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ABSTRACT

The article proposes a critical reading of the discourse of solidarity in the new Pact on migration and
asylum. Abandoning the path traced by the Wikstrom report and the reflections around a ‘Dublin IV’
system, the Proposal for a regulation on the asylum and migration management constitutes the
apotheosis of a ‘managerial’ discourse designed to deal with the migration phenomenon. While focusing
its conception of solidarity on a managerial logic, the proposal neglects the perspective of the human
rights of migrants, so that the migrant is reified at the expenses of this form of managerial thinking.

RESUME

L’article propose une lecture critique du discours de solidarité¢ dans le nouveau Pacte sur la migration et
’asile. En abandonnant la voie tracée par le rapport Wikstrom et les réflexions autour d’un systéme
« Dublin IV », la proposition de réglement relatif a la gestion de ’asile et de la migration constitue
I’apothéose d’un discours « managérial » de gestion du phénoméne migratoire. En axant sa conception
de la solidarité sur une logique managériale, la proposition néglige 1’optique des droits humains des
migrants, de sorte que le migrant est réifié dans les mailles de la pensée managgériale.
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Une solidarité dévoyée: réflexions sur le nouveau Pacte sur la
migration et I’asile

Edoardo Stoppioni”

“Those few refugees who insist upon telling the truth, even to the point of
‘indecency’, get in exchange for their unpopularity one priceless advantage :
history is no longer a closed book to them and politics is no longer the privilege of
gentiles. They know that the outlawing of the Jewish people in Europe has been
followed closely by the outlawing of most European nations. Refugees driven from
country to country represent the vanguard of their peoples — if they keep their
identity. For the first time Jewish history is not separate but tied up with that of all
other nations. The comunity of European peoples went to pieces when, and
because, it allowed its weakest member to be excluded and persecuted”

Par ces mots, Hannah Arendt concluait son analyse du phénoméne migratoire dans We
Refugees?®*. Elle y soutient que c’est précisément parce qu’elle a permis la persécution
et ’exclusion de ses membres les plus faibles que la communauté des nations
européennes s’est retrouvée en lambeaux. Le lecteur de I’évolution récente du droit
européen de la migration et de 1’asile pourra voir dans cette affirmation un rapport
évident aux évolutions des derniéres décennies®®.

Le nouveau Pacte sur la migration et I’asile de la Commission européenne peut étre
rangé¢ au sein de ce type d’évolution, comme le démontrera une analyse de la
mobilisation de la notion de solidarité dans cet instrument.

Penser la solidarité

Le terme solidarité vient de I’adjectif latin « solidus ». En décomposant ce mot, on y
retrouve une racine grecque (« olos », entier ou indivis) et une terminaison « - idus » qui
indique communément une qualité durable. La solidarité est donc cette qualité d’un
corps qui reste durablement uni, indivis.

L’histoire des idées montre que ce terme acquiert une importance particuliere au sortir
de la Révolution francaise de 1789 et garde cette place prééminente durant tout le XIX
siécle ¢, Alors qu’avant 1789 le corporatisme morcelait la société, la logique
révolutionnaire des droits naturels innove et proclame liberté et égalité individuelles

“ Professeur de droit public, Université de Strasbourg (Stoppioni@unistra.fr). L’auteur remercie vivement
Catherine Haguenau-Moizard et Fabienne Gazin pour I’organisation de la belle journée de réflexion qui a donné
lieu a cette analyse, ainsi que Janine Silga et Catherine Warin pour leurs idées inspirantes et leur soutien sans
failles.

264 H, Arendt, « We Refugees », The Menorah Journal, 1943. Sur cet article voy. G. Agamben, « We refugees —
Symposium », A Quarterly Journal in Modern Literatures, vol. 49(2), 1995.

265 Cfr. J. Silga, C. Warin, « Europe, Year 2020. What happened to the right to asylum? », EU Law Live — Weekend
Edition, n. 15, mai 2020, p. 7 ss.

266 \M.-C. Blais, « La solidarité », Le Télémaque, 2008/1 (n° 33), pp. 9-24.
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comme fondement de la nouvelle société. En revanche, une fois ces individus
émancipés, comment faire en sorte qu’un lien social se conserve et que les individus ne
deviennent pas des monades ? C’est dans 1’idée de solidarité qu’on trouve a cette époque
un ¢lément de réponse fondamental, en y voyant le liant indispensable d’individus
émancipés et qui autrement vivraient en isolement clinique les uns des autres®®’.

Deux personnages vont ceuvrer de maniere particuliére a la clarification théorique de ce
concept : il s’agit de Léon Blum et d’Emile Durkheim. Le premier est considéré comme
étant a I’origine d’une véritable philosophie de la solidarité : « chacun sait que M. Léon
Blum a fait sienne, cette idée de la Solidarité, qu’il la répand (...) avec éloquence, et
qu’il la faite passer en pratique par d’ingénieuses applications ; c¢’est en grande partie
grace a lui que le moi est devenu si fort a la mode »?%8. L’idée est placée au cceur de la
philosophie de la Ille République : I’Etat ne saurait se borner a garantir des droits
individuels, il doit également ceuvrer dans le sens d’une garantie de solidarité, dans un
souci de justice : « qui a regu le capital et I’instruction est plus, peut plus que qui n’a
recu ni 1’un ni I’autre », ainsi par-dessus des droits individuels I’Etat doit « rétablir un
rapport d’équivalence » qui pour créer de véritables associés?®,

Les sociologues vont apporter un éclairage particulier a la place du droit dans la
construction de la solidarité. Dans sa thése de doctorat de 1893, Emile Durkheim
annonce dés la préface : « La question qui a été a 1’origine de mon travail, c’est celle
des rapports entre la personnalité individuelle et la solidarité sociale ». Il y compare les
Sociétés ou opére une « solidarité mécanique » et les sociétés ou 1’individualisation
implique le besoin d’une « solidarité organique ». I en déduit que le droit n’est pas
seulement un indicateur du lien social mais un acteur fondamental dans la construction
de ce lien. Si la société et les liens de vie commune préexistent au droit, I’Etat doit
garantir la justice au sein des liens contractuels qui unissent les individus : voici la ratio
de la solidarité?™°.

Solidarité et droit européen de la migration

Qu’en est-il de la solidarité spécifiguement dans le droit europeen de la migration et de
I’asile ? 11 est bien connu que, depuis le traité de Lisbonne, I’article 80 TFUE présente
la solidarité comme un principe fondamental qui innerve I’ensemble des domaines et

des politiques du droit de I’'Union européenne®’*.

De maniere assez sommaire, nous pouvons identifier deux formes de solidarité dans ce
contexte. D’une part, nous avons une solidarité interétatique : il s’agit de la logique de

287 M.-C. Blais, La Solidarité. Histoire d’une idée, Paris, Gallimard, 2007.

268 A, Godfernaux, « A propos d’une philosophie de la solidarité », Revue philosophique de la France et de
[’étranger, 1903, p. 306.

269 |_, Bourgeois, « L’idée de solidarité et ses conséquences sociales », in Solidarité, Paris, Armand Colin, 1896,
p. 180.

210 £ Durkheim, De la division du travail social, Paris, Alcan, 1893.

271 p, De Bruycker and L. Tsourdi, « Building the common European asylum system beyond legislative
harmonisation: Practical cooperation, solidarity and external dimension », in V. Chetail, P. De Bruycker, F. Maiani
(eds.), Reforming the common European asylum system: The New European refugee law, Boston, Brill Nijhoff,
2016, pp. 471-538.
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répartition des flux migratoires, pour qu’au sein du bloc européen les Etats
géographiquement les plus exposés ne soient pas laissés seuls face a la pression
migratoire. C’est 13 la logique initiale qui a inspiré le systéme Dublin®%2. D autre part,
nous avons une idée de solidarité individuelle, a 1’égard de I’exilé. Et celle-ci était la
logique méme qui avait inspiré la naissance du droit international des réfugiés, comme
le confirme le préambule de la Convention de Genéve de 1951. Historiqguement, « tout
oppose en effet I’étranger (dont le droit de séjour nait d’une concession de 1’Etat) au
réfugié (qui fait naitre une créance mise a la charge de 1’Etat d’accueil au nom d’une
obligation de solidarité internationale) »2".

La Cour de justice de I’Union a pu fournir quelques clarifications en la matiére,
notamment dans la saga portant sur le mécanisme temporaire de relocalisation des
demandeurs de protection internationale (Commission c. Pologne, Hongrie et
République Tchéque)?™. La Cour voit dans la relocalisation un instrument fondé sur
I’objectif de solidarité, qui est considéré comme un pilier fondamental de la politique
européenne de I’asile. Ainsi, les Etats ne peuvent 1’écarter en vertu de leur appréciation
unilatérale de I’efficacité ou des exigences d’ordre public®™.

Mais cette affaire montre également les angles-morts du discours de solidarité : alors
que la question soumise & la Cour est celle de savoir en quelle mesure les trois Etats
membres avaient violé les exigences découlant de la solidarité, I’audience relative a
I’affaire s’est transformée en une dissertation juridique sur la qualification et
I’interprétation de 1’exception de sécurité nationale de I’article 72 TFUE : en assistant
aux plaidoiries, le cceur de 1’affaire ne semblait aucunement porter sur les migrants et la

272 La logique de Dublin II est fondamentalement celle de structurer des régles d’allocation des flux, bien plus que
celle du réglement Dublin 111, ot la CJUE lit également une exigence forte de protection des droits individuels des
migrants, voy. infra.
23\, Tchen, Droit des étrangers, Paris, LexisNexis, 2020, p. 1227.
274 \oy. les affaires jointes CJUE, Commission / Pologne, Commission / Hongrie, Commission/ République
Tchéque (Mécanisme temporaire de relocalisation de demandeurs de protection internationale), C-715/17, C-
718/17 et C-719/17, 2 avril 2020, ECLI:EU:C:2020:257.
215 CJUE, Commission / Pologne, Commission / Hongrie, Commission/ République Tcheque (Mécanisme
temporaire de relocalisation de demandeurs de protection internationale), cit., paragraphes 180-181 :

« A cet égard, il ne saurait étre admis, sauf a permettre qu’il soit porté atteinte a 1’objectif de

solidarité inhérent aux décisions 2015/1523 et 2015/1601 ainsi qu’au caractére obligatoire de

ces actes, qu’un Etat membre puisse se fonder, sans par ailleurs invoquer, a cette fin, une

base juridique prévue par les traités, sur son appréciation unilatérale du manque allégué

d’efficacité, voire du prétendu dysfonctionnement du mécanisme de relocalisation établi par

lesdits actes, notamment pour ce qui concerne le maintien de 1’ordre public et la sauvegarde

de la sécurité intérieure, pour se soustraire a toute obligation de relocalisation lui incombant

en vertu de ces mémes actes. Il importe également de rappeler, ainsi qu’il a déja été souligné

au point 80 du présent arrét, que les charges que comportent les mesures provisoires prévues

par les décisions 2015/1523 et 2015/1601, des lors qu’elles ont été adoptées en vertu de

I’article 78, paragraphe 3, TFUE aux fins d’aider la République hellénique et la République

italienne a mieux faire face a une situation d’urgence caractérisée par un afflux soudain de

ressortissants de pays tiers sur leur territoire, doivent, en principe, étre réparties entre tous les

autres Etats membres, conformément au principe de solidarité et de partage équitable des

responsabilités entre les Etats membres, principe qui, conformément a I’article 80 TFUE,

régit la politique de I’Union en matiére d’asile ».
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violation de leurs droits mais sur une question purement technique de respect des criteres

d’un état d’exception®’®,

Ainsi, 'optique au prisme de laquelle je vais interroger le role de la solidarité dans le
nouveau pacte sur la migration et 1’asile se situe dans le prolongement de cette
expérience paradoxale, inspirée par 1’aseptisation d’une audience que je pensais
concerner 1’impact de la relocalisation sur le migrant. Il s’agira donc de se demander en
quelle mesure les structures juridiques du pacte participent de cette tendance a
I’aseptisation de la solidarité. En d’autres termes, en quelle mesure la solidarité se
dérobe de sa composante de prise au serieux des droits du migrant et reste exclusivement
une logique d’administration de la coopération interétatique ? De plus, quelles sont les
conséquences d’une construction de la solidarité qui repousse le migrant a I’extérieur de
la réflexion ?

Les idées qu’il me semble nécessaire de dénoncer sont donc les suivantes : I’aseptisation
de la solidarité decoule de la logique managériale par laquelle celle-ci est construite
(Partie 1), ce qui implique une réification du migrant dans ce cadre (Partie I1).

Partie | — Un discours managérial renforcé

La premiére idée qu’il semble important de garder a I’esprit quand on réfléchit a la place
de la solidarité dans le nouveau pacte est la place fondamentale que celui-ci accorde a
une vision « managériale » du droit dans le phénomene migratoire.

A. La logique manageériale innervant la proposition

Les théories critiques du droit dénoncent depuis longtemps la floraison des logiques
managériales dans le droit international, & compter notamment des années 199027’. Par
ce discours manageérial, le droit est vu de plus en plus comme une technique de problem
management. Martti Koskenniemi a brillamment montré que ce discours a d’un coté
tendance a cacher la maniere dont le pouvoir est administré, de 1’autre a étouffer toute

276 Te] avait été mon sentiment en assistant a ’audience, voy. E. Stoppioni, « L’audience de la CJUE dans
les affaires initiées par la Commission contre Pologne, Hongrie et République Tchéque portant

sur les quotas de réfugiés: entre solidarité et sécurité », Blog de droit européen, 17 mai 2019 (derniére
consultation le 20 septembre 2021).
217 D. Van Den Meersche, « Interview: Martti Koskenniemi on International Law and the Rise of the Far-Right »,
Opinio Juris, 10 décembre 2018, http://opiniojuris.org/2018/12/10/interview-martti-koskenniemi-
on-international-law-and-the-rise-of-the-far-right/:

« In the 1990s, international law was transformed into an expert discipline. It was taken onto

the bandwagon of various managerial projects: ‘projects for managing the world trade’,

‘managing world environment’, ‘managing refugee problems’ (...). In the 1990s,

international lawyers became lost in a managerial world, where issues such as democracy or

justice, can no longer be articulated. We talk about free trade and human rights, security and

the environment — important issues — but in a way that is wholly distant from the contexts in

which most people work and live. Austerity and human rights shake hands. And inequality

grows ».
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visée émancipatrice qui remettrait en question des structures de pouvoir?’®. Ces
structures de pouvoir sont en revanche consolidées.

La proposition de reglement relatif a la gestion de I’asile et de la migration constitue
I’apothéose d’un discours managérial de gestion des flux, qui irrigue entierement le
nouvel instrument. D un point de vue discursif, la Commission présente sa proposition
comme une solution managériale : le commentaire de la proposition explique que la
ratio legis de I’instrument est de renforcer « I’efficacité, I’efficience, la pertinence, la
cohérence et la valeur ajoutée européenne ».

D’un point de vue institutionnel, les structures de gestion de la solidarité personnifient
cette logique managériale : la Commission crée un Forum de solidarité (article 46) qui
lui permet de devenir le manager en chef de ce systéme d’aide aux Etats membres. Du
point de vue des mécanismes juridiques de solidarité, leur fonctionnement complexe
reflete pleinement ladite logique.

Tout d’abord, I’article 45 présente les trois outils clefs qui permettront de tisser les liens
de solidarité. 11 s’agit de (1) la relocalisation de demandeurs (article 45.1.a) et de
bénéficiaires de protection (article 45.1.c) d’un Etat membre sous pression, (2) de
mesures de cooperation avec les pays tiers permettant un renforcement des capacites
dans le domaine de I’asile, de ’accueil et du retour (article 45.1.d) et (3) la prise en
charge des retours (article 45.1.b et article 55)%”°,

Des combinaisons particuliéres de ces mécanismes sont prévues notamment dans le cas
de débarquements issus d’opérations de recherche et sauvetage (articles 47-49),
généralement connues sous le nom d’opérations SAR (de I’acronyme anglais pour
Search and Rescue, donnant le nom a une convention internationale éponyme). Dans ce
contexte, la Commission détermine dans un rapport annuel (dénommeé de maniére
intéressante « Migration Management ») si un Etat est grevé d’un nombre important et
récurrent d’arrivées a raison des opérations SAR. Parallélement, les Etats membres sont
invités a notifier les types de contributions qu’ils sont disposés a diligenter (article 48) :
si les offres sont suffisantes, la Commission arréte cette solution ; autrement, la
Commission sollicite de nouvelles aides et les Etats pourront proposer des formules
alternatives. Si les relocalisations ainsi obtenues se situent en dessous de 30% de
I’objectif vis¢, la Commission appliquera un mécanisme de correction des quotas au vu
du potentiel critique de la situation (les mesures « sont adaptées de maniére a ce que les
Etats membres ayant indiqué de telles mesures soient tenus de couvrir 50 % de leur part
calculée selon la clé de répartition »).

278 \Joy. notamment M. Koskenniemi, « Constitutionalism, Managerialism and the Ethos of Legal Education »,
European Journal of Legal Studies, 2007, 1, p. 1.
279 Pour une analyse davantage détaillées de ces dispositions, voy. E. Brouwer e.a., « The European Commission’s
legislative proposals in the New Pact on Migration and Asylum », Study — European Parliament, juillet 2021
(derniére consultation le 4 septembre 2021). Le postulat de départ de cette étude est de dire que :
«in EU debates, this notion has adopted a predominant inter-state focus alienated or
dissociated from individuals. It has been mainly nurtured by a state-centric understanding
and framing of responsibility in relation to international protection, side-lining states
accountability in cases of human rights and refugee protection violations and refugee agency.
Solidarity is wrongly framed as something voluntary and as a charity-based option » (p. 154).
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Les migrants concernes seront les demandeurs de protection qui ont sollicité le statut
dans le pays bénéficiant du mécanisme de solidarité, a I’exclusion des demandeurs
« soumis a la procédure a la frontiére » - selon I’article 45(1)(a). Le critere de répartition
est celui « de I’existence de liens significatifs entre la personne concernée et 1’Etat
membre de relocalisation » (article 57).

Les bénéficiaires de protection sont en principe exemptés de ces mécanismes de
relocalisation, a deux exceptions pres. Premierement, conformément a I’article 57(3), en
cas de consentement écrit (« lorsque la personne identifiée devant faire I’objet d’une
relocalisation est un bénéficiaire dune protection internationale, la personne concernée
n’est relocalisée qu’aprés avoir consenti a cette relocalisation par écrit »).
Deuxiémement, un cas particulier est prévu lorsqu’un Etat membre est considéré comme
étant sous « pression migratoire » (article 50) : les BPI deviennent ainsi également
éligibles, conformément a ’article 51(3). En effet, dans ces cas de pression avérée, les
délais de procédures sont plus rapides et les personnes soumises a la procedure a la
frontiére ou bénéficiant déja du statut peuvent également étre relocalisées?®.

Daniel Thym a pu confirmer cette tendance managériale de I’instrument en soulignant
que celui-ci est avant tout mQ par une volonté de pragmatisme, indépendamment de la
rhétorique de solidarité dont il se drape ; il s’agit d’une ceuvre de Realpolitik, motivée
par la volonté de répondre a des exigences et a des circonstances plutot qu’a des
idéaux?st,

B. Réduire les effets pathologiques en oubliant la source du mal

Mais est-ce que, en dehors de rajouter ces mécanismes de répartition de quotas, la
proposition s’attaque a changer les problemes fondamentaux, découlant notamment des
criteres Dublin ? On peut fortement en douter. En effet, a I’exclusion peut-étre du cas
des mineurs non accompagnés, les critéres pour établir I’Etat responsable et ’ordre
d’application des critéres de détermination ressemblent fortement a ceux de Dublin 11I.
Nous sommes donc confrontés a une certaine forme d’hypocrisie : on introduit des
mécanismes de soin palliatif de la pression migratoire sans vraiment essayer tout
d’abord d’éradiquer les causes de la pression.

Le rapport Wikstrom du Parlement, proposition la plus courageuse et révolutionnaire
prise dans le cadre de la réforme du systéme Dublin, avait adopté 1’approche inverse. Il

280 \/oy. F. Maiani, « A “Fresh Start” or One More Clunker? Dublin and Solidarity in the New Pact », Special
Series of Posts on the New Migration Pact, 20 octobre 2020 (derniére consultation le 5 septembre 2021).

21D, Thym, « European Realpolitik: Legislative Uncertainties and Operational Pitfall of the

‘New’ Pact on Migration and Asylum », Special Series of Posts on the New Migration Pact, 28 mai 2020
(derniére consultation le 5 septembre 2021):

« notwithstanding the rhetoric emphasis on ideas such as ‘solidarity’, ‘responsibility’ or

‘fresh start’ — the reform package is more about pragmatism than principles. It is certainly

not ‘beautiful’ in the sense of an ideal vision of how migration and asylum policy could

possibly look like (even though EU politics usually prefer such grand designs). It is in essence

a piece of realpolitik, which — according to the lexical definition — is defined more by the

needs and circumstances of the relevant actors than by morals or ideology. »
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proposait de s’attaquer a la source du probléme directement, de modifier les criteres de
Dublin en les substituant avec un critére de « liens réels »?2, Les correctifs au titre de la
solidarité n’étaient censés intervenir qu’en aval par rapport a cette modification
essentielle.

On peut méme aller plus loin dans la critique : méme dans les rares cas ou les criteres
Dublin sont modifiés, il subsiste des doutes importants. Prenons justement le cas de
mineurs, pour lequel I’article 13 prévoit un régime plus détaillé que celui de 1’article 6
du reglement Dublin I11. Toujours est-il que, dans le cas des mineurs non accompagnés,
en I’absence de liens familiaux, la proposition ne semble pas prendre en compte la
jurisprudence de la Cour. En effet, dans son affaire M. A. et autres, la Cour avait clarifié
que I’intérét supérieur de ’enfant implique que ’Etat responsable devrait ‘en principe’
étre celui ol le mineur se trou?. La proposition inverse cette logique (article 15.5) :
« En I’absence de membres de la famille ou de proches visés aux paragraphes 2 et 3,
I’Etat membre responsable est celui dans lequel le mineur non accompagné a enregistré
sa demande de protection internationale pour la premicre fois, sauf s’il est démontré que
cela n’est pas dans I’intérét supérieur du mineur ». L’intérét supéricur de I’enfant
devient un élément de correction et non pas le critére phare, contrairement a ce que
semblait indiquer la Cour.

Au vu de ces considérations, on ne peut que convenir avec certains commentateurs que,
d’une part, le Pacte de la Commission constitue un « pas en arriere » non seulement par
rapport a la proposition iconoclaste du rapport Wikstrom mais aussi par rapport a la
proposition de la Commission de 2016 d’une approche de solidarité obligatoire®®* ; et
d’autre part, que le mécanisme de solidarité asymétrique qui y est retenu ne poursuit pas
I’objectif de construire un cadre juridique clair, permettant un octroi serein de la
protection internationale, mais introduit un mod¢le de prise d’engagements a la carte,
des possibilités de pick and choose qui sont aux antipodes de la nécessité de protéger les
droits de demandeurs de protection?®.

282 £ Maiani, « Le rapport du Parlement européen sur la réforme du systéme Dublin : une

proposition audacieuse mais pragmatique ? » EU Migrationlawblog, 18 janvier 2018 (derniére
consultation le 20 septembre 2021).

283 CJUE, 6 juin 2013, The Queen (a la demande de MA, BT, DA) c. Secretary of State for the Home Department,
C-648/11, ECLI:EU:C:2013:367, point 61 ss.

284 E, Brouwer e.a., « The European Commission’s legislative proposals in the New Pact on Migration and Asylum
», Study — European Parliament, juillet 2021, p. 156: « Seen against the backdrop of previously unresolved EU
debates and initiatives on solidarity and fair sharing of responsibility, the Pact’s model represents a clear step
backwards, not only from the ambitious reform attempt contained in the above-mentioned 2017 European
Parliament Report, but also from the approach based on ‘mandatory solidarity’ (albeit in the form of a corrective
mechanism) pursued by the Commission in its 2016 Dublin proposal ».

285 |hid., p. 157: « stands at odds with the CEAS goal of developing a common policy on asylum with a view to
offering appropriate status to any third-country national requiring international protection. Under the proposed
mechanism, contributions are to be decided based on a ‘pick-and-choose menu’ featuring options other than
relocation, which stands at odds with the shared commitment of EU Member States to safeguard their international
responsibilities towards refugees and the fundamental right to asylum ».
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Partie 11 — Un migrant réifié

La deuxi¢me idée fondamentale qu’il me semble important de mettre en avant consiste
dans I’appréciation des failles de ces mécanismes de solidarité. En axant sa conception
de la solidarité sur une logique managériale, la proposition néglige I’optique des droits
humains des migrants, de sorte que le migrant est réifié dans les mailles de la pensée
managériale.

A. Revenir sur le changement de paradigme préné par la Cour

La proposition de la Commission semble, de maniére générale, faire tourner en arriére
les aiguilles du droit européen de la migration et de ’asile. En effet, la lecture des
mécanismes de solidarité suggere une volonté de revenir sur les avancées que la Cour
avait entrepris de lire dans le passage du systeme de Dublin Il a celui de Dublin III.

Dans son analyse du changement de cadre juridique, la Cour avait constaté dans ce
changement un moment de bascule?®. La comparaison du discours judiciaire trahit une
vision différente du fonctionnement profond des deux instruments. Alors que la Cour
avait analysé la logique de Dublin II comme celle d’un instrument de répartition des
flux migratoires, la Cour n’a cessé de voir dans le passage a Dublin III ’adoption d’un
systeme qui confére directement des droits pour les demandeurs de protection
internationale et ne se limite pas simplement a des régles d’organisation
administrative®®’.

Une telle lecture est clairement exposée par I’ Avocate générale Eleanor Sharpston dans
I’'une de ses ‘shadow opinions’, ou elle affirme qu’un trait caractéristique de I’acquis de
Dublin III par rapport au systéme antérieur est celui de ne pas limiter I’application de
ses regles a une lecture séches de ses dispositions. Celles-ci doivent, bien au contraire,
étre lues a la lumiere de la Charte des droits fondamentaux et de la Convention
européenne des droits de ’homme, qui en constituent le contexte plus large. Dans son
application judiciaire, Dublin III doit, en d’autres termes, baigner dans le droit européen
des droits humains :

« 12. The Dublin system was reviewed in the context of an evaluation

of the first-phase instruments of the Common European Asylum

System (‘the CEAS’). A comprehensive ‘fitness check’ was conducted

covering the legal, economic and social effects of the Dublin system,

including its effects on fundamental rights. Directive 2013/32 applies

in addition to, and without prejudice to, the provisions concerning the

procedural safeguards regulated under the Dublin Il Regulation,

subject to the limitations in the application of that Directive.

13. In accordance with the ECHR and with the Charter, respect for

family life should be a primary consideration of Member States when

286 C, Oviedo Moreno, « H. A. v Belgium: migration law is not a ‘law of exception’ », EU Law Live, 19 avril 2021
(derniere consultation le 5 septembre 2021).

287 C. Oviedo Moreno invite, a juste titre, a comparer le discours de la Cour portant sur Dublin II dans ’affaire
Abdullahi (C-394/12) a celui bien différent portant sur Dublin 111 dans les affaires Ghezelbash (C-63/15) et Karim
(C-155/15).
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applying the Dublin 11l Regulation. The processing together of
applications for international protection submitted by members of one
family in a single Member State makes it possible to ensure that such
applications are examined thoroughly, that the decisions taken in
respect of them are consistent and that members of one family are not
separated. Any Member State should be able to derogate from the
responsibility criteria, in particular on humanitarian and
compassionate grounds, in order to bring together family members,
relatives or any other family relations and examine an application for
international protection lodged with it or with another Member State,
even if such examination is not its responsibility under the binding
criteria laid down in the Regulation »%%,

On voit bien que la posture de Eleanor Sharpston préne une idee de la solidarité qui est
bien davantage respectueuse de la dimension individuelle de la solidarité a 1’égard du
migrant, qui semble avoir disparu du Pacte. L’idée d’une possibilit¢ de déroger aux
criteres pour des raisons humanitaires et compassionnelles semble étre une idée
fondamentale que 1’on pourrait espérer voir réapparaitre dans le droit européen de la
migration et de ’asile a 1’avenir.

Toutefois, il n’est pas question ici d’affirmer que I’action de la Cour de justice en termes
de protection des droits des migrants ait été tout a fait satisfaisante ou ait pu combler les
lacunes importantes que le systeme de Dublin avait instaurées. Bien au contraire, la
jurisprudence de la Cour a montré ne pas pouvoir aller a I’encontre d’une logique
managériale endémique a I’instrument, comme le démontre la jurisprudence en matiére
de défaillances systémiques. Dans les affaires Ibrahim?® et Jawo?°, en bonne
substance, la Cour affirme que les transferts Dublin doivent étre paralysés lorsque des
défaillances systémiques dans I’Etat responsable causeraient une violation grave des
droits humains du demandeur. Bien que bloguant le systéme de répartition de Dublin en
vertu de considérations d’humanité, la Cour a fixé un seuil extrémement élevé qu’est
celui de la preuve de «défaillances systémiques», que dans la pratique cette
jurisprudence est trés difficilement invocable devant le juge interne.

B. Une mise a I’écart de I’individualité du migrant

Plusieurs éléments dans la proposition de la Commission témoignent, bien au contraire,
un retour en arriere par rapport a une logique d’humanisation du systeme Dublin. C’est

288 Shadow Opinion of Advocate-General Eleanor Sharpston QC - Case C-194/19 HA, on appeal rights of asylum
seekers in the Dublin system, accessible sur http://eulawanalysis.blogspot.com/2021/02/case-c19419-

h.html (nous soulignons).

289 CJUE, 19 mars 2019, Bashar Ibrahim e.a. c. Bundesrepublik Deutschland, C-297/17, ECLI:EU:C:2019:219,
voy. M. Wendel, « Die Pflicht zur Beriicksichtigung der Lebensumstédnde von anerkannt Schutzberechtigten im
EU-Ausland », Juristenzeitung, 2019 pp. 983-989.

2% CJUE, Abubacarr Jawo c. Bundesrepublik Deutschland, C-163/17, 19 mars 2019, ECLI:EU:C:2019:218. Voy.
S. Barbou Des Places, « Quelle place pour la personne dans le contentieux des transferts Dublin ? Les
enseignements de l'arrét Jawo », RTDE, 2020, pp. 142-147.
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une tendance inverse et claire a la mise a 1’écart de la personne du migrant qui s’y

retrouve?®,

Tout d’abord, 1a ou Dublin III parlait essentiellement d’obligations des Etats membres,
la proposition commence a également structurer un discours d’obligations des
demandeurs, bien avant de s’intéresser aux obligations des Etats et sans parler des droits
des demandeurs. L’article 9 affirme explicitement un devoir du migrant de rester sur le
territoire de 1’Etat membre de premiére arrivée, de coopérer pleinement avec ses
autorités et de respecter leur décision de transfert dans un autre Etat membre. A cette
obligation se joint une sanction claire, a I’article 10, de retrait des conditions matérielles
d’accueil en cas de violation.

Deuxieémement, d’importants problémes subsistent concernant une absence de volonté
de prise au sérieux du consentement du migrant. Le consentement semble étre verifié
exclusivement lorsque la personne concernée par un mecanisme de solidarité est déja
bénéficiaire de la protection internationale. En dehors de ce cas, I’article 57 (3) semble
laisser penser a une possible relocalisation sans consentement. Or, cette distinction
semble se heurter a I’idée de base du droit international des réfugiés selon laquelle le
statut est simplement la reconnaissance d’une situation de fait existant indépendamment
de sa concrétisation procedurale. Ainsi, au moins en ce qui concerne les demandeurs qui
viendraient a se faire reconnaitre par la suite un statut en raison d’une forme de
persécution dans leur Etat d’origine, n’est-on pas en train de faire primer une logique
managériale a tout respect de leurs droits ?

Par ailleurs, cette posture semble revenir sur les réflexions qui avaient été déployées
concernant la mise en place d’un « Dublin IV » ou on imaginait un instrument de choix
multiple pour renforcer une prise au sérieux du consentement du migrant. Francesco
Maiani I’avait trés bien souligné: 1’idée de donner un choix de destination aux
demandeurs était conceptuellement révolutionnaire et iconoclaste par rapport au
« discours Dublin »2%, Or, le Pacte semble non seulement raviver le discours Dublin
mais le radicaliser dans le sens d’un retour a la surdité par rapport a I’individualité du
migrant.

21 ], Silga, C. Warin, « The EU’s New Pact on Migration and Asylum: Efficiency at the Expense of Rights? »,
EU Law Live Week-end Edition, n° 40, 2021, pp. 10-24.

292 F Maiani, « Le rapport du Parlement européen sur la réforme du systéme Dublin : une
proposition audacieuse mais pragmatique ? », 18 janvier 2018 (derniére consultation le 5 septembre 2021)

« Conceptuellement, toutefois, 1’idée de donner un choix aux demandeurs concernant leur
destination (et leurs accompagnants) est tout simplement révolutionnaire, et brise finalement
le tabou qui a jusqu’a présent régné de maniére incontestée dans le « discours Dublin ».
Néanmaoins, restreindre le choix des demandeurs a quatre Etats — probablement aucun n’étant
une de leurs « destinations préférées » — semble étre une maniere infaillible de priver cette
réforme audacieuse des effets voulus. En effet, si ’objectif est de promouvoir I’acceptabilité
tout en assurant en méme temps une distribution équitable, pourquoi ne pas donner le choix
aux demandeurs entre tous les Etats membres qui se trouvent sous le quota au moment de la
demande ? ».
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Troisiémement, ces mécanismes de solidarité semblent s’imposer aux migrants dans un
contexte ol le recours effectif semble fortement affaibli?®®. La mention d’un tel recours
est simplement absente de la section sur les mécanismes de solidarité, alors méme que
les effets d’une telle situation ne semblent guere s’¢loigner de ceux d’un transfert
Dublin.

Conclusion

Si I’on resitue les mécanismes de solidarité dans la logique d’ensemble du nouveau
Pacte de la Commission en matiére de migration et d’asile, sa philosophie managériale
contribue a structurer un dessein clair de fermeture du territoire européen, poursuivi par
cet instrument. L’i1dée est celle de réduire les arrivants, en présentant I’Europe comme
une terre non attractive.

Concernant plus précisément les mécanismes de solidarité, la proposition et son discours
managérial entretiennent une double logique évidente : d’un coté rassurer les Etats
inquiets & cause de la pression migratoire, de I’autre minimiser les soucis des Etats a qui
on demande davantage de solidarité pour venir en aide aux premiers. Dans ce double
but inavoué, la proposition poursuit tout cela au détriment d’un migrant réifié, traité
comme une charge déplacable.

Il reste a espérer que le Parlement européen, qui s’est montré davantage sensible a la
question des droits des migrants, pourra tenter de modifier ces structures profondes.
Mais le but de cet article a été d’inciter le juriste a commencer a changer sa manicre de
voir le droit européen de la migration, de ne pas voir dans ses instruments des choix
inéluctables ou neutres, mais bien plus penser que les choix managériaux opérés ont un
effet assumé de réifier le migrant dans les mailles d’une prétendue solidarité. Le role de
la doctrine, partageant ce point de vue, peut étre avant tout celui d’essayer de changer
le discours sur la migration en Europe et d’essayer de réintroduire un discours de
solidarité a 1’égard d’un migrant oublié, pour condamner une solidarité dévoyeée sur
I’autel des logiques managériales.

293 De maniére plus générale, il a été remarque que le recours effectif est un probléme qui innerve I’ensemble de
la proposition. Voy. J. Silga, C. Warin, « The EU’s New Pact on Migration and Asylum: Efficiency at the Expense
of Rights? », EU Law Live Week-end Edition, n. 40, 2021, pp. 19-20 :

« Another source of concern lies with the foreseen limitation of the right to a remedy, as

provided for by article 33 of the AMMR proposal. The scope of the remedy against a transfer

decision is meant to be limited to an assessment of ‘(a) whether the transfer would result in

a real risk of inhuman or de- grading treatment for the person concerned within the meaning

of Article 4 of the Charter of Fundamental Rights’ and ‘(b) whether Articles 15 to 18 and

Article 24 have been infringed’ (that is, provisions laying down criteria for determining the

Member State responsible for processing an asylum application). So, all the case law of the

Court of Justice concerning Article 4 of the Charter as a limit to Dublin transfers (including

the re- cent Jawo ruling), as well as the Ghezelbash line of case law allowing for a right of

appeal based on the wrongful application of Dublin criteria, would hold. But all provisions

of the regulation not laying down criteria would be off limits in a judicial review process,

meaning they could not be relied on by individuals. This limitation is a step backwards for

the right to an effective judicial remedy as it dismisses part of the CJEU’s case law, for

instance the Mengesteab case in which the Court acknowledged the possibility for individuals

to challenge a Dublin transfer when Member State administrations have not respected the

time limits set out in the regulation ».
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