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RESUME

La jurisprudence « migratoire » de la Cour de Justice de I'Union européenne est souvent considérée comme manquant de cohérence. La Cour ne
parvient qu'imparfaitement a ordonner un corpus technique et lacunaire. Le constat d'une pure casuistique doit cependant étre nuancé, en
s’attachant a 'examen de l'office du juge de I'Union. Comme juge du droit des étrangers, la Cour attache une importance particuliere aux procédures
et garanties procédurales du droit des migrations de 'UE. Mais la Cour de justice est aussi juge de I'intégration européenne. La volonté de préserver le
équilibres institutionnels de la construction européenne affecte son travail de pesée des droits des étrangers et de la compétence migratoire des Etats.

Enfin, 'horizon d’une politique d'immigration et d’asile véritablement commune et intégrée guide le juge dans son appréciation.

L'Union européenne n'a pas toujours eu de politique d'immigration et d'asile. Ce n'est qu'avec le traité d'Amsterdam, entré en vigueur en 1999, que
I'Union a recu compétence pour « offrir a ses citoyens » ce que le Titre V du Traité sur le fonctionnement de 1'Union européenne (ci-apres « TFUE »)
nomme « /espace de liberté, de sécurité et de justice ». L'UE peut désormais adopter des normes relatives au franchissement des frontieres, a la
prévention de l'immigration irréguliére, a I'asile, et offrir un « traitement équitable aux ressortissants de pays tiers en séjour régulier »™ . Sur cette
base, les institutions de I'UE ne cessent de développer un corpus de droit dérivé constitué d'une bonne vingtaine d'instruments législatifs et de
nombreuses décisions ou normes de soft law. Mais les réactions nationales a la « crise de I'accueil des réfugiés » de 2015 ont mis en lumiére les défauts
de construction du régime européen : harmonisation trés partielle des Iégislations nationales, corpus juridique construit sur des fictions, solidarité
inexistante entre les Etats. De maniére générale, le droit de limmigration et de 'asile est considéré comme un corpus technique @, lacunaire et
fragmenté. C'est pourquoi, le 23 septembre 2020, la Commission a proposé son nouveau « Pacte » ), dont le but est de réformer substantiellement le

droit d'immigration et d'asile de 'UE.

Cette réforme doit s'inscrire dans le cadre progressivement défini par la CJUE. Cette derniéere a en effet rendu un peu plus de 200 affaires relatives a
lI'immigration et l'asile. La jurisprudence - fruit du travail de chambres non spécialisées a cinq juges -, porte sur toutes les branches du droit des
migrations. Peu d'affaires traitent des refus de visa ou des procédures a la frontiere, ce qui s'explique sans doute par la difficulté d'acces au juge

national que rencontrent les étrangers situés hors de I'Union. Quelques affaires portent sur l'intégration des étrangers ou le regroupement familial,
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mais elles ne sont, quantitativement, pas les plus importantes. La part la plus substantielle du contentieux a donc trait a l'asile et au retour des

étrangers en situation irréguliere 4. Les propos qui suivent portent sur ces deux pans du droit.

Il n'est pas possible, dans les limites de cette étude, de rendre compte de facon exhaustive ou parfaitement ordonnée de la jurisprudence migratoire d¢
la Cour de justice. Certains aspects de cette jurisprudence méritent pourtant l'attention, le self restraint semblant, plus que I'activisme, étre la marque
du juge en matiere de migration. Il est également tentant d'évaluer chaque arrét en usant d'un curseur allant de la plus grande a la moindre protection
des droits des étrangers. Mais I'approche du juge de I'Union ne se laisse pas enfermer dans une telle classification, notamment parce que les arréts
sont trés inégalement protecteurs des droits fondamentaux des étrangers. Le recours aux instruments de protection des droits fondamentaux (la
Charte des droits fondamentaux notamment) est tres variable. Il n'est pas non plus possible de distinguer des périodes, qui permettraient un
traitement chronologique de la jurisprudence. On comprend donc que la jurisprudence migratoire de la CJUE soit décrite comme une casuistique
mangquant de cohérence ). Le juge privilégie le contrdle de proportionnalité, la méthode du faisceau d'indices et I'analyse individualisée de la

situation personnelle de I'étranger, formant un ensemble particulierement difficile a systématiser.

Pour autant, la critique d'une absence de cohérence mérite d'étre nuancée. La Cour cherche souvent, au moins sur le plan conceptuel, a unifier le droit
applicable aux différentes branches du droit de I'immigration. La référence a la dignité de la personne humaine, ou au droit d'asile garanti par l'article
18 de la Charte ®, est un autre facteur unifiant son raisonnement. On admettra aussi, selon une « lecture existentielle » du droit des migrations de
I'UE®, que la Cour définit progressivement qui est ce « migrant » dont traite 'ensemble du droit dérivé : un étre dont l'existence est presque
entiérement prise en charge par le droit, ® mais qui n'est protégée que sous une forme minimale, parfois réduite 4 une simple condition

biologique®.

On admettra donc que le juge de I'Union marque de son empreinte ce droit de l'immigration et de I'asile qu'il ordonne progressivement. En prenant
comme point d'observation les droits des étrangers, et en identifiant ce qui permet de moduler leur garantie, on peut ainsi identifier certaines
récurrences -- peut étre méme des constantes - dans I'approche du juge. Cette étude propose d'en examiner trois. C'est d'abord le poids donné aux
procédures qui explique certaines solutions jurisprudentielles. Le raisonnement du juge est en effet souvent moins adossé aux droits fondamentaux
substantiels qu'a la volonté de déployer des garanties procédurales au profit des étrangers (A). C'est ensuite la « contrainte institutionnelle » qui pése
sur le juge et induit, bien souvent, une conception réductrice des droits des étrangers (B). Enfin, I'horizon d'une politique d'immigration et d'asile

commune et intégrée guide le juge dans son appréciation (C).

A. Le poids des procédures dans la jurisprudence migratoire

Il revient a la Cour, comme a tout juge du droit des étrangers, d'interpréter un droit « qui salimente des nécessités d'une action publique singuliere (...,
ot Ia dérogation est le fil conducteur» 19 La Cour de justice est ainsi réguliérement conduite a dire ot se trouvent les bornes de l'action publique,
notamment quand les autorités nationales recourent aux exceptions d'ordre public prévues par le droit dérivé des migrations. Mais alors que la Cour
de justice retient une interprétation stricte de la « menace a l'ordre public » comme motif justifiant une atteinte a la libre circulation des citoyens de
I'UE, elle admet que la simple « menace potentielle » 4 1'ordre public ou la sécurité publique justifie de priver un ressortissant d'Etat tiers d'un droit
prévu par le droit dérivé. Ainsi, dans l'affaire EP0, elle a considéré que le Code Schengen ne s'oppose pas a la pratique selon laquelle les autorités
nationales peuvent éloigner un ressortissant d'un pays tiers considéré comme constituant une menace pour l'ordre public, parce qu'il est soupgonné
d'avoir commis une infraction pénale. Le seul soupcon suffit a justifier le recours a la mesure d'ordre public. Dans l'affaire H7, la Cour a retenu une
définition extensive de la possibilité pour les Etats de fonder sur I'ordre public la révocation du titre de séjour d'un réfugié considéré comme soutenan
une association terroriste. Malgré I'absence de disposition expresse autorisant les Etats membres a révoquer un titre de séjour précédemment délivré
aun réfugié, plusieurs arguments, a jugé la Cour, militent en faveur d'une interprétation permettant aux Etats membres de recourir a une telle

mesure(12),

Certes, la jurisprudence est fluctuante. La marge laissée aux Etats varie selon la Iégislation en cause : la Cour ne statue ainsi pas de la méme maniére
s'agissant du recours a l'ordre public dans le contexte de la directive sur le séjour des étudiants (3, Ia directive sur le regroupement familial, le Code
Schengen (% ou la directive retour (8, Mais un élément du raisonnement est commun a I'ensemble des textes : l'exigence d'un examen individualisé
de la situation personnelle du requérant. Dans I'arrét £ (18, la Cour a imposé a I'Etat d'apprécier la notion de danger pour l'ordre public, au sens de la
directive retour, « au cas par cas, afin de verifier si le comportement personnel du ressortissant de pays tiers concerné constitue un danger réel et
actuel pour lordre public, sachant que la simple circonstance que ledit ressortissant a fait lobjet d'une condamnation pénale ne suffit pas en elle-
méme a caractériser un tel danger». Dans larrét Zh. et O7), 1a Cour ajoute que « Jorsquiil s appuie sur une pratique générale ou une quelconque
présomption afin de constater un tel danger, sans qu'il soit diiment tenu compte du comportement personnel du ressortissant et du danger que ce
comportement représente pour l'ordre public, un Etar membre méconnait les exigences découlant dun examen individuel du cas en cause et du
principe de proportionnalité. Il en résulte que le fait qu'un ressortissant dun pays tiers est soupconné d avoir commis un acte punissable qualifié de

délit ou de crime en droit national ou a fait lobjet d une condamnation pénale pour un tel acte ne saurait, a lui seul, justifier que ce ressortissant soit




considéré comme constituant un danger pour 'ordre public» au sens de la directive retour 8. Enfin, dans l'arrét Fahimian, elle ajoute que le controle
juridictionnel doit porter « sur le respect des garanties procédurales, qui revét une importance fondamentale ». Parmi ces garanties figurent
l'obligation pour ces autorités d'examiner, avec soin et impartialité, tous les éléments pertinents de la situation en cause, mais, également,
«lobligation de motiver leur décision de facon suffisante pour permettre au juge national de vérifier (...) si les éléments de fait et de droit dont dépend
Iexercice du pouvoir dappréciation [sont] réunis »"®. En somme, la Cour reconnait aux Etats une discrétion importante, mais elle veille strictement
au respect des garanties procédurales offertes aux étrangers. Parmi ces derniéres se trouve, bien siir, la garantie d'une protection juridictionnelle

effective.

Les garanties procédurales du réglement Dublin font également l'objet d'une attention particuliére de la part de la Cour. Le réglement Dublin IIT (20},
qui détermine quel Etat membre est responsable de la demande d'asile déposée dans I'UE - et organise les conditions du transfert des demandeurs
vers I'Etat compétent-, est d'abord un instrument de coordination des actions étatiques. Pourtant, la Cour a vu dans le passage du réglement Dublin II
au réglement Dublin ITT une transformation. Dans l'arrét Ghezelbasch@V, elle a admis que le réglement Dublin ITI n'est plus un mécanisme qui
institue des régles organisationnelles gouvernant les seules relations entre les Etats : le législateur a « décidé d'associer a ce processus les demandeurs
dasile, en obligeant les Etats membres 4 les informer des critéres de responsabilité et  leur offrir Ioccasion de fournir les informations permettant la
correcte application de ces critéres, ainsi qu'en leur assurant un droit de recours effectif contre la décision de transfert éventuellement prise a lissue
du processus » 2 La révision du réglement, indique la Cour dans l'affaire CK; a conduit 4 entourer la légalité des transferts de garanties, notamment

procédurales au profit de la personne transférée.

Mais la Cour ne s'est pas contentée du constat d'évolution : elle en a tiré des conséquences. La nouvelle caractérisation du réglement Dublin lui a
permis d'écarter l'application de l'arrét Abdullahi®® dans lequel elle avait admis qu'un demandeur d'asile ne pouvait contester le choix des critéres de
responsabilité de 'Etat qu'en invoquant « /existence de défaillances systémiques dans la procédure d asile » qui constituent des motifs sérieux de
croire que ce demandeur court un risque réel d'étre soumis a des traitements contraires a l'article 4 de la Charte. Dans les arréts Mengesteab®® et
Shiri®® ,1a Cour ajoute que le recours des personnes sous procédure de transfert Dublin doit pouvoir porter sur les délais de transfert. Enfin, dans
l'affaire Hassan, la Cour juge que « sl devait étre admis qu'une décision de transfert puisse étre notifiée 4 la personne concernée avant que I'Etat
requis ait répondu a Ia requéte aux fins de prise en charge ou reprise en charge, il pourrait en résulter que cette personne soit tentie, pour contester
cette décision, dintroduire un recours dans un délai expirant au moment ou I'Etat membre requis est censé fournir sa réponse, voire, comme dans
[affaire au principal, avant que n'intervienne sa réponse » @8, En somme, le déploiement des garanties procédurales conduit a transformer

progressivement le fonctionnement du dispositif Dublin, dans un sens plus protecteur des individus.

De facon plus iconoclaste encore, c'est en se fondant sur la logique procédurale de la directive retour que la Cour a, dans les affaires El Dridiet
Achugbabian® jugé qu'une peine privative de liberté prononcée a I'encontre d'un étranger faisant l'objet d'une mesure d'éloignement est
incompatible avec la directive retour. Pour sanctionner la privation de liberté prévue par le droit national, la Cour ne s'est pas fondée sur la Charte des
droits fondamentaux de I'UE. Elle a simplement jugé que la mesure privative de liberté, parce qu'elle retarde I'éloignement de I'étranger concerné,
porte atteinte a I'objectif d'une procédure de retour rapide visé par la directive. C'est donc le poids de la procédure qui influence, dans un nombre
important d'affaires, le sort des étrangers. Un autre facteur pése également sur la reconnaissance des droits des étrangers : appelons-le « contrainte

institutionnelle ».

B. La contrainte institutionnelle dans le raisonnement du juge

Quand elle statue sur un litige de droit des étrangers, la CJUE n'est pas seulement un juge du droit des étrangers. Son office est aussi celui d'un juge de
lintégration européenne. La Cour est en effet un juge qui proteége son ordre juridique, les équilibres fixés par les traités, qui veille au respect des
compétences et assure le respect des principes sur lesquels est fondée 'Union européenne. Il en résulte une certaine « orthodoxie institutionnelle » qu

se fait parfois au prix des droits des étrangers.

Deux jurisprudences emblématiques illustrent cette orthodoxie. La premiére est la jurisprudence Dublin. La Cour de justice ne pouvait rester
silencieuse aprés l'arrét MSS@8) dans lequel la Cour européenne des droits de 'Homme a constaté le manquement d'un Etat membre qui, sur le
fondement du réglement Dublin, transfére un demandeur d'asile vers un Etat dans lequel les défaillances systémiques dans le régime de I'accueil sont
de nature i entrainer une violation de I'article 3 CEDH. Dans son arrét NSdu 21 décembre 2011 9, 1a CJUE s'inspire de cette solution, mais 'adapte ai
cadre institutionnel de I'UE. La CJUE ne se contente en effet pas de juger que l'article 4 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE impose aux Etats
de ne pas transférer un demandeur d'asile vers 'Etat compétent quand ils ne peuvent ignorer que les défaillances systémiques dans cet Etat
constituent des motifs sérieux de croire que le demandeur courra un risque réel d'étre soumis a des traitements inhumains et dégradants. Elle ajoute
que « foute violation d'un droit fondamental » par 'Etat membre responsable n'a pas pour effet d'affecter les obligations des autres Etats membres de

respecter les obligations du réglement Dublin. Il en « va de la raison détre de I'Union et de la réalisation de lespace de liberté, de sécurité et de justice




et plus particuliérement, du systéme européen commun d'asile, fondé sur la confiance mutuelle et une présomption de respect par les autres Etats
membres, du droit de I'Union et des droits fondamentaux. La Cour part du principe que le réglement Dublin « concrétise» (30) |e principe de confiance
mutuelle que peuvent s'accorder les Etats, et qui structure l'espace de liberté de sécurité et de justice. Toute exception au fonctionnement du
mécanisme de Dublin est donc analysée comme une remise en cause du principe de confiance mutuelle. La Cour y voit un risque de mettre 1'édifice
européen en péril. C'est pourquoi le risque d'une « simple » violation des droits fondamentaux ne justifie pas d'écarter 'application du mécanisme de
transfert prévu par le réglement Dublin. Dans toutes les affaires portant sur le réglement Dublin, la Cour suit cette méme logique : elle privilégie

lintégrité du dispositif européen 3 au détriment, bien souvent, de l'intérét des étrangers.

La contrainte institutionnelle qui pése sur le raisonnement de la Cour s'est également manifestée avec fracas dans le tres controversé arrét X et X
contre Belgique®? que la doctrine a analysé comme un exemple problématique de selfrestraint. La Cour devait interpréter le code des visas,
invoqué par des requérants syriens qui souhaitaient accéder au territoire de I'UE pour déposer une demande d'asile en Belgique. L'avocat général
Mengozzi proposait dinterpréter le code des visas a la lumiére de la Charte des droits fondamentaux : il considérait que les Etats sont tenus, au titre
du code, d'examiner une demande de visa humanitaire quand le refus d'un tel visa risque d'engendrer une violation de l'intégrité physique des
requérants. Au contraire, la Cour se contente de rappeler que I'UE n'a pas encore exercé sa compétence en matiere de visa de long sé¢jour. Elle en dédui
que l'affaire ne reléve pas du champ d'application de la Charte des droits fondamentaux. La « stratégie de Iévitement » 3 a fonctionné a plein : la
compétence des Etats a été préservée et I'application de la Charte n'a pas été étendue a des ressortissants se trouvant hors du territoire de 'Union.
Surtout, la Cour est parvenue a empécher que les requérants n'utilisent le code des visas comme une voie légale d'entrée sur le territoire de 'Union, ce

qui modifierait l'intégralité des équilibres sur lesquels la politique d'asile de I'UE repose.

Enfin, la jurisprudence de la Cour se comprend a la lumiére d'un troisiéme facteur unifiant : la volonté de la Cour de participer a 'approfondissement

de la jeune politique d'immigration et d'asile.

C. L'horizon d'une politique d'immigration et d'asile intégrée

Si le Iégislateur définit les équilibres politiques sur lesquels repose la politique d'asile de I'UE, la Cour participe nettement a son développement en
l'autonomisant. Par petites touches, mais réguliérement, la Cour affirme sa différence avec le droit international. L'arrét Diakité®# a ainsi conduit la
Cour 4 soutenir une conception proprement européenne du « conflit armé », s'écartant de la définition retenue en droit international humanitaire. A
l'occasion de l'arrét Shepherd, relatif a I'octroi de la protection internationale a un déserteur, la Cour s'est également écartée du droit international (35)
Sans égard pour les conclusions tres fermes de son avocat général, elle a statué sur les crimes commis par 'armée américaine en Irak. Cette

interprétation a pourtant été analysée par certains internationalistes comme une interprétation erronée des principes du jus in bello®®),

Mais l'autonomisation du droit d'asile est surtout affirmée a 1'égard de la convention de Genéve sur les réfugics. L'article 78 TFUE, qui donne
compétence a I'UE pour adopter une politique commune en matiere d'asile, précise que cette politique se fait dans le respect de la Convention de
Geneve du 28 juillet 1951, présentée comme la « pierre angulaire » du droit d'asile dans de nombreux instruments de droit dérivé. Pourtant, dans
l'affaire Qurbani®?,la Cour ajugé que dés lors que I'UE n'a pas assumé l'intégralité des compétences précédemment exercées par les Etats membres
dans le domaine d'application de la Convention de Genéve, les dispositions de celles-ci n'ont pas pour effet de lier 'Union. Et progressivement, la Cous
marque sa volont¢ de développer une interprétation autonome du droit d'asile de I'UE. Dans l'affaire El-Kott®8), 1a Cour, interprétant le champ
d'application de l'article 12 (« Exclusion » du statut de réfugié) de la directive qualification, se démarque ostensiblement (39) de l'interprétation que le
HCR donne de I'article 1%, D de la Convention de Genéve, dont I'article 12 n'est que la copie. De méme, dans les affaires M et X. et X40), la Cour évite
de juger que les paragraphes 4 et 5 de l'article 14 de la directive qualification 4V « ajoutent» aux motifs d'exclusion prévus par l'article premier de la
Convention de Geneve en prévoyant que le statut de réfugié peut étre révoqué pour un motif de sécurité publique. Le juge réalise la crainte, exprimée
par le HCR au moment de l'adoption de la directive, que l'article 14 § 4 et 5 introduise des modifications substantielles aux clauses d'exclusion de la
Convention de Geneve. Cette ligne jurisprudentielle trahit la priorité de la Cour, soucieuse d'assurer 'autonomie du régime européen commun d'asile.
La solution est d'autant moins anodine qu'en l'espéce, la Cour a préservé sa liberté d'interprétation au prix de la sécurité des Etats et des garanties des

individus 42,

De facon moins spectaculaire, mais plus quotidiennement, la Cour de justice subordonne la garantie des droits des étrangers a l'impératif d'unité et
d'effectivité du droit de l'immigration de I'Union. L'arrét TB®3) est un exemple de cette démarche. La Cour y a en effet admis qu'un Etat membre peut
ajouter une condition, pour le regroupement familial de la soeur d'un réfugié, a celles posées par la directive 2003/86. La Cour appuie cette solution sw
de nombreuses références a « leffet utile» de la directive sur le regroupement familial. Il s'oppose a toute disposition qui permettrait d'octroyer le
bénéfice du regroupement familial découlant de la directive « 4 des personnes qui ne remplissent pas les conditions pour lobtenir » #® .
L'interprétation uniforme du droit dérivé est donc prioritaire ; elle empéche les Etats de s'écarter du standard commun défini lors du processus
d'harmonisation. Admettre un traitement plus favorable pour 7Bconduirait a s'écarter de la norme commune. La logique institutionnelle (ici

l'objectif d'harmonisation) prime en I'espece sur la volonté, pourtant également exprimée par le législateur dans la directive, de protection des




réfugiés.

Enfin, la Cour veille i ce que les Etats respectent l'autorité du droit commun. C'est ainsi que dans les récentes affaires relatives aux décisions
relocalisations 45, comme dans la jurisprudence sur les zones de transit hongroises (46, 1a Cour rappelle les Etats de Visegrad au respect du droit.
Elle réaffirme la primauté du droit de I'immigration de I'UE sur les droits nationaux et va jusqu'a habiliter le juge a quoa se substituer a des autorités
nationales défaillantes ou inexistantes. Ce faisant, la Cour « va au-dela d'un simple encadrement de I'autonomie procédurale nationale, jusqu a définir
elle-méme les pouvoirs du juge interne» " . Dans ces arréts comme dans I'affaire L.H@®), 1a Cour agit au service de la construction d'un droit des

migrations dont l'autorité est liée & l'uniformité de son application dans les Etats membres.

En somme, la critique de I'absence de cohérence de la jurisprudence migratoire de la Cour de justice mérite d'étre nuancée. Certes, l'interprétation des
différentes branches du droit de l'immigration et de l'asile de 'UE n'est pas unifiée. De méme, la jurisprudence n'est pas linéaire, le contexte politique
sensible semblant parfois peser dans l'interprétation du juge. Mais parce qu'il est un juge de l'intégration, le juge de 'Union européenne ceuvre a
I'édification d'un droit qui doit étre articulé aux objectifs européens. Ce faisant, la Cour parvient, parfois, a mettre de 'ordre dans un corpus de droit

dérivé pourtant fragmenté.
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