et les
terrorismes qui les ont chassés de leur pays.
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introduits devant les tribunaux en Italie, en France, en Espagne et en Belgique, et des demandes

La Revue des droits de 'homme, 9| 2016

26



Les boat people de I'Europe. Que fait le droit ? Que peut le droit ?

d’acceés a I'information ont été déposées au Canada, au Royaume-Uni et aux Etats-Unis. Ces
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internationales du Canal de Sicile. Le navire attend 21 jours a la limite des eaux territoriales
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handicapées, ceux ayant besoin d’'une protection internationale et les autres personnes se
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161. Commission Staff Working Document on Implementation of the Eurodac Regulation as
regards the obligation to take fingerprints, SWD(2015) 150 final, 27 mai 2015.
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163. Respectivement articles 15 et 17 de la directive 2008/115/CE du Parlement européen et du
Conseil du 16 décembre 2008 relative aux normes et procédures communes applicables dans les
Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier.

164. Article 8 de la directive 2013/33/UE du Parlement Européen et du Conseil du 26 juin 2013
établissant des normes pour I'accueil des personnes demandant la protection internationale
(refonte).

165. Article 28 du réglement (UE) n° 604/2013.

166. Article 15 de la directive 2008/115/CE.

167. ECRE, « Mutual Recognition of Positive Asylum Decisions and the Transfer of International
Protection Status within the EU », novembre 2014, 20 p.

168. UNHCR, Extraterritorial Effect of the Determination of Refugee Status, EXCOM Conclusions,
17 octobre 1978, point c) : « several provisions of the 1951 Convention enable a refugee residing
in one Contracting State to exercise certain rights as a refugee in another Contracting State and
that the exercise of such rights is not subject to a new determination of his refugee status ».

169. European Agreement on Tranfer of Responsability for Refugees du 16 octobre 1980 entré en
vigueur le 1¢* décembre 1980.

170. Didier BIGO, « Globalized (in)Security : the Field and the Ban-opticon », in Didier BiGo &
Anastasia TSOUKALA (ed.), Terror, Insecurity, and Liberty. Illiberal practices of Liberal regimes after 9/11,
Abington, Routledge, 2008, pp. 10-48.

171. Selon un rapport sénatorial de 2012, quelque 10 000 morts auraient eu lieu dans le canal du
Mozambique depuis 1995. Selon les autorités comoriennes, au moins 12 000 personnes y auraient
péri. Reste que les victimes disparues en mer sont toujours difficiles & dénombrer.

RESUMES

La question des boat people de I'Europe touche a des notions politiquement sensibles et
juridiquement délicates qui s’opposent et s’entremélent : souveraineté et juridiction des Etats,
contenu et portée des normes, nature et contrdle des frontiéres, droits et protection des
migrants, imputabilité et responsabilité des actes. Une maniére d’aborder les relations complexes
et confuses qui se jouent entre ses différentes notions, dans le cas des migrants traversant la

Méditerranée, est de les approcher par le biais des obligations juridiques qui s’imposent alors aux
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Etats. L’analyse de la situation des boat people de I'Europe conduit ainsi 4 examiner les régimes
juridiques applicables a des espaces incertains aux contours indistincts qui se situent aux confins
du droit et des droits.

This article examines the situation of the boat people of Europe. Given that this issue affects some
politically sensitive and legally delicate notions, including for example the sovereignty and
jurisdiction of States, provisions and scopes of norms, nature and control of borders, rights and
protection of migrants, and imputability and responsibility of acts, it is important to exercise
care and rigor. In light of this, the article questions them all via the international obligations the
States have to respect. The legal regimes that are to be applied to the boat people of Europe are
scrutinized, examining the uncertain spaces at the margins of law and rights that the boat people

of Europe have entered.

INDEX
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