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			Preface

			L’accès, l’État et le « territoire de l’Union »

			Je ne ferai pas ici œuvre de préfacier, exposant, justifiant les articulations d’une étude de grande ampleur, qui recueille et analyse un matériau très vaste, sans rien céder à la minutie, aux nuances et à la distance auxquelles il fallait s’obliger. J’aurais même renoncé à faire tout commentaire, l’ouvrage n’en ayant nul besoin, si je ne me rappelais les nombreuses conversations, hésitations et doutes qui formèrent la trame de sa conception : la matière de l’accès au territoire de l’Union semblait échapper à toute vue d’ensemble, tantôt même à la prise rationnelle, tant elle prenait plaisir à s’agrémenter, au fur et à mesure de l’avancée de la recherche, de développements complexes et foisonnants ; il fallait y faire entrer des domaines séparés et à bien des égards cloisonnés, les visas, le contrôle aux frontières, le droit de l’immigration, le droit du marché intérieur, les divers accords d’association, l’asile, les droits de l’homme ; il fallait compter avec des sources multiples provenant d’ordres juridiques distincts ; il fallait encore soutenir une tension, constamment maintenue, entre l’appel aux forces humanisantes du droit, qui épousent volontiers la logique des droits subjectifs, et le souci du respect des structures du système juridique avec lesquelles ces droits doivent composer – dans le cas du droit de l’Union, ces structures sont facilement identifiées : c’est la limitation des compétences et les exigences de la gestion pratique de problèmes posés simultanément dans différents États membres et à différents niveaux. Toutes ces difficultés constituent la matière même du droit dont Perrine Dumas présente ici le tableau raisonné ; si elles furent surmontées, c’est au prix d’un effort de conceptualisation dont je veux essayer de témoigner.

			Le droit de l’Union connaît depuis ses origines l’expulsion du territoire ; il en a même fait une matière brûlante, que les États sont sommés de manipuler avec la plus grande précaution, car elle constitue l’exact envers du principe auquel il tient le plus, la libre circulation des ressortissants des États membres exerçant une activité salariée ou non salariée. Ce principe emporte avec soi, d’une manière immédiate et implicite, accès et séjour dans les sociétés composant l’Union européenne. Cela explique que, longtemps, le concept d’accès n’eut point vraiment besoin d’exister, même si, dans la vie pratique, telle celle des chauffeurs routiers, figures héroïques du projet d’intégration qui a fait du transit l’une de ses conditions essentielles de réalisation, la chose était avérée et plutôt sous la forme la plus contrariante – qu’on se souvienne des lenteurs caractérisant les contrôles aux frontières, contre lesquelles nos héros et leurs employeurs ne manquaient jamais de protester. Mais tout changea lorsque l’unité de l’Europe fut posée non plus seulement dans les termes d’un marché mais dans ceux d’un espace de liberté, de sécurité et de justice, « offert » à ses citoyens et dans lequel « la libre circulation des personnes est assurée ». Alors il s’est agi d’offrir aux citoyens européens la perspective d’une intégration permanente et d’un droit de séjour inconditionnel dans leur État d’accueil, rompant avec l’idée d’un séjour conditionné par la poursuite d’activités productives – telle est la grande innovation de la directive sur la citoyenneté de l’Union. Alors il s’est agi de lever tous les obstacles pratiques à la faculté de jouir pleinement des bénéfices du marché intérieur et du modèle de société européen – c’est l’abolition physique des frontières intérieures et le déploiement des droits d’exercer une activité transnationale ou de vivre une vie plurinationale. Mais, dès lors, il a fallu aussi prendre garde de ce que ce passage à l’acte signifiait et de ce qu’il faisait naître. La Commission a fini par le confesser devant le prétoire de la Cour, dans la fameuse affaire Wisjenbeek : désormais, « les États membres [pourraient avoir] affaire à des étrangers indésirables provenant de pays tiers qui entrent via un autre État membre ». Tirer les conséquences de cette corrélation, abolition des frontières/perte de contrôle des flux migratoires, prit quelques années, mais c’est bien là que se forma l’idée de soumettre les ressortissants des États tiers pénétrant le territoire des États membres à un traitement commun, objets de politiques partagées bientôt dites « communes ». S’élargissant à ce cercle, l’expulsion du territoire s’élargit naturellement aux frontières géographiques du territoire européen ; c’est désormais l’Europe que l’on quittera en fait d’éloignement du territoire national. Mais, surtout, elle revêt une signification nouvelle : il n’est plus seulement question de s’inquiéter des ressortissants menaçant l’ordre public ou la sécurité nationale ; c’est du sort de ceux qui, tout banalement, manquent au respect des réglementations nationales relatives à l’entrée ou au séjour des étrangers qu’il convient de se préoccuper. Voilà l’accès au territoire entrant en scène, sous les traits du pouvoir des États de le réguler, mais d’un pouvoir désormais partagé, sinon dans la définition des critères de l’entrée du moins dans la définition de ses procédures, et toujours sous la menace d’une obligation de quitter le territoire. C’est ce trajet long et sinueux que décrit et systématise Perrine Dumas. 

			Cette saisie de la question de l’accès et plus généralement celle de l’immigration, on le rapporte souvent à un retour de l’intergouvernementalisme dans la gestion des politiques européennes, au détriment de la méthode fonctionnelle qui a assuré le succès de l’intégration par le droit en faveur de la construction d’un marché unique. Ou bien l’on en fait l’instrument d’une idéologie envahissante qui élève la sécurité des populations européennes et de leurs États au rang d’absolue priorité. Tout cela peut être vrai mais c’est bien insuffisant. Ce qui rend ce mouvement remarquable, c’est qu’il endosse un discours sur l’État que l’institution du marché intérieur puis de la citoyenneté européenne avait contribué à sérieusement ébranler. Que la construction européenne ait consisté, pour l’essentiel, à conférer aux ressortissants des États membres la faculté de s’émanciper de la tutelle des autorités et des réglementations nationales, générant une forme de détachement vis-à-vis de l’État d’origine ou, si l’on veut, de « désappartenance » selon un mot de Marcel Gauchet, toute la casuistique du droit européen en atteste. Notons d’ailleurs qu’à cette faculté d’émancipation n’est associé aucun devoir particulier. Le droit de l’Union y attache plutôt une obligation corrélative dans le chef des États d’accueil de reconnaître et de prendre soin du migrant émancipé. Singulière fragilité de l’État au miroir du droit de l’intégration. L’État soumis d’un côté à un droit à la désaffiliation, de l’autre à une obligation de reconnaissance et d’intégration. À cet égard, la matière de l’accès des ressortissants d’États tiers au territoire de l’Union offre un contraste saisissant. C’est une autre modalité de l’existence des États qui est privilégiée, plus traditionnelle, en tout cas plus en phase avec les théories qui les font traditionnellement exister à nos yeux. Les États membres sont légitimés dans les rapports de domination qu’ils entretiennent avec les individus (rapports qui peuvent d’ailleurs très bien servir des fins libérales de protection des individus, la question des fins étant distincte). Dans ce domaine, le droit de l’Union reconnaît la légitimité de la lutte des États pour s’approprier le « monopole des moyens d’autoriser le mouvement d’aller et venir des individus », que William Torpey a clairement identifiée comme le mouvement, prenant corps au XIXème siècle, qui a accompagné la consolidation des États modernes. Mais, dans le même temps, ils sont priés de faire une place à un nouveau Leviathan, l’Union elle-même. Car ce qui est en jeu dans toute cette construction, ce n’est rien d’autre que « le droit d’admettre ou de ne pas admettre des étrangers sur son territoire, ou de ne les y admettre que conditionnellement, ou de les en expulser », ceci étant vu comme « une conséquence logique et nécessaire de sa souveraineté et de son indépendance » (Institut de Droit international, Session de Genève, 1892, « Règles internationales sur l’admission et l’expulsion des étrangers »).

			Rien d’autre que cette matière fondamentale : non point seulement l’entrée, mais tout autant l’arrivée, les conditions de l’arrivée et les dispositifs de surveillance, et aussi bien l’intégration dans le corps social de l’État d’arrivée. C’est tout cela que Perrine Dumas désigne comme étant le problème de l’accès. On comprend bien dès lors que, comme tout système tenant à la fois au primat de la souveraineté et au primat des libertés individuelles, y compris celle de circuler, le droit de l’Union soit sujet à une tension entre, d’une part, les contraintes de la gestion des flux migratoires et, d’autre part, les obligations liées au respect des droits fondamentaux de la personne humaine. Ce qui en fait une tension ingérable, ce n’est pas seulement la contradiction interne qui la constitue, mais aussi les paramètres particuliers avec lesquels elle doit compter dans ce contexte : la création d’une catégorie supplémentaire de « sujets de l’État », les quasi-nationaux, citoyens de l’Union ou tous ceux que, pour des considérations d’opportunité ou pour des raisons d’humanité, le droit de l’Union regarde comme des personnes assimilées ; la multiplication des niveaux d’autorité dans le déploiement des capacités de surveillance et de contrôle ; enfin le dédoublement des zones frontières, l’encadrement portant à la fois sur la gestion des frontières intérieures et sur celle des frontières extérieures de l’Union.

			L’étude de Perrine Dumas rend compte de toutes ces complexités mais elle fait aussi apparaître des mouvements plus profonds, peut-être plus inquiétants. Le droit de l’accès au territoire de l’Union est assez pauvre en substance. Sans doute pose-t-il des règles ; mais ce sont le plus souvent des règles minimales. En outre, il reconnaît le pouvoir discrétionnaire des autorités nationales dans la mise en œuvre de celles-ci, admet facilement des statuts d’exemption pour certains États membres et surtout il multiplie les dérogations et les clauses optionnelles. S’il y a un modèle européen de l’accès, comme le veut cette étude, il n’est donc pas là. C’est sur un autre procédé qu’il repose. Soyons clair : il repose sur un transfert massif d’instruments d’action et de technologies d’information qui servent à la surveillance des frontières et à la sélection des migrants. Tel est le procédé que Perrine Dumas décrit dans cette étude, avec force détails. Ainsi qu’elle le montre, il s’agit d’un dispositif façonné par référence à des modèles étrangers. À présent, l’Union ne manque pas une occasion d’en proposer l’exportation à ses voisins. On serait tenté d’évoquer les fameuses paroles de Martin Heidegger, dans son entretien au Spiegel en 1966 : « Tout fonctionne. C’est bien cela l’inquiétant, que ça fonctionne et que le fonctionnement entraîne toujours un nouveau fonctionnement ». À côté de cela – le transfert de capacités opérationnelles et le fonctionnement du système technologique, technique et technocratique – combien semblent inoffensifs les « transferts de souveraineté » et les récurrentes questions de délimitation de compétences que l’on avait l’habitude d’associer aux contradictions de la construction européenne. Un tel dispositif, parce qu’il repose sur l’information et sur une information sensible touchant aux conditions de vie des personnes, ne se reconnaît pas aisément de limite. La question se pose donc : à quoi peut-on le ramener pour lui faire rendre raison ? On ne voit pas qu’il soit assujetti à une volonté politique clairement formée, informée et responsable. Les structures institutionnelles complexes de l’Union n’en favorisent pas l’établissement. Perrine Dumas suggère, il me semble, que nous serions au début d’un processus d’harmonisation juridique et de maillage technique qui pourrait augurer la formation d’un « territoire de l’Union ». Qu’est-ce proprement que le territoire de l’Union ? Peut-être rien de plus qu’une métonymie valant pour la collection des territoires des États membres – le titre de l’étude le suggère ; mais peut-être est-ce plus que cela : une métaphore évoquant la constitution lointaine d’un sentiment d’appartenance européenne, annonçant le projet d’une Union cosmopolite. La référence au « territoire de l’Union » apparaît déjà dans un cas où la Cour de justice de l’Union invente l’individu Européen sous les traits d’un ressortissant colombien qui a fait du territoire de l’Union (dans sa parcelle gouvernée par le Royaume de Belgique) le centre de sa vie économique, sociale et familiale. C’est l’affaire Ruiz Zambrano jugée en grande chambre le 8 mars 2011. Perrine Dumas reconnaît là une nouvelle catégorie de « ressortissants intégrés ».

			L’étude qu’on va lire est une remarquable entreprise de classification, résultat d’un véritable effort de conceptualisation : elle distingue, parmi les non-Européens, entre les ressortissants « intégrés », dont le sort est lié aux citoyens de l’Union, les ressortissants « assimilés », dont le sort est associé au projet d’intégration économique, les ressortissants « protégés », qui bénéficient de protections internationales. Restent les ressortissants « ordinaires », à qui est dénié tout droit d’accès au territoire de l’Union (mais point tout droit, les garanties procédurales et les obligations d’humanité leur étant, en principe, assurées), assignés aux lieux anonymes de la surveillance et des contrôles, soumis au banal fonctionnement du « droit de l’accès ». Cette classification est un outil d’analyse de la réalité juridique de premier ordre – et qui manquait. Mais parce qu’elle est sans égards pour les réalités psychologiques et sociologiques, qui percent parfois sous l’application dépolitisée des règles, elle se révèle aussi précaire, instable et incohérente. C’est aussi à cela que sert l’établissement d’une typologie raisonnée – à mesurer les écarts, par exemple entre droit d’accès au territoire et droit de circuler sur le territoire européen, ou entre droit d’accès au territoire et droit d’accès aux procédures de reconnaissance, de même que les incohérences, celle qui consiste par exemple à exiger des conditions d’intégration à ceux qui sont là, étant, de fait, déjà intégrés, ou à tenir pour irréguliers ceux qui, en vertu de protections internationales, ne peuvent être expulsés. La catégorisation établie par Perrine Dumas doit se comprendre de ces deux façons : remplissant une fonction d’ordonnancement et de description des règles du droit positif, mais aussi une fonction heuristique de révélation des situations-limites. Elle servira ainsi à favoriser les reclassifications et les contextualisations. Voilà, je crois, à quoi nous invite la lecture de cet impressionnant travail.  
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			« Vivre, c’est passer d’un espace à un autre, en essayant le plus possible de ne pas se cogner », Perrec G., Espèce d’espace, Galilée, Paris, 1974/2000, p. 15.

		

	

		

			Introduction générale


			1. Éminemment politiques, les questions relatives à l’accès au territoire n’ont été saisies par le droit que progressivement (1). Le point de départ du droit tant interne qu’international est le concept de souveraineté (2). Aucune règle coutumière du droit international ne consacre l’obligation pour un État d’admettre un non-national sur son territoire (3). L’entrée et le séjour sur le territoire des États résultent d’une décision discrétionnaire de l’administration (4). L’étranger, s’il obtient parfois des « faveurs », n’a que rarement de véritables « droits » ; car non national et non citoyen, il n’a aucun titre à bénéficier de la protection des lois faites par et pour les nationaux (5). Le droit d’asile, conçu comme le pouvoir d’exiger d’un État qu’il accorde l’admission et le séjour sur son territoire, n’est pas reconnu par le droit international général. À défaut de traité contraire entre l’État national et l’État territorial, l’étranger n’a pas de droit à l’admission et l’État peut « refouler » un étranger qui se présente à sa frontière (6). Au demeurant, le pouvoir d’expulsion d’un étranger régulièrement admis est internationalement reconnu dans son principe (7). C’est dans l’entre-deux-guerres que « les faiblesses d’un système basé sur la notion de citoyennetés mutuellement exclusives et ne dépassant pas les limites des États qui les contiennent vont presque immédiatement sauter aux yeux de tous » (8). Le « temps du monde fini » a commencé (9). À l’heure où les révolutions font rage et où les Empires s’écroulent, des millions de personnes se retrouvent en transit. Le défi le plus tangible qui se pose à ce système de contrôle est l’apparition des « sans-État » (10), ces personnes qui « sont partout étrangers » (11). Pourtant, la novation découlant de l’apparition au niveau international d’une approche humanitaire du problème des réfugiés n’a pas permis de protéger les réfugiés juifs (12). 


			2. Les années 1950 marquent une « inflexion importante de la problématique » puisqu’« on quitte le terrain humanitaire pour consacrer de véritables droits » (13). Des conventions internationales limitent le pouvoir qu’a l’État d’aménager l’entrée, le séjour et la sortie au profit de deux catégories de personnes : les apatrides (14) et les réfugiés (15). Comme les apatrides, les réfugiés bénéficient d’un régime dérogatoire quant à leur statut territorial : ils ne peuvent être aussi facilement expulsés, ou refoulés, que les étrangers « ordinaires », et reçoivent, dans leurs pays d’accueil, des titres de voyage reconnus par les autres parties contractantes. Le « principe de non-refoulement » interdit, en effet, le retour d’un réfugié vers un pays où il serait exposé à une « persécution » pour l’un des motifs visés à l’article 1er de la convention relative au statut des réfugiés (16). 


			3. À côté de la protection des réfugiés et apatrides, qui est tributaire de la détermination préalable d’une qualité, les droits de l’homme profitent de plein droit aux individus ; ils peuvent être opposés à l’État sans considération de nationalité, ni de réciprocité (17). Les mécanismes conventionnels mis en place au niveau international et européen protègent concrètement les individus dans leurs rapports avec leur État national ou territorial, en mettant en place des garanties, juridictionnelles ou quasi-juridictionnelles, d’exécution des engagements étatiques (18). Si, en tant que tel, aucun droit pour un étranger d’entrer ou de résider sur le territoire d’un pays déterminé n’est garanti par la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (ci-après, CEDH) (19), un acquis jurisprudentiel s’est néanmoins développé depuis l’arrêt Soering (20), fondateur de la protection « par ricochet » des droits des étrangers (21). Les articles 3 et 8 de la CEDH sont les vecteurs principaux de cette protection indirecte (22), qui joue dès lors que l’étranger se trouve sous la « juridiction » d’un État contractant, au sens de l’article 1er de la convention, quelle que soit la nature de la mesure d’éloignement (23). Cette mesure ne doit pas conduire à une violation de la CEDH dans le pays de destination de la personne éloignée (24). Au niveau procédural, le droit européen des droits de l’homme offre certaines garanties préalablement à la mise à exécution de l’éloignement : l’étranger sous le coup d’une telle mesure doit, notamment, bénéficier d’un recours effectif (25) ; il peut, en amont de la procédure internationale, obtenir des mesures provisoires, à caractère contraignant (26). La protection offerte aux étrangers dans le cadre du droit international des droits de l’homme s’avère ainsi complémentaire de celle garantie par les mécanismes de protection internationale des réfugiés (27). 


			4. Si le statut de l’étranger a profondément évolué en liaison avec la consécration de libertés et de droits fondamentaux, protégés par des normes de valeur supra-législative et pouvant bénéficier aussi bien aux nationaux qu’aux étrangers, les traces du passé sont néanmoins encore présentes. La jurisprudence européenne rappelle ainsi régulièrement que « selon un principe de droit international bien établi et sans préjudice des engagements découlant pour eux de traités », les États disposent du droit souverain de contrôler l’entrée, le séjour et l’éloignement des non-nationaux (28). La jurisprudence constitutionnelle confirme également « qu’aucun principe non plus qu’aucune règle de valeur constitutionnelle n’assure aux étrangers des droits de caractère général et absolu d’accès et de séjour sur le territoire national » (29) et que l’État peut, par conséquent, dans le cadre des prérogatives qui sont attachées à sa souveraineté, prévoir des règles spécifiques restreignant les conditions de leur entrée et de leur séjour. Le droit positif, tant interne qu’international, reste ainsi caractérisé par une opposition entre le droit « objectif » de l’accès, dérogatoire par rapport au régime juridique en matière de franchissement de la frontière applicable au national, et les « droits d’accès », droits subjectifs reconnus aux étrangers.


			5. Le droit de l’Union européenne atteste ce clivage. D’une part, la reconnaissance de droits subjectifs d’accès à des ressortissants d’États non membres de l’Union s’explique en raison d’une volonté de garantir non seulement la mobilité des ressortissants des États membres dans le marché intérieur, mais également d’assurer la protection des droits fondamentaux de certaines catégories de ressortissants des pays tiers dans l’espace de liberté, de sécurité et de justice (I.). D’autre part, les États membres de l’Union européenne ont développé un véritable droit objectif de l’accès dans le cadre du système Schengen, avec l’optique d’assurer que la suppression des contrôles à leurs frontières intérieures ne provoque pas un déficit de sécurité à l’intérieur du nouvel espace de libre circulation (II.).


			I. L’objectif de garantie de la mobilité et des droits fondamentaux dans le marché intérieur et l’espace de liberté, de sécurité et de justice


			6. Dès l’origine, la réalisation d’un « marché commun » (30) a induit une extension de la libre circulation « en dehors du commerce professionnel, également aux particuliers qui sont dans le cas de poursuivre des opérations économiques au-delà des frontières nationales » (31). Toutefois, dans le contexte d’une « communauté économique européenne », la notion de « personne » a été liée non seulement à la réalisation d’une « activité économique » (32), mais également à la possession de la qualité de ressortissant d’un État membre : le principe de non-discrimination sur la base de la nationalité (33) a été interprété, tant par la CJCE que par les autres institutions communautaires, comme se limitant à la nationalité des États membres de la Communauté (34). Il ne s’applique pas aux travailleurs venus d’États tiers, même si le traité de Rome ne semblait pas exclure que tous les travailleurs employés dans les États membres, quelle que soit leur nationalité, fussent concernés (35). 


			7. Le fait d’accorder la liberté de circulation et le bénéfice du même traitement que les nationaux, en fonction du critère de la nationalité, a contribué à la formation d’une identité européenne et à l’instauration, lors du traité de Maastricht, de la citoyenneté de l’Union européenne (36). Celle-ci est acquise automatiquement par toute personne ayant la nationalité d’un État membre (37). Elle a « vocation à être le statut fondamental des ressortissants des États membres permettant à ceux parmi ces derniers qui se trouvent dans la même situation d’obtenir, indépendamment de leur nationalité et sans préjudice des exceptions expressément prévues à cet égard, le même traitement juridique » (38). Se trouve ici affirmé son objectif majeur, qui vise à l’instauration d’une égalité globale entre les citoyens de l’Union, et s’oppose à toute forme de stigmatisation sur la seule considération de la nationalité (39).


			8. Si le concept de citoyenneté de l’Union est excluant (40), il s’avère néanmoins que la différenciation entre les ressortissants des États membres de l’Union et les ressortissants des pays tiers n’est pas toujours clairement perceptible (41). La construction européenne s’est initialement caractérisée plus par une « occultation » des ressortissants des États non membres, que par leur véritable exclusion du marché intérieur (42). En effet, bien que l’intégration communautaire ait étendu, en priorité, le droit à la mobilité des ressortissants des États membres, des ressortissants d’États tiers ont vu leur situation prise en considération indirectement : la logique fonctionnaliste de réalisation de la libre circulation des personnes a conduit à garantir à ces ressortissants privilégiés le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres de la Communauté (43).


			9. Le traité d’Amsterdam, conclu le 2 octobre 1997, introduit une grande novation. Celle-ci tient au fait que les mesures concernant les ressortissants des pays tiers ne s’inscrivent plus seulement dans une logique fonctionnaliste de construction du marché intérieur. Elles sont désormais liées aux principes fondamentaux de l’UE (44) et comportent une dimension de protection des droits fondamentaux (45). Il est expressément précisé par ce traité que les mesures relatives à l’asile doivent être conformes à la convention de Genève et au protocole y afférent, ainsi qu’aux autres traités pertinents, parmi lesquels figure la CEDH (46). Les mesures liées à la politique d’immigration et des frontières n’ont pas expressément été soumises par les dispositions du titre IV du TCE, à cet impératif de conformité avec les traités internationaux pertinents. Toutefois, le respect des droits fondamentaux, tels qu’ils résultent notamment de la CEDH et de la jurisprudence de la Cour EDH, s’est imposé aux institutions de l’Union et aux États membres, dès le début du processus d’harmonisation, en vertu de l’article 6 du TUE (47). Ces droits incorporés directement dans le domaine du droit d’asile et indirectement dans les autres domaines des politiques liées à la libre circulation des personnes ont été confirmés par la CDFUE (48), qui s’est vue accorder la même valeur juridique que celle reconnue aux traités lors de la révision opérée à Lisbonne (49). En outre, le traité de Lisbonne prévoit l’adhésion de l’Union à la CEDH, depuis longtemps évoquée mais compromise par l’avis 2/94 de la Cour de justice (50). Dès qu’elle sera opérée, l’Union sera tenue, en vertu du droit international des traités, de se soumettre aux obligations inscrites dans la convention et dans ses protocoles, et la Cour EDH exercera un contrôle du respect par l’Union de celles-ci.


			10. Les droits fondamentaux ont été le vecteur de la reconnaissance à des ressortissants des pays tiers protégés de droits en matière d’admission au séjour sur le territoire des États membres. En effet, le droit des membres de la famille de ressortissants de pays tiers résidant légalement sur le territoire des États membres de l’Union de se regrouper, s’ils remplissent les conditions prévues par la directive 2003/86/CE (51), peut avoir pour conséquence une obligation pour les États membres d’autoriser le séjour sur leur territoire. Le droit des bénéficiaires d’une forme de protection internationale de ne pas faire l’objet d’un refoulement incompatible avec la convention de Genève, ou la CEDH, ou encore le droit de l’Union, est également susceptible de permettre la reconnaissance de droits de séjour. 


			11. À la différence des ressortissants privilégiés et protégés, qui jouissent de droits subjectifs en matière d’accès et de première admission au séjour sur le territoire des États membres, d’autres catégories de ressortissants des pays tiers ne se voient reconnaître, par le droit de l’Union, que des facilités en la matière. Ces dernières peuvent être liées à l’existence d’un lien conventionnel, comme dans l’hypothèse des travailleurs turcs qui se voient reconnaître des facilités sur le fondement de l’accord d’association unissant leur État à l’Union (52), ou d’un lien de subordination, comme dans le cas des travailleurs détachés dans le cadre de l’accomplissement d’une prestation de services (53). Leur octroi peut, en outre, résulter de la mise en place de procédures destinées à harmoniser les conditions d’admission au séjour de certaines catégories de ressortissants des pays tiers, tels que les étudiants (54), les chercheurs (55) et les travailleurs hautement qualifiés (56). Une proposition relative à l’admission au séjour des ressortissants dans le cadre d’un détachement intragroupe (57) et une proposition relative à l’admission des travailleurs saisonniers (58) ont, en outre, été présentées récemment. L’entrée et le séjour de ces diverses catégories de ressortissants de pays tiers est seulement facilitée ; ils ne jouissent pas de droits en matière d’accès et de première admission au séjour (59). 


			12. Les facilités et les droits subjectifs garantis aux ressortissants des pays tiers s’inscrivent à la fois dans le contexte de la réalisation du marché intérieur et de l’espace « de liberté, de sécurité et de justice » (60). L’affirmation de ce dernier objectif a induit une rupture conceptuelle par rapport à l’époque antérieure : les mesures adoptées pour la réalisation de l’espace de libre circulation des personnes s’articulent désormais autour des valeurs communes que sont la liberté, la sécurité et la justice (61), ce qui n’était pas le cas auparavant, à l’époque du système Schengen, dans le cadre duquel les mesures adoptées avaient pour finalité essentielle de garantir la sécurité de l’espace de libre circulation.


			II. L’objectif de garantie de la sécurité dans l’espace Schengen


			13. La réticence initiale des États membres envers l’attribution d’une compétence à la Communauté en matière d’accès des ressortissants d’États tiers à leur territoire national (62) les a conduit à instituer une coopération de nature internationale afin d’atteindre un objectif qui, eu égard à sa fonction hautement symbolique, est sous-jacent au processus d’intégration (63) : celui de réaliser un espace sans frontières intérieures. L’accord visant « le libre franchissement des frontières intérieures par tous les ressortissants des États membres » (64), signé le 14 juin 1985, prévoit deux séries de mesures : les unes, applicables à court terme, concernent principalement la simplification des formalités de franchissement des frontières intérieures, tandis que les autres, applicables à long terme, ont pour objet de transférer les contrôles aux frontières extérieures des États signataires (65). Ces dernières ont fait l’objet de la convention d’application de l’accord de Schengen (ci-après CAAS), signée le 19 juin 1990 (66). Outre le report des contrôles aux frontières extérieures, qui a impliqué la création d’un visa uniforme (67), trois autres éléments fondamentaux caractérisent le « système Schengen » : l’établissement de modalités de coopération policière et judiciaire, l’instauration d’un système commun d’échange d’informations, le Système d’Information Schengen (ci-après, SIS) (68), et la définition de règles de détermination de l’État responsable d’une demande d’asile. Dans ce dernier domaine, tous les États membres de la Communauté étaient intéressés par une collaboration, alors que dans les autres matières couvertes par la CAAS, le Royaume-Uni et l’Irlande n’étaient pas prêts à coopérer. Il a donc été décidé de conclure un nouvel accord international : la convention de Dublin a été adoptée le 16 juin 1990 (69). Le système, dit « Dublin-Schengen », parce que la convention de Dublin reprend les critères de prise en charge et de reprise en charge des demandeurs d’asile contenus dans la CAAS, institue un mécanisme original qui a pour objectif de rationaliser le traitement des demandes d’asile sur le territoire commun. 


			14. La Communauté a, quant à elle, poursuivi ses travaux entamés à la suite de l’acte unique européen (70), parallèlement à ceux menés dans le cadre du système Dublin-Schengen (71). Le 27 juin 1991, alors que la crise yougoslave venait d’éclater, Helmut Kohl propose de s’engager en faveur d’une harmonisation des politiques en matière d’asile et d’immigration, d’ici au 31 décembre 1993. Cette initiative aboutit au traité de Maastricht, qui intègre les questions relatives aux contrôles aux frontières, à l’asile et à l’immigration dans l’Union européenne, mais dans un cadre particulier, intitulé Coopération en matière de Justice et d’Affaires Intérieures (ci-après, JAI) (72). Dans ce cadre, le Conseil occupe une place centrale (73). Le rôle que jouent les autres institutions communautaires est très marginal. La compétence de la Cour de justice est fortement limitée par l’article L du TUE (74). 


			15. Les instruments juridiques auxquels permet de recourir le troisième pilier ont contribué à empêcher une action réellement efficace (75). À l’inverse, le nombre d’États parties à la CAAS n’a cessé d’augmenter au fil des années (76) ; l’espace sans frontières intérieures est devenu effectif le 26 mars 1995. Les États membres ont néanmoins réalisé, au fil des ans, que la méthode de coopération intergouvernementale présentait des défauts, notamment en termes d’efficacité. Cela a incité certains d’entre eux, et en particulier les Pays-Bas, à militer en faveur de l’intégration de l’acquis de Schengen dans le traité CE. La question de la communautarisation des politiques en matière de JAI a été inscrite à l’agenda de la conférence intergouvernementale de 1996, qui a abouti au traité d’Amsterdam, signé le 2 octobre 1997 (77). 


			16. L’insertion d’un titre IV, intitulé « Visas, asile, immigration et autres politiques liées à la libre circulation des personnes », dans la troisième partie du TCE relative aux « politiques de la Communauté », à la suite du titre III qui traite, notamment, de « la liberté de circulation des personnes », est la résultante du besoin de développer une coopération plus étroite dans le domaine de la politique d’immigration (78). Elle a permis à la Communauté d’intégrer l’« acquis de Schengen » (79), sous la forme d’un protocole annexé au TUE et au TCE (80). La spécificité de l’acquis de Schengen par rapport au droit communautaire classique a, dans un premier temps, été maintenue (81). Le protocole Schengen étant silencieux quant à la possibilité d’une refonte de l’acquis en instruments communautaires, la question était de savoir s’il maintiendrait sa spécificité. Tel n’a pas été le cas : l’acquis a fait l’objet d’une codification qui ne s’est pas opérée à droit constant, et reste encore inachevée. Les conditions en vertu desquelles les États membres accordent ou refusent l’entrée sur leur territoire aux ressortissants des pays tiers souhaitant s’y rendre en vue d’un court séjour, auparavant prévues par la CAAS et le Manuel commun Schengen, ont, en effet, été codifiées dans le « code frontières Schangen » (82). Les cinq conditions d’entrée, posées à l’article 5, paragraphe 1, du code, ne modifient pas substantiellement les conditions prévues antérieurement (83). L’exigence de visa et celle de l’absence de signalement aux fins de non-admission dans le SIS subsistent, notamment. Les destinataires de l’obligation de visa de court séjour ont été identifiés par le règlement (CE) no 539/2001 (84), tandis que les règles en matière de traitement des demandes de visa ont fait l’objet d’une harmonisation et d’une codification dans un « code communautaire des visas » (85). 


			17. Le cadre dans lequel la codification de l’acquis de Schengen a été opérée présente un certain nombre de particularités. Le souci des États membres de conserver la maîtrise du processus de communautarisation des politiques en matière de JAI s’est, en effet, traduit par la mise en place d’un régime dérogatoire (86) pour l’adoption des mesures du titre IV du TCE : l’article 67, paragraphe 1, du TCE, a institué un délai de cinq ans pendant lequel les décisions ont été prises dans le cadre d’un régime empruntant des éléments au système intergouvernemental et au régime communautaire, se caractérisant par un partage du droit d’initiative entre les États membres et la Commission (87) et un vote à l’unanimité après simple consultation du Parlement européen (88). La seule exception a concerné certaines règles en matière de visas, déjà adoptées à la majorité qualifiée en vertu de l’article 100C (89), et la lex specialis de l’article 64, paragraphe 2, du TCE. La communautarisation s’est avérée non seulement lente, ayant été initialement ralentie par la règle de l’unanimité, mais aussi partielle. En effet, après le 22 décembre 2004 (90), le Conseil a continué à statuer à l’unanimité, après simple consultation du Parlement européen, pour l’adoption de certaines mesures dans le domaine de l’immigration légale (91). 


			18. Hormis une réserve de compétence au profit des États membres, qui figurait à l’article 68, paragraphe 2, du TCE (92), et les cas dans lesquels le TCE rappelait la compétence normative des États membres (93), le traité d’Amsterdam énumérait les domaines couverts par les politiques liées à la libre circulation des personnes sans préciser la nature des compétences exercées par la Communauté dans ces domaines. Des interrogations subsistaient notamment sur la compétence externe de la Communauté, car les États avaient manifesté leur volonté de conserver leur pouvoir de conclure des accords internationaux dans certaines matières liées à leur politique étrangère (94). Aucune précision n’était apportée par le traité d’Amsterdam en ce qui concerne les autres dispositions du titre IV du TCE (95). Cependant, en application de la jurisprudence AETR sur les compétences externes implicites de la Communauté (96), les questions migratoires ont de moins en moins été traitées bilatéralement entre un État membre et un pays tiers. L’Union a cherché à parler et à agir d’une même voix. Néanmoins, à l’examen de la pratique, on peut douter de l’existence d’une compétence externe exclusive de la Communauté dans ces domaines (97). 


			19. Le traité de Lisbonne lève toute incertitude quant à la nature des compétences exercées par l’Union dans le domaine migratoire en précisant que les compétences attribuées sont des compétences partagées (98). Par exception, il maintient la compétence exclusive des États membres (99) pour ce qui relève du « maintien de l’ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieure » (100), exclut l’harmonisation en matière d’intégration (101), et prévoit que les États membres restent compétents pour déterminer « les volumes d’entrée des ressortissants des États tiers » qui viennent dans un État membre pour y chercher un emploi (102). 


			20. Par ailleurs, le traité de Lisbonne reconnaît le rôle particulièrement important joué par le Conseil européen en termes d’impulsion (103), puisque cette « institution » (104) est désormais chargée de définir « les orientations stratégiques de la programmation législative et opérationnelle » dans l’ELSJ (105). En outre, il met fin au « cloisonnement » des politiques liées à la libre circulation des personnes dans le cadre dérogatoire du titre IV du TCE. Il permet non seulement un renforcement des prérogatives de l’institution parlementaire, puisqu’il étend la procédure législative ordinaire à l’ensemble de la politique migratoire (106), mais aussi des pouvoirs de la Cour de justice, qui avaient été restreints lors du traité d’Amsterdam (107). Toutefois, certaines mesures resteront à l’abri de tout contrôle juridictionnel, le traité de Lisbonne maintenant notamment la réserve d’ordre public, si bien que la Cour n’est pas compétente pour statuer sur les mesures ou décisions portant sur le maintien de l’ordre public et la sauvegarde de la sécurité intérieure (108). Ce traité devrait néanmoins favoriser un développement de la jurisprudence en matière d’immigration et d’asile, laquelle est « encore trop réduite alors qu’une interprétation commune des directives adoptées devient de plus en plus urgente pour éviter des divergences persistantes entre États membres des plus incongrues dans une politique qui se veut commune » (109), d’autant plus qu’une « procédure préjudicielle d’urgence » pour l’ELSJ, permettant à la Cour de répondre dans des délais très brefs aux questions les plus sensibles (110), a été créée (111). 


			21. Si le traité de Lisbonne marque une volonté des États membres de procéder à une « normalisation » des politiques liées à la libre circulation des personnes (112), les spécificités du cadre juridique dans lequel ces politiques ont été adoptées à la suite du traité d’Amsterdam expliquent, en grande partie, la méthode et le plan retenus dans le cadre de cette étude.


			III. Droit de l’accès et droits d’accès


			22. Pour rendre compte de cette distinction, fondamentale dans l’appréhension d’une matière vaste, foisonnante et qui ne cesse de se développer, il convient, à titre liminaire, d’opérer quelques précisions terminologiques. Le choix de l’emploi du terme « ressortissants des pays tiers » s’explique au regard de la lettre du traité d’Amsterdam, qui a fourni des bases juridiques pour l’adoption d’un certain nombre de mesures concernant lesdits ressortissants. Le changement sémantique ayant consisté à substituer ce terme au mot « étranger » s’avérant approprié, il n’existait pas de raison de s’écarter du vocable employé par le traité. En effet, il s’avère d’abord symbolique en ce qu’il marque le véritable commencement d’un processus de reconnaissance de l’Autre, celui qui n’est pas citoyen de l’Union. Ensuite, l’expression « pays tiers », qui a été préférée à celle d’« État tiers », permet d’englober tout ressortissant n’ayant pas la nationalité d’un État membre, quel que soit son statut (113). Enfin, cette nouvelle désignation des ressortissants des États non membres de l’Union tire les conséquences du droit des citoyens de l’Union de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États membres en faisant apparaître la différence de régime juridique en matière de liberté de circulation des personnes existant entre ces deux catégories d’étrangers dans les États membres. 


			23. S’agissant de l’expression « territoire des États membres », le traité d’Amsterdam n’y fait pas référence, se contentant d’inscrire les politiques liées à la libre circulation des personnes dans le contexte de la réalisation d’un « espace de liberté, de sécurité et de justice ». Le choix d’étudier les questions relatives à l’accès des ressortissants des pays tiers à cet espace a toutefois été écarté dans la mesure où l’ensemble des questions relatives à l’accès des ressortissants des pays tiers ne s’inscrit pas dans le contexte du titre IV du TCE, puisque, notamment, les règles relatives au séjour des membres de la famille de citoyens de l’Union ont été élaborées longtemps auparavant dans le cadre du titre III de ce traité. Il restait donc à déterminer s’il convenait de traiter de l’accès au « territoire de l’Union » ou au « territoire des États membres ». Le choix de traiter de l’accès au « territoire des États membres » a été opéré parce que, en droit, le territoire de l’Union européenne reste essentiellement l’addition des territoires des vingt-sept États membres. L’Union n’a pas la compétence pour déterminer elle-même le champ d’application territorial des règles qu’elle édicte. Ce dernier est fixé par les États membres, qui ont parfois décidé que les dispositions de l’acquis de Dublin et de Schengen ne s’appliqueraient pas dans certaines parties de leurs territoires ou même de ne pas participer à la réalisation de l’ELSJ (114). Cependant, l’objectif de formation d’un ELSJ témoigne de l’existence d’un processus dans lequel l’unité normative précède l’unité territoriale de l’Union, de telle sorte que la réalisation de cet espace pourrait déboucher, à terme, sur la formation d’un territoire de l’UE. Il ne s’agit, d’ailleurs, pas d’une perspective si lointaine, dès lors que la Cour de Justice a elle même pris ce teritoire comme point de référence dans son arrêt Zambrano (115).


			24. La polysémie du terme « accès » a mené à le retenir aux lieux et places de celui d’entrée, traditionnellement employé. Outre son sens moderne de « voie qui permet l’entrée dans un lieu », il comporte, en effet, deux autres significations étymologiques. D’une part, ce mot venant du latin ad cedere est synonyme d’« arrivée » et désigne l’action de « s’approcher de », « se diriger vers » un lieu. D’autre part, il couvre la situation dans laquelle un individu vient « s’ajouter à », « s’intégrer dans » un ensemble ou un lieu (116). Or, bien que cela n’apparaisse pas de manière évidente à l’analyse du droit positif, il s’avère que le doit de l’Union a bien non seulement pour objet les questions relatives à l’entrée et à l’arrivée des ressortissants des pays tiers sur le territoire des États membres (117), mais également celles relatives à l’intégration de certaines de ces personnes dans les sociétés nationales. 


			25. Les mesures relatives à l’accès au sens d’entrée et d’arrivée des ressortissants des pays tiers ont été élaborées indépendamment des mesures relatives à l’accès au sens d’intégration, en raison du « cloisonnement » entre les mesures concourant à la réalisation de l’ELSJ opéré par le traité d’Amsterdam. Parmi les différentes mesures énumérées à l’article 61 du TCE, les rédacteurs du traité d’Amsterdam ont, en effet, distingué des catégories. La principale catégorie s’intitulait « mesures visant à assurer la libre circulation des personnes […] en liaison avec des mesures d’accompagnement directement liées à la libre circulation des personnes ». Ces mesures d’accompagnement concernaient les « contrôles aux frontières extérieures (118), l’asile (119) et l’immigration (120) » et les mesures visant à « prévenir et combattre la criminalité » (121). Un calendrier de cinq ans, qui a couru à compter de l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, a été fixé pour leur adoption. L’élaboration des autres catégories de mesures n’a pas été soumise à ce délai (122). Cette priorité donnée par le traité d’Amsterdam à l’adoption des mesures de gestion des frontières, en particulier, qui se comprend au regard de la jurisprudence de la Cour de justice (123), explique qu’une « stratégie de gestion intégrée des frontières extérieures », dont le traité de Lisbonne a confirmé l’existence (124), ait rapidement été définie (125). 


			26. La priorité donnée à l’adoption des mesures de gestion des frontières extérieures a conduit à placer le contrôle de l’accès au centre des préoccupations des institutions de l’Union (126). Les mesures de contrôle ont été édictées rapidement en comparaison des mesures régissant l’admission au séjour de certaines catégories de ressortissants des pays tiers. En outre, bien qu’elles aient pour finalité commune la réalisation de la libre circulation des personnes, les deux catégories de règles ont été élaborées indépendamment l’une de l’autre, ce qui justifie qu’elles soient analysées séparément. 


			27. L’analyse successive du droit « objectif » de l’accès (Partie I.), puis des droits « subjectifs » d’accès (Partie II.), permet, en outre, de mettre en lumière l’existence d’une catégorisation des ressortissants des pays tiers qui ne ressort pas clairement du droit positif. Il s’avère, en effet, que la construction de ces deux corps de règles a induit l’émergence de deux principales catégories de ressortissants des pays tiers : d’une part, les ressortissants des pays tiers ordinaires, qui sont soumis à un statut dérogatoire en matière d’entrée et d’admission au séjour sur le territoire des États membres et auxquels un nombre très limité de droits subjectifs est reconnu. D’autre part, les ressortissants des pays tiers privilégiés ou protégés qui, ayant vocation à s’intégrer dans les sociétés nationales, se voient reconnaître non seulement des droits en matière d’admission au séjour, mais également des droits en matière d’entrée et/ou d’arrivée sur le territoire d’un État membre de l’Union, droits qui doivent être conciliés avec les règles régissant l’accès et le séjour des ressortissants des pays tiers ordinaires. 
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					 (62) Lorsque la Communauté a revendiqué une compétence dans le domaine migratoire, via les dispositions en matière de politique sociale, certains États membres n’étaient absolument pas prêts à l’accepter, en raison de leur attachement à la conservation du contrôle de l’accès des travailleurs originaires d’États tiers à leur territoire, et ont coupé court à ces revendications, en introduisant un recours visant à l’annulation de la décision no 85/381/CE (Voir, CJCE, 9 juillet 1987, Allemagne, France, Pays-Bas, Danemark et Royaume-Uni c. Commission, aff. 281, 283, 284, 285, 287/85, Rec., 1987, p. 3203, note Decaux E., RTDE, 1987, no 4, pp. 707-716).


				


				

					 (63) Dès le 7 octobre 1953, lorsque Jean Monnet, président de la Haute Autorité de la CECA, remet à certains fonctionnaires les premiers passeports européens permettant de franchir librement les frontières des Six, il « espère [...] que bientôt ces passeports européens seront étendus à d’autres personnes et que, dans un avenir prochain, tous les peuples d’Europe enfin réunis auront ce laissez-passer et pourront ainsi circuler dans les six pays en tant que citoyens de la Communauté européenne et citoyens des six pays », European navigator, www.ena.lu/mce.cfm. 


				


				

					 (64) Accord entre les gouvernements des États de l’Union économique BENELUX, de la République fédérale d’Allemagne et de la République française relatif à la suppression graduelle des contrôles aux frontières communes, signé à Schengen le 14 juin 1985. Pour une présentation détaillée de cet accord et de la convention d’application le complétant, voir Hreblay V., Les accords de Schengen : origine, fonctionnement et avenir, Bruylant, Bruxelles, 1998, 194 p.


				


				

					 (65) C’est-à-dire à l’entrée du continuum géographique formé par l’ensemble des territoires des États membres, qui a pris le nom d’« espace Schengen ».


				


				

					 (66) L’article 2 de la CAAS, qui dispose que « les frontières intérieures peuvent être franchies en tout lieu sans qu’un contrôle des personnes soit effectué », s’avère plus ambitieux que l’accord de Schengen dont l’article 1er limitait l’allègement des contrôles aux seuls ressortissants des États parties. 


				


				

					 (67) Le visa Schengen a été créé par la CAAS, à la suite de laquelle plusieurs instruments ont été adoptés : les ICC, les cinq décisions du Comité exécutif Schengen du 14 décembre 1993, l’action commune 96/197/JAI du 4 mars 1996 relative au régime de transit aéroportuaire.


				


				

					 (68) Eu égard à ses liens avec la souveraineté et la sécurité, la mise en œuvre du droit issu de la CAAS rendait cruciale l’instauration d’une confiance mutuelle entre les partenaires Schengen. À cet égard, la CAAS invitait les parties contractantes à se prêter assistance et à s’assurer « une coopération étroite et permanente », en procédant à « un échange de toutes les informations pertinentes et importantes », Article 7 de la CAAS. La coopération s’est traduite par la rédaction du Manuel commun Schengen (J.O. C 313 du 16 décembre 2002, p. 97), ainsi que par un échange de fonctionnaires de liaison, mais surtout par la mise en service du SIS, qui est une base de données informatique commune, contenant les données des ressortissants des pays tiers signalés aux fins de non-admission ou d’interdiction de séjour et qui relie entre eux les États participants aux accords de Schengen, c’est-à-dire au départ, les trois États membres du BENELUX, l’Allemagne, la France, l’Espagne et le Portugal. Le SIS est élargi à l’Italie, le 26 octobre 1997, à l’Autriche, le 1er décembre 1997, et à la Grèce, le 8 décembre 1997, puis, le 1er avril 2001, au Danemark, à la Finlande et à la Suède, mais aussi à l’Islande et à la Norvège.


				


				

					 (69) Convention déterminant l’État responsable de l’examen des demandes d’asile dans l’un des États membres de la Communauté, J.O. C 254 du 19 août 1997, p. 1. Sur celle-ci, voir notamment, Doublet F., « L’action de l’Union Européenne dans le domaine du droit d’asile », in SFDI, Colloque de Caen, Droit d’asile et des réfugiés, Pedone, Paris, 1997, 383 p., pp. 217-227.


				


				

					 (70) L’article 14, paragraphe 2, du TCE, inséré lors de l’adoption de l’acte unique européen, permet de jeter les bases d’une politique migratoire commune, voir Jacque J.-P., « L’acte unique européen », RTDE, 1986, no 4, pp. 575-611, p. 598. Toutefois, en 1993, la Commission n’avait toujours pas présenté les propositions prévues en matière de libre circulation des personnes. Le Parlement européen a intenté un recours visant à dénoncer son inertie, CJCE, Ord. du 11 juillet 1996, Parlement c. Commission, C-445/93, (non publiée). La Commission réagit, en juillet 1995, en introduisant trois propositions de directive, qualifiées de « paquet Monti », qui ne furent pas adoptées en raison du manque de consensus au Conseil, mais privèrent de fondement la critique du Parlement européen. 


				


				

					 (71) Voir notamment, Carlier J.-Y. et Crepeau F., « Intégration régionale et politique migratoire. Le “modèle” européen entre coopération et communautarisation », JDI, 1999, no 4, pp. 953-1019, p. 962-963 ; Goybet C., « Le manque d’une politique européenne de l’immigration », RMCUE, 1991, no 351, pp. 685-687, p. 685.


				


				

					 (72) Seule la politique des visas a été communautarisée. Le troisième pilier définit les politiques d’asile et d’immigration comme des questions « d’intérêt commun ». Sur la coopération en matière de JAI, voir Gautier M., L’influence du modèle communautaire sur la coopération en matière de Justice et d’Affaires intérieures, Bruylant, Bruxelles, 2003, 705 p. ; Labayle H., « La coopération dans le domaine de la justice et des affaires intérieures », in Manin P. (dir.), La révision du traité sur l’Union européenne, perspectives et réalités, Pedone, Paris, 1996, 158 p., pp. 123-138, p. 132.


				


				

					 (73) Cet organe est le titulaire du pouvoir décisionnel. C’est en son sein que les États « s’informent et se consultent mutuellement », « en vue de coordonner leur action » (Article K.3, paragraphe 1, du TUE). Dès l’entrée en vigueur du traité de Maastricht, une nouvelle formation du Conseil, intitulée « Justice et affaires intérieures », et de nouvelles structures ont été créées, conformément à l’article K.4 du traité.


				


				

					 (74) Sur les exceptions accompagnant le principe d’exclusion de la compétence de la Cour, voir Rideau J., « Les garanties juridictionnelles des droits fondamentaux dans l’Union européenne », in Akandji-Kombé J.F. et Redor M.J., L’Union européenne et les droits fondamentaux, Bruylant, Bruxelles, 1999, 235 p., pp. 75-103, p. 85.


				


				

					 (75) Si le Conseil s’est vu reconnaître la possibilité d’adopter des positions communes, des actions communes ou de conclure des conventions, le fait que les décisions soient prises à l’unanimité a constitué un frein à leur adoption. Voir, Goybet C., « Police, asile, immigration : l’Union est-elle en panne ? », RMCUE, 1995, no 385, pp. 73-75, p. 74.


				


				

					 (76) Cet espace s’est étendu à l’Italie (27 novembre 1990), à l’Espagne et au Portugal (25 juin 1991), à la Grèce (6 novembre 1992), à l’Autriche (28 avril 1995), ainsi qu’au Danemark, à la Finlande et à la Suède (19 décembre 1996). 


				


				

					 (77) Pour une analyse détaillée des étapes successives de la négociation qui a abouti au traité d’Amsterdam, voir, Labayle H., « La coopération européenne en matière de justice et d’affaires intérieures et la Conférence intergouvernementale », RTDE, 1997, no 1, pp. 1-35 ; Montaut I., « La communautarisation du second et du troisième piliers du traité de l’Union européenne dans la perspective de la réforme institutionnelle de la CIG de 1996 », RMC, 1997, no 48, pp. 335-348 ; Trotta R., « La dimension extérieure de la libre circulation des personnes après Amsterdam », in Dony M. (dir.), L’Union européenne et le monde après Amsterdam, Université de Bruxelles, Bruxelles, 1999, 352 p., pp. 107-141.


				


				

					 (78) Communication de la Commission, Vers un espace de liberté, de sécurité et de justice, COM (1998) 459 du 14 juillet 1998.


				


				

					 (79) L’acquis est défini en annexe du protocole Schengen comme étant composé d’actes qui se répartissent en quatre catégories. La première catégorie est l’accord de Schengen proprement dit, qui sert de cadre à la CAAS qui constitue la seconde catégorie d’actes issus du système Schengen. Les protocoles et accords d’adhésion à l’accord de Schengen et à la CAAS, ainsi que les actes finals et déclarations annexés à ces protocoles signés par les États européens à partir des années 90, forment la troisième catégorie d’actes. Enfin, la quatrième catégorie comprend les décisions et déclarations adoptées par le Comité exécutif Schengen, ainsi que les actes adoptés en vue de la mise en œuvre de la Convention par les instances auxquelles le Comité exécutif avait conféré des pouvoirs de décision. Sur cet acquis, voir Corrado L., « L’intégration de Schengen dans l’Union européenne : problèmes et perspectives », RMCUE, 1999, no 428, pp. 342-349, p. 345.


				


				

					 (80) En raison de la controverse entre les tenants de l’intégration de l’acquis de Schengen dans le premier pilier et les États membres qui ne l’acceptaient pas, il a été décidé de « ventiler » l’acquis entre le premier et le troisième pilier. Les dispositions relatives à la libre circulation des personnes dans l’espace Schengen ont été développées dans le cadre du titre IV du TCE, tandis que les normes relatives à la coopération en matière pénale ont été intégrées dans le troisième pilier de l’UE.


				


				

					 (81) Les mesures formant l’acquis de Schengen n’ont initialement pas fait l’objet d’une conversion en actes communautaires. La valeur juridique de certains actes et, en particulier, du Manuel commun, qui a une nature hybride, mi-normative, mi-opérationnelle, a fait l’objet de controverses. 


				


				

					 (82) À la suite de l’intégration de l’acquis de Schengen, les institutions communautaires ont estimé nécessaire de rassembler l’ensemble disparate des dispositions relatives au franchissement des frontières dans un seul acte. Le règlement (CE) no 562/2006 établissant un code communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes (CFS) a été adopté, le 15 mars 2006, en codécision par le Parlement européen et le Conseil (précité). Cet acte refond le Manuel commun, sans constituer une codification à droit constant. En vue de garantir une mise en œuvre efficace et harmonisée des règles communes, la Commission a élaboré un Manuel pratique à l’intention des garde-frontières (Recommandation de la Commission du 06/XI/2006 établissant un « Manuel pratique à l’intention des garde-frontières (manuel Schengen) » commun à utiliser par les autorités compétentes des États membres lors du contrôle des personnes aux frontières, C (2006) 5186 final du 6 novembre 2006). 


				


				

					 (83) Ces conditions sont les suivantes : a) la possession d’un document ou de documents de voyage en cours de validité permettant le franchissement de la frontière ; b) la possession d’un visa en cours de validité si celui-ci est requis, hormis pour les titulaires d’un titre de séjour en cours de validité ; c) la justification de l’objet et des conditions du séjour envisagé, et la disposition des moyens de subsistance suffisants, tant pour la durée du séjour que pour le retour dans le pays d’origine ou le transit vers un pays tiers dans lequel leur admission est garantie, ou être en mesure d’acquérir légalement ces moyens ; d) l’absence de signalement aux fins de non-admission dans le SIS ; e) l’absence d’une menace pour l’ordre public, la sécurité intérieure, la santé publique ou les relations internationales de l’un des États membres.


				


				

					 (84) Règlement (CE) no 539/2001 du Conseil du 15 mars 2001 fixant la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis à l’obligation de visa pour franchir les frontières extérieures des États membres et la liste de ceux dont les ressortissants sont exemptés de cette obligation, J.O. L 81 du 21 mars 2001, p. 1. 


				


				

					 (85) Règlement (CE) no 810/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 établissant un code communautaire des visas (code des visas), J.O. L 243 du 15 septembre 2009, p. 1. Comme l’indique l’article 56 de ce règlement, ont été abrogés et intégrés dans le code, la plupart des règles relatives au visa uniforme figurant dans les ICC et les décisions du Comité exécutif Schengen, ainsi que les principaux instruments juridiques relatifs aux visas : l’action commune 96/197/JAI du 4 mars 1996, relative au régime du transit aéroportuaire (J.O. L 63 du 13 mars 1996, p. 8) ; le règlement (CE) no 789/2001 du Conseil réservant au Conseil des pouvoirs d’exécution en ce qui concerne certaines dispositions détaillées et modalités pratiques relatives à l’examen des demandes de visa (J.O. L 116 du 26 avril 2001, p. 2) ; le règlement (CE) no 1091/2001 relatif à la libre circulation avec un visa de long séjour (J.O. L 150 du 6 juin 2001, p. 4) ; le règlement (CE) no 415/2003 relatif à la délivrance de visas à la frontière, y compris aux marins en transit (J.O. L 64 du 7 mars 2003, p. 1) ; l’article 2 du règlement (CE) no 390/2009 du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 modifiant les instructions consulaires communes adressées aux représentations diplomatiques et consulaires de carrière, en liaison avec l’introduction d’éléments d’identification biométriques et de dispositions relatives à l’organisation de la réception et du traitement des demandes de visa (J.O. L 131 du 28 mai 2009, p. 1).


				


				

					 (86) La répartition des rôles entre les organes du « triangle décisionnel » diffère de celle mise en place dans le cadre communautaire classique, qui se caractérise par une compétence d’initiative exclusive de la Commission et par un partage du pouvoir décisionnel entre le Parlement européen et le Conseil.


				


				

					 (87) La directive 2004/82/CE du Conseil du 29 avril 2004 concernant l’obligation pour les transporteurs de communiquer les données relatives aux passagers (J.O. L 261 du 6 août 2004, p. 24) a, par exemple, été élaborée sur une initiative de l’Espagne (document du Conseil no 7161/03 du 25 mars 2003).


				


				

					 (88) À l’expiration de la période de cinq ans, il était prévu que la Commission retrouve son monopole de l’initiative, tout en restant néanmoins tenue d’examiner toute demande d’un État membre visant à ce qu’elle soumette une proposition au Conseil, et que le Conseil adopte, à l’unanimité, après consultation du Parlement européen, une décision permettant le passage à la procédure de codécision pour l’adoption des règles dans tous les domaines couverts par le titre IV ou dans certains d’entre eux (Article 67, paragraphe 2, du TCE). Par exception, un passage automatique à la procédure de codécision était prévu pour l’adoption de certaines règles en matière de visa (Article 67, paragraphe 4, du TCE). En outre, le traité de Nice a permis l’ajout d’un paragraphe 5 à l’article 67, prévoyant le passage à la procédure de codécision pour l’adoption de l’ensemble des mesures relatives à l’asile, aux réfugiés et aux personnes déplacées, à la suite de l’adoption d’une « législation communautaire définissant les règles communes et les principes essentiels régissant ces matières ». 


				


				

					 (89) Article 67, paragraphe 3, du TCE.


				


				

					 (90) Décision du Conseil du 22 décembre 2004 visant à rendre la procédure définie à l’article 251 du TCE applicable à certains domaines couverts par la troisième partie, titre IV, dudit traité, J.O. L 396 du 31 décembre 2004, p. 45. 


				


				

					 (91) À savoir, les mesures visées à l’article 63, point 3), sous a) et point 4) du TCE.


				


				

					 (92) Sur cette réserve, voir, Blumann C., « Une brèche dans la Communauté de droit. La réserve d’ordre public de l’article 68 § 2 nouveau du traité CE », in Christophe-Tchakaloff M.-F. (dir.), Au carrefour des droits, Mélanges en l’honneur de Louis Dubouis, L.G.D.J., Paris, 2002, 901 p., pp. 13-25.


				


				

					 (93) Par exemple, dans les domaines couverts par l’article 63, paragraphes 3 et 4, du TCE, « les mesures adoptées par le Conseil […] n’empêchent pas un État membre de maintenir ou d’introduire […] des dispositions nationales compatibles avec le […] traité et avec les accords internationaux », Article 63, paragraphe 4, alinéa 2, du TCE. Cette formulation a posé la question de savoir si les directives de l’article 63 produisent ou non des effets juridiques obligatoires, question amplement débattue par l’avocat général Kokott dans ses conclusions présentées le 8 septembre 2005 dans l’affaire Parlement c. Conseil. Appelée à se prononcer sur l’une d’entre elles, la Cour a esquivé la question et a implicitement soumis ces mesures au régime général des directives de l’article 249 du TCE, CJCE, 27 juin 2006, Parlement européen c. Conseil, op. cit.


				


				

					 (94) Le protocole sur les relations extérieures des États membres en ce qui concerne le franchissement des frontières extérieures, annexé au traité d’Amsterdam, reconnaissait la compétence des États membres pour conclure des accords avec des États tiers dans les domaines régis par l’article 62, paragraphe 2, a), du TCE, à savoir, « les normes et modalités auxquelles doivent se conformer les États membres pour effectuer les contrôles des personnes aux frontières extérieures ». La déclaration 18 de la Conférence relative à l’application de l’article 73 K, paragraphe 3, a), allait dans le même sens.


				


				

					 (95) Ce traité n’indiquait pas si l’action sur le plan externe en matière d’obligation ou d’exemption de visa relevait ou non de la compétence de la Communauté et, a fortiori, ne précisait pas si, dans l’affirmative, la compétence exercée par la Communauté constituait une compétence exclusive ou partagée. De même, en ce qui concerne la réadmission des ressortissants des pays tiers en séjour irrégulier, le traité restait silencieux quant à la compétence externe de la Communauté.


				


				

					 (96) CJCE, 30 mars 1971, Commission c. Conseil, aff. 22/70, Rec., 1971, p. 263. Dans cette affaire, la Cour a jugé que la compétence de la Communauté pour conclure des accords internationaux peut résulter non seulement explicitement du traité, « mais également découler d’une manière implicite d’autres dispositions du traité et d’actes adoptés, dans le cadre de ces dispositions, par les institutions communautaires », Pt. 16. Elle a ensuite précisé que, « chaque fois que le droit communautaire avait établi des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté était investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l’absence d’une disposition expresse à cet égard », CJCE, 26 avril 1977, Avis 1/76, Rec., 1977, p. 741, Pts. 3-4, et CJCE, 19 mars 1993, Avis 2/91, Rec., 1993, p. I-1061, Pt. 7.


				


				

					 (97) Voir notamment, Partie I., Titre I., Chapitre II., Section I., II., A.


				


				

					 (98) Article 4, paragraphe 2, j), du TFUE.


				


				

					 (99) L’article 64, paragraphe 1, du TCE, permettait aux États membres de réintroduire les contrôles à leurs frontières intérieures et de refuser l’accès à leur territoire pour ces motifs. Cette possibilité figure dans le CFS (voir le chapitre II. du règlement (CE) no 562/2006 établissant un code communautaire relatif au régime de franchissement des frontières par les personnes (CFS), qui a été adopté, le 15 mars 2006, en codécision par le Parlement européen et le Conseil (J.O. L 105 du 13 avril 2006, p. 1). Elle est rarement utilisée par les États membres pour des motifs liés au contrôle de l’accès des ressortissants des pays tiers. Voir, Groenendjik K., “Reinstatement of Controls at the Internal Borders of Europe: Why and Against Whom?”, ELJ, 2004, no 2, pp. 150-170.


				


				

					 (100) Article 72 du TFUE.


				


				

					 (101) Cette question relève des États membres et l’Union ne peut qu’encourager et appuyer les actions nationales, Article 79, paragraphe 4, du TFUE.


				


				

					 (102) Article 79, paragraphe 5, du TFUE.


				


				

					 (103) Les conclusions du Conseil européen, bien qu’elles ne soient pas des instruments juridiquement contraignants, ont, en effet, eu un impact très important sur le fonctionnement de l’ELSJ. La Commission a ainsi eu tendance à justifier la compétence de la Communauté par référence aux invitations à légiférer adressées par le Conseil européen, ce qui témoigne de l’importance de celles-ci, mais peut être sujet à critiques. Certains auteurs ont ainsi souligné qu’envisager cette invitation « comme un élément de preuve de la compétence de l’Union dans une zone de compétences partagées est particulièrement topique d’une des dérives les plus graves de la construction européenne » (Parrot K. et Santulli C., « La “directive Retour”, l’Union européenne contre les étrangers », RCDIP, 2009, pp. 205-249, p. 248). La méthode communautaire se trouve effectivement progressivement transformée. Cela n’a toutefois pas nécessairement des effets négatifs. En effet, l’implication croissante du Conseil européen, qui s’inscrit dans un mouvement plus général d’« accroissement des acteurs du commun », « facilite la définition de l’intérêt commun et par conséquent l’acceptation des normes communautaires le réalisant », Michel V., « L’exercice en commun des compétences du point de vue des institutions », in Monjal P.-Y. et Neframi E. (dir.), Le commun dans l’Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2009, 236 p., pp. 153-178.


				


				

					 (104) « La consécration du Conseil européen en tant qu’institution ne devrait pas rester sans effet. Le Conseil européen devrait désormais être soumis au respect des droits fondamentaux en tant qu’institution à part entière de l’Union, ce qui est souhaitable compte tenu de l’évolution de son rôle dans le système institutionnel de l’Union », Picod F., « Pour un développement durable des droits fondamentaux de l’Union européenne », in Cohen-Jonathan G., Constantinesco V., Michel V., Piris J.-C., et Wachsmann P., Chemins d’Europe, Mélanges en l’honneur de Jean-Paul Jacqué, Dalloz, Paris, 2010, 787 p., pp. 527-545, p. 535.


				


				

					 (105) Article 68 du TFUE. 


				


				

					 (106) Le traité de Lisbonne permet également à la Commission de retrouver son monopole de l’initiative des actes, hormis en matière de coopération administrative, puisque l’article 76 du TFUE ouvre cette possibilité à un quart des États membres.


				


				

					 (107) La principale restriction à la juridictionnalisation concernait les modalités de saisine de la Cour : afin d’éviter l’engorgement de son rôle et le ralentissement des procédures judiciaires nationales, les modalités du renvoi préjudiciel, régies normalement par l’article 234 du TCE, avaient fait l’objet d’aménagements. Il avait été prévu que l’interprétation préjudicielle du titre IV du TCE et l’appréciation de la validité des actes des institutions ne pourraient avoir lieu que sur demande « d’une juridiction nationale dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne » (Article 68, paragraphe 1, du TCE). Sur la compétence de la Cour à la suite du traité d’Amsterdam, voir Tizzano A., « La Cour de justice et la réalisation de l’espace judiciaire européen », in Pingel I. (dir.), Le droit à la mesure de l’homme : mélanges en l’honneur de Philippe Léger, Pedone, Paris, 2006, 523 p., pp. 507-514 ; Girerd P., « L’article 68 CE : un renvoi préjudiciel d’interprétation et d’application incertaines », RTDE, 1999, no 2, pp. 239-260. Sur l’obligation pour le Conseil de mettre fin à la compétence dérogatoire de la Cour, voir Peers S., “The Jurisdiction of the Court of Justice Over EC Immigration and Asylum Law: Time For a Change?”, in Baldacini A., Guild E., Toner H., Whose Freedom, Security and justice?: EU Immigration and Asylum Law and Policy, Hart Publishing, Oxford, 2007, 550 p., pp. 85-108.
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Partie I. 
Le droit de l’accès des ressortissants des pays tiers 


		

	
		
			

			28. L’effectivité du droit « objectif » de l’accès résulte de la définition de mesures tant législatives qu’opérationnelles, destinées à mettre en place les instruments d’une uniformisation des pratiques en matière de contrôle aux frontières extérieures des États membres de l’espace de libre circulation. Les premières visent à ce que les autorités nationales appliquent des règles communes en matière de contrôle et de refus de l’accès au territoire ; elles ont aussi pour objet de favoriser la reconnaissance mutuelle des décisions de refus d’accès. Les secondes ont pour objet d’assurer que les règles communes sont appliquées de manière harmonisée. Leur élaboration a donné lieu à la reconnaissance d’une compétence opérationnelle au profit de l’Union, liée à l’exécution des normes issues de la compétence normative. Celle-ci induit une profonde transformation du cadre dans lequel les États membres exercent les contrôles d’accès (Titre II.). 

			29. S’agissant de la flexibilité, qui constitue l’autre caractéristique du droit de l’accès, elle constitue, en grande partie, un héritage de la période antérieure : elle s’explique, en effet, par le caractère du pré-conçu du droit de l’accès, qui est fondé sur l’acquis de Schengen, tel qu’il a été intégré et est développé dans le cadre de l’Union européenne. Tous les États membres de l’Union européenne n’ayant, à l’origine, pas accepté de participer à la réalisation de l’espace de libre circulation des personnes, la flexibilité a été nécessaire pour permettre aux autres États membres de progresser. En outre, celle-ci a permis de distinguer, au sein de la catégorie des ressortissants des pays tiers ordinaires, des sous-catégories, avec l’optique de faciliter la mise en œuvre des contrôles aux frontières. Ainsi, la flexibilité du droit de l’accès a été conçue dans un but d’efficacité. Néanmoins, elle suscite certaines difficultés (Titre I.).

		

	
		
			
Titre 1 
La flexibilité du droit de l’accès


			30. Contrepartie des réticences ou des aspirations des États à participer ou à s’associer à la réalisation de l’ELSJ, la flexibilité permet d’abord l’adaptation du droit de l’accès aux situations particulières de chacun, qu’il s’agisse des États membres de l’Union ou d’États tiers. S’agissant des premiers, la flexibilité a été conçue pour passer outre le refus de certains de participer à la réalisation de l’ELSJ. Mais elle a aussi permis à ceux qui souhaitaient participer intégralement à la réalisation de l’ELSJ de conserver les relations privilégiées qu’ils entretenaient avec des micro-États tiers, dont le territoire est de facto inclus dans l’espace de libre circulation des personnes, et d’exclure de cet espace les portions non européennes de leur territoire. Concernant les seconds, la flexibilité se manifeste par la possibilité pour eux de participer indirectement à la réalisation de l’ELSJ ou d’y être associés. Celle-ci présente ainsi des avantages en termes d’efficacité, puisque si la réalisation de l’ELSJ a pu progresser rapidement, c’est en grande partie grâce à son organisation, laquelle s’avère néanmoins souffrir d’un défaut : celui de la complexité (Chapitre I.). 

			31. S’agissant de l’autre forme de différenciation, qui concerne les ressortissants des pays tiers, et s’exerce au niveau des conditions et des contrôles d’accès, elle permet, au sein de la catégorie des ressortissants des pays tiers ordinaires, de distinguer des sous-catégories : des distinctions entre les ressortissants soumis aux contrôles d’accès sont, en effet, opérées, sur le fondement de critères qui sont déterminés par le droit de l’Union et mis en œuvre par les États membres. Cette forme de différenciation a été conçue dans l’optique de renforcer la cohérence de l’ELSJ. Toutefois, cet objectif ne peut être atteint que sous réserve que les règles du droit de l’Union soient suffisamment précises pour être appliquées uniformément par les États membres. Or, ces États jouissent d’une importante marge d’appréciation dans la mise en œuvre des critères qui sont déterminés par le droit de l’Union (Chapitre II.). 

		

	

		

			
Chapitre I 
La différenciation entre les États



			« La grande hantise qui a obsédé le XIXe siècle a été, on le sait, l’histoire (...). L’époque actuelle serait peut-être plutôt l’époque de l’espace. Nous sommes à l’époque du simultané, nous sommes à l’époque de la juxtaposition, à l’époque du proche et du lointain, du côte à côte, du dispersé. Nous sommes à un moment où le monde s’éprouve, je crois, moins comme une grande vie qui se développerait à travers le temps que comme un réseau qui relie des points et qui entrecroise son écheveau », Foucault M., « Des espaces autres » (Conférence d’études architecturales, 14 mars 1967), Architecture, Mouvement, Continuité, no 5, octobre 1984, pp. 46-49.


			32. La différenciation entre les États soulève des questions différentes selon que ceux-ci participent effectivement à la réalisation de l’ELSJ ou qu’ils sont seulement, dans une certaine mesure, associés à la mise en œuvre des politiques liées à la libre circulation des personnes, dans le cadre d’accords de partenariat. La conclusion de ces derniers témoigne de l’« effet d’entraînement » produit par la formation de l’ELSJ, puisqu’elle induit, d’une certaine manière, une « réception » du droit de l’accès par les États tiers qui y participent. Elle constitue la conséquence de l’exercice par l’Union de sa compétence externe de façon intégrée et dans un souci de cohérence de l’ELSJ. Cette dernière est toutefois sujette à caution en raison de la diversité des formes de partenariat mises en place (Section II). 


			33. Au plan interne, des problèmes en termes de cohérence de cet espace, qui sont en partie liés à l’imprécision de la notion de « mesures fondées ou développant l’acquis de Schengen », se posent également. La réponse à la question de savoir si une mesure relève de l’acquis de Schengen ou non détermine, en effet, son champ d’application territorial. D’abord, seules les mesures ordinaires de la troisième partie, titre V, du TFUE sont applicables dans les portions non européennes du territoire de certains États membres, l’application des mesures relavant de l’acquis de Schengen y étant exclue. Ensuite, les modalités de participation des États membres qui ne font pas partie intégrante de l’ELSJ varient selon que la mesure en question relève de l’acquis de Schengen ou est une mesure ordinaire de la troisième partie, titre V, du TFUE. Enfin, les États tiers associés à la réalisation de l’ELSJ ne peuvent participer qu’aux mesures relevant de l’acquis de Schengen et de Dublin, à l’exclusion de toute autre mesure. Malgré l’importance de la notion de « mesures fondées ou développant l’acquis de Schengen », le traité ne pose pas de critère de définition de ces mesures. Ladite définition est opérée par le Conseil et le COREPER (1) à l’issue d’un « test en deux étapes » (2). Dans la pratique, les solutions adoptées ont pu s’avérer peu prévisibles et assez complexes (3). Lorsqu’elle fut amenée à se prononcer, la Cour a rappelé que « par analogie avec ce qui vaut en matière de choix de la base juridique d’un acte communautaire [...] la qualification d’un acte communautaire de proposition ou d’initiative fondée sur l’acquis de Schengen au sens de l’article 5, paragraphe 1, premier alinéa du protocole Schengen doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de faire l’objet d’un contrôle juridictionnel, parmi lesquels figurent, notamment, le but et le contenu de l’acte » (4). Si cette clarification s’est avérée précieuse, la différenciation entre les États continue néanmoins de susciter des difficultés (Section I). 


			
Section 1 – La participation à la réalisation de l’espace de liberté, de sécurité et de justice


			34. À la veille du traité d’Amsterdam, tous les États membres de l’UE ne sont pas membres de l’espace Schengen, et deux États tiers participent à la réalisation de cet espace. Le Royaume-Uni a, en effet, de longue date, refusé le principe même d’une approche communautaire de la libre circulation des personnes. L’Irlande a été incitée à s’aligner sur la position du Royaume-Uni, en raison des accords de libre circulation la liant à cet État. Le protocole no 3 annexé au traité d’Amsterdam les habilite à exercer des contrôles à leurs frontières et les autres États membres à maintenir leurs propres contrôles (5). Son insertion a permis que le Royaume-Uni ne s’oppose pas à ce que les autres États membres progressent en vue de la réalisation d’un espace sans frontières intérieures et d’une harmonisation des politiques liées au franchissement des frontières extérieures, à l’asile, et à l’immigration (6). Un autre État membre de l’Union, le Danemark, étant aussi, au fil des négociations du traité d’Amsterdam, resté fermement opposé à l’idée d’une communautarisation de ces politiques, la différenciation a été le prix à payer pour que cette idée puisse être retenue : une flexibilité prédéterminée a été organisée en réponse au refus de ces trois États membres de participer à la mise en œuvre des politiques liées à la libre circulation des personnes (I). 


			35. La Norvège et l’Islande entretenaient des relations particulières avec l’espace Schengen, depuis la conclusion, le 19 décembre 1996, d’un accord permettant de maintenir l’espace de libre circulation créé dans le cadre de l’Union nordique des passeports, après l’adhésion à Schengen du Danemark, de la Suède et de la Finlande. À la suite de l’intégration de l’acquis de Schengen dans l’UE, la conclusion d’un accord avec ces États tiers s’est avérée nécessaire. Plus tard, un système de participation indirecte à l’acquis de Dublin/Schengen a été mis en place, puis étendu à deux autres États tiers entretenant aussi des relations privilégiées avec l’Union : la Suisse et le Liechtenstein (II).


			
I. La participation à la carte d’états membres


			36. La flexibilité n’a été aménagée par le traité d’Amsterdam qu’au profit de trois États membres. La participation intégrale des États membres à la réalisation de l’ELSJ constitue le principe (A) et la participation optionnelle l’exception (B).


			
A – Le principe de la participation intégrale 


			37. Le souci de cohérence a conduit à exiger des candidats à l’adhésion à l’UE qu’ils acceptent de participer complètement à la réalisation de l’ELSJ et, donc, qu’ils fassent partie de l’espace Schengen (7). Vingt-et-un États membres de l’UE sont intégrés dans cet espace (8), qui a vocation à s’étendre à trois États membres supplémentaires (9). Néanmoins, cela ne signifie pas que l’espace Schengen coïncide nécessairement avec le territoire de ces États membres. La notion d’« espace » (10) permet, en effet, de rendre compte de l’existence d’un processus distinct de la territorialité : elle n’implique pas que cette aire géographique au sein de laquelle se développe des collaborations inspirées par une politique commune, coïncide nécessairement avec le « territoire » des États membres (11). Le changement de paradigme, du territoire à l’espace, s’avère opportun, dans la mesure où le territoire d’États tiers peut être inclus dans l’espace Schengen (1) et où, à l’inverse, certaines parties du territoire des États membres ne sont pas considérées comme faisant partie de cet espace (2).


			1 – L’inclusion du territoire d’États tiers dans l’espace Schengen 


			38. Avant leur adhésion à l’espace Schengen, trois États membres avaient instauré un régime de libre circulation avec des « micro-États » tiers (12). L’Italie ne pratiquait pas de contrôles aux frontières avec le Vatican et Saint-Marin ; de même, un régime de libre circulation avait été instauré entre la France et Andorre et entre Andorre et l’Espagne ; ce régime avait aussi été mis en place entre la France et Monaco. La formation de l’espace Schengen n’a pas remis en cause ces régimes de circulation, si bien que le territoire de ces quatre États tiers est de facto inclus dans l’espace Schengen.


			39. Étant donné la situation géographique, le contexte historique et les dispositions des traités conclus entre l’Italie et Saint-Marin et le Vatican, il n’y a jamais eu de frontière physique gardée par des douaniers (13). Les résidents de Saint-Marin, du Vatican et de l’Italie n’ont aucune obligation de déclaration pour pénétrer dans ces micro-États, qui ne possèdent ni aéroport, ni gare de chemin de fer, et sont uniquement accessibles par la route via l’Italie. Tout ressortissant de pays tiers se rendant au Vatican ou à Saint-Marin est tenu de respecter les lois italiennes, et donc, les règles issues de l’acquis de Schengen. Les autorités de ces États n’ont pas de véritable intérêt à participer au système Schengen, puisque les vérifications aux frontières sont opérées par l’Italie (14). Le territoire de leur État est indirectement inclus dans l’espace Schengen (15). 


			40. Ensuite, la situation géographique particulière de la principauté d’Andorre a conduit à la conclusion d’une convention trilatérale relative à la circulation et au séjour des ressortissants des États tiers en principauté d’Andorre (16). La convention fait référence dans son préambule aux « accords relatifs à la suppression des contrôles des personnes aux frontières communes ». Les parties contractantes s’engagent à coordonner leur législation sur l’entrée et le séjour de ces ressortissants, et à se communiquer régulièrement la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis à l’obligation de visa, pour un transit ou un séjour d’une durée inférieure à 90 jours. Il est prévu qu’Andorre exige un titre de séjour pour les ressortissants des pays tiers qui résident sur son territoire au-delà de cette durée, qui a été fixée par référence aux règles en vigueur dans l’espace Schengen (17). Pendant moins de 90 jours, ces ressortissants peuvent circuler sur le territoire des parties contractantes sous couvert de leur passeport, revêtu le cas échéant d’un visa, ou d’un titre de séjour délivré par l’une des parties contractantes (18). Le respect des dispositions régissant la circulation dans l’espace Schengen est donc assuré en Andorre, bien que cet État ne soit pas partie à la CAAS (19). 


			41. Enfin, la libre circulation entre la France et Monaco a été établie avant l’entrée en vigueur de la CAAS (20). À la suite de celle-ci, deux accords ont été conclus sous forme d’échange de lettres, le 15 décembre 1997, afin de régler la question des frontières maritimes et aériennes de Monaco  (21). Cet État a accepté unilatéralement l’acquis de Schengen en matière de contrôle des personnes. En effet, ces accords alignent les conditions d’entrée des étrangers en vue d’un court séjour à Monaco sur les conditions prévues par la CAAS (22) : pour des séjours inférieurs à trois mois dans la Principauté, le régime d’entrée et de circulation des étrangers est « identique » à celui qui s’applique en France (23). Les visas Schengen uniformes, comme ceux dont la validité est territorialement limitée à la France, sont valables sur le territoire de la Principauté. Cette dernière ne délivre pas de visas : ils sont remis par l’autorité habilitée à délivrer les visas pour le territoire français. Par ailleurs, est prévue une reconnaissance mutuelle des décisions d’expulsion ou de bannissement du territoire (24). La procédure de demande d’asile à Monaco implique l’Office Français de Protection des Réfugiés et des Apatrides (ci-après, OFPRA), qui se voit transmettre la demande déposée auprès du secrétaire général du Ministère d’État pour examen (25). 


			42. L’article 2, paragraphe 3, de la convention de voisinage franco-monégasque, telle que modifiée en 1997, dispose que « le Gouvernement français prend toutes les initiatives nécessaires afin que, sur le territoire des États liés à la France par des accords relatifs à la suppression des contrôles des personnes aux frontières communes, le régime d’entrée et de circulation des ressortissants monégasques soit identique à celui qui s’applique aux Français, et que le régime d’entrée et de circulation des étrangers titulaires d’un titre de séjour monégasque soit identique à celui qui s’applique aux étrangers titulaires d’un titre de séjour français ». Constatant que « les parties contractantes à la CAAS n’ont pas remis en question ce régime de libre circulation », le Comité exécutif Schengen a accepté que Monaco devienne une porte d’entrée dans l’espace Schengen : Monaco-Héliport et Monaco-port de la Condamine ont été inscrits sur la liste des points de passage autorisés pour le passage des frontières extérieures (26). 


			43. Les titres de séjour monégasques ont été reconnus comme des documents qui donnent droit à l’entrée sans visa Schengen (27). Néanmoins, la décision du Comité exécutif Schengen concernant les titres de séjour monégasques (28) ne confirme pas que le régime de « libre circulation » des accords bilatéraux France-Monaco s’applique dorénavant dans tout l’espace Schengen (29). Il est précisé que « la délivrance ou le renouvellement d’un titre de séjour monégasque n’aura pas pour effet d’obliger une Partie contractante à procéder au retrait d’un signalement aux fins de non-admission dans le SIS ». Monaco est pourtant, à cette nuance près, considéré dans le cadre de l’espace Schengen comme faisant partie de la France. Précisons que seuls les titres de séjour délivrés par Monaco dispensent les ressortissants des pays tiers d’obtenir un visa Schengen. La délivrance d’un titre de séjour par Andorre, Saint-Marin, ou le Vatican ne permet pas de dispense de cette obligation. En revanche, les titres de séjour délivrés pas ces quatre États tiers dispensent les ressortissants des pays tiers de l’obligation de visa de transit aéroportuaire (ci-après, VTA).


			44. Ainsi, sans être véritablement membres de l’espace Schengen, ces États participent-ils indirectement à sa réalisation : les règles issues de l’acquis de Schengen sont applicables dans ces États tiers, soit indirectement, soit sur le fondement d’accords bilatéraux conclus avec des États membres, ce qui témoigne de leur flexibilité, qui se manifeste aussi en raison de la possibilité que ces règles ne s’appliquent pas à des portions du territoire d’États membres.


			2 – L’exclusion de parties du territoire des États membres de l’espace Schengen


			45. En application de la CAAS, certaines parties du territoire d’États membres, non situées géographiquement en Europe, avaient été assimilées, d’une certaine manière, au territoire d’un État tiers (30). Cela explique qu’après l’intégration de l’acquis de Schengen dans le cadre de l’UE, par dérogation à l’article 299, paragraphe 1, du TCE (31), les territoires français et néerlandais s’entendent des seuls territoires européens de la France et des Pays-Bas (32). L’accès aux portions du territoire de ces États membres situées outre-mer est régi par le droit national. L’étranger qui dispose d’un visa spécifique à ces collectivités et veut séjourner en métropole ou dans un autre État membre de l’espace Schengen doit solliciter un visa uniforme Schengen, si cette obligation lui est imposée par le règlement (CE) no 539/2001 fixant la liste des ressortissants des pays tiers soumis à l’obligation de visa (33). À l’inverse, l’étranger qui souhaite entrer dans ces territoires n’est pas soumis aux conditions prévues dans le cadre du système Schengen (34). 


			46. Par ailleurs, des règles particulières sont applicables aux villes de Ceuta et Melilla, territoires espagnols ayant pour particularité d’être enclavés dans un État tiers africain, le Maroc (35). Un régime spécifique, défini dans l’accord d’adhésion du Royaume d’Espagne à la CAAS, s’y applique (36). Il se caractérise par une exemption de visa en matière de trafic frontalier avec les provinces de Tétouan et Nador. L’exigence de visa pour les ressortissants marocains originaires des provinces autres que Tétouan et Nador, désireux d’entrer exclusivement à Ceuta et Melilla (37), ainsi que les contrôles à l’entrée et à la sortie des deux présides, que ce soit en direction d’un point du territoire espagnol ou vers un autre État membre de l’espace Schengen, sont maintenus. 


			47. Ces régimes de circulation avec des parties du territoire des États membres non situées en Europe, assimilés à un régime de franchissement des frontières extérieures de l’espace Schengen, s’expliquent dans la mesure où l’objectif du système Schengen est la suppression des contrôles aux frontières communes des États membres (38). Cela implique des disparités dans le champ d’application des mesures liées à la réalisation de l’ELSJ. En effet, si les mesures relevant de l’acquis de Schengen ne s’appliquent pas dans ces territoires, en revanche, les mesures ordinaires liées à la réalisation de l’ELSJ s’y appliquent : aucune disposition du traité CE n’exclut son application à Ceuta et Melilla et, en vertu de l’article 299, paragraphe 2, du TCE, devenu article 355, paragraphe 1, du TFUE, les dispositions du traité sont applicables aux départements français d’outre-mer (39). Seuls les pays et territoires d’outre-mer français et hollandais (40) sont soumis au régime spécial d’association (41). 


			48. La détermination de la Schengen relevance des futures mesures détermine, par ailleurs, la possibilité pour les États membres outsiders d’y prendre part et les modalités de leur participation. En effet, leur faculté de participation « à la carte » aux mesures adoptées en vue de la réalisation de l’ELSJ s’exerce par le biais de procédures différentes, selon que la mesure en question relève ou non de l’acquis de Schengen. 


			
B – Les possibilités de participation optionnelle 


			49. Après le traité d’Amsterdam, la flexibilité concerne non seulement les accords de Schengen et leurs développements ultérieurs, mais également les autres mesures du titre IV du TCE. S’agissant de ces dernières, la situation dérogatoire de trois États membres est réglée par les deux protocoles nationaux : le protocole exemptant le Royaume-Uni et l’Irlande de tout aspect de la mise en œuvre du titre IV du TCE et le protocole sur la position du Danemark au regard des mesures adoptées sur la base du titre IV de ce traité (1.). S’agissant des accords de Schengen et de leurs développements ultérieurs, une situation particulière est aménagée au profit du Royaume-Uni et de l’Irlande par le protocole intégrant l’acquis de Schengen dans le cadre de l’Union européenne (ci-après, protocole Schengen). La position spécifique du Danemark, en tant que partie à la CAAS, est traitée à la fois à l’article 3 du protocole Schengen et à l’article 5 du protocole national (2.). 


			1 – La participation optionnelle aux mesures ordinaires liées à la réalisation de l’espace de liberté, de sécurité et de justice


			50. Les motivations ayant conduit, lors du traité d’Amsterdam, à l’octroi d’un statut particulier au Danemark, qui est partie à la CAAS et à la convention de Dublin, sont originales dans la mesure où ce pays refuse de quitter le terrain de la coopération intergouvernementale, sans récuser pour autant la coopération en matière de JAI (42). En premier lieu, l’exclusion de cet État de l’adoption et de l’application des décisions fondées sur une base juridique contenue dans le titre IV du TCE n’est pas générale : il participe à l’adoption par le Conseil des « mesures déterminant les pays tiers dont les ressortissants doivent être munis d’un visa lors du franchissement des frontières extérieures » et des « mesures relatives à l’instauration d’un modèle type de visa » (43). En second lieu, cet État ne dispose pas d’une faculté d’opting in pour les mesures adoptées dans le cadre du titre IV du TCE qui ne relèvent pas de l’acquis de Schengen, telles que les mesures en matière d’asile ou d’immigration légale, par exemple. Le protocole sur la position du Danemark fixe des conditions très strictes pour son éventuelle participation à ces mesures (44).


			51. L’impossibilité pour le Danemark de participer a posé des problèmes. Elle risquait, dans certains cas, de « mettre en péril l’homogénéité, la cohésion et la sécurité juridique des règles communautaires et/ou de rompre l’équilibre entre les obligations et responsabilités mutuelles découlant d’engagements auxquels avaient souscrits tous les États membres y compris le Danemark avant la communautarisation des domaines en question » (45). Ce risque concernait, en particulier, les mesures constituant le « système de Dublin » (46). Dans un premier temps, une solution transitoire a été trouvée pour permettre la participation du Danemark à ce système (47). Dans un second temps, un accord, parallèle au règlement (CE) no 343/2003 qui fixe les critères et mécanismes permettant de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile a été signé en mars 2005, puis approuvé en 2006 (48). Il constitue un mécanisme original permettant à cet État membre de participer au système de Dublin « exceptionnellement et en tant que solution transitoire [...] et donc sans mettre en péril l’objectif à terme qui doit être celui de mettre fin au protocole » (49). 


			52. Le protocole sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande correspond au protocole sur la position du Danemark en ce qui concerne la non-participation à l’adoption des décisions fondées sur une base juridique contenue dans le titre IV du TCE, l’absence d’effet obligatoire de ces mesures, ainsi que les conséquences financières. À la différence du protocole danois, le protocole sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande permet à ces États de bénéficier d’un opt out intégral concernant la mise en œuvre du titre IV du TCE (50), qui est compensé par une faculté de participation au cas par cas. Outre qu’elle entraîne une remise en cause de l’unité du budget communautaire (51), cette exemption, qui n’a pas été remise en question par le traité de Lisbonne (52), a, au plan institutionnel, des conséquences sur le fonctionnement du Conseil (53). 


			53. La faculté de participation « à la carte » à l’adoption des mesures ordinaires liées à la réalisation de l’ELSJ est soumise à des conditions procédurales variant selon le moment choisi (54). Dès la phase d’initiative ou de proposition, l’Irlande ou le Royaume-Uni peut manifester son désir de participer à « l’adoption et l’application » d’une mesure, c’est-à-dire à l’ensemble du processus normatif (55). L’État demandeur est automatiquement habilité à participer à l’ensemble du processus décisionnel au sein du Conseil (56). La déclaration de participation ne peut avoir pour effet de bloquer, de façon durable, le processus d’adoption des décisions (57). Ensuite, même après l’adoption d’une mesure, le Royaume-Uni ou l’Irlande peut déclarer qu’il ou elle souhaite l’adopter, en notifiant « à tout moment » au Conseil ou à la Commission son intention d’accepter une mesure (58). En cas de participation à l’adoption d’une mesure ou d’acceptation ultérieure de celle-ci, l’État est pleinement lié par la mesure adoptée, qui produit les mêmes effets que dans les autres États membres, y compris en ce qui concerne la compétence préjudicielle de la Cour de justice. En revanche, le protocole n’est pas applicable lors de modifications ultérieures de la mesure liant le ou lesdits États membres (59). Le traité de Lisbonne apporte des précisions sur la possibilité pour ces États de ne pas participer à une mesure qui modifie ou développe une mesure à laquelle ils avaient antérieurement participé : ces États peuvent refuser d’y participer mais les autres États membres peuvent décider, à la majorité qualifiée, que la non-participation rend la version modifiée de la mesure « impraticable pour les autres États membres ou pour l’Union ». Ils peuvent alors contraindre l’État qui ne participe pas à cesser de participer à la mesure dans son intégralité et décider que celui-ci supporte « les conséquences financières directes découlant nécessairement et inévitablement de la cessation de sa participation à la mesure existante » (60). 


			54. Le protocole, annexé au traité d’Amsterdam, ménageait pour l’Irlande la possibilité d’une unification future. Si l’Irlande n’a pas fait usage de la faculté qui lui avait été offerte de « signifier par écrit au Conseil son souhait de ne plus relever du Protocole » (61), cet État a néanmoins manifesté son intention de prendre part, autant que possible, aux mesures relevant de l’ELSJ et de revoir, dans un délai de trois ans, le fonctionnement de son régime dérogatoire (62). La position de l’Irlande, qui participe à la directive relative à une procédure d’admission spécifique des ressortissants de pays tiers aux fins de recherche scientifique (63), n’est donc pas aussi tranchée que celle du Royaume-Uni, qui ne participe à aucune des principales mesures en matière d’immigration légale. En revanche, à la différence du Royaume-Uni, l’Irlande ne participe ni au programme ARGO (64), ni aux accords de réadmission, hormis l’accord conclu avec Hong-Kong (65). Ces deux États participent au « système de Dublin » (66), ainsi qu’aux autres mesures adoptées en matière d’asile (67). 


			55. Aucun dispositif de renonciation au régime particulier mis en place par le protocole n’avait été prévu pour le Royaume-Uni (68). Cet État ne semble d’ailleurs pas prêt à renoncer à la position particulière dont il bénéficie : le régime dérogatoire a été maintenu dans le cadre du traité de Lisbonne, et même sensiblement modifié puisqu’il concerne désormais l’intégralité de l’ELSJ, y compris l’ensemble de la coopération policière et judiciaire en matière pénale (ci-après, CPJP) (69). Par ailleurs, la participation des États membres au système Schengen continue de ne pas être soumise au droit commun des coopérations renforcées : la différenciation entre les États membres reste organisée par le protocole Schengen, qui aménage une situation particulière au profit du Royaume-Uni, de l’Irlande et du Danemark.


			2 – La participation optionnelle aux mesures relevant de l’acquis de Schengen


			56. Le Danemark étant lié par les accords de Schengen, le protocole Schengen l’inclut parmi les vingt-six États membres entre lesquels une coopération renforcée est instaurée. En raison de son intransigeance quant à la communautarisation des domaines de la JAI, il vise à maintenir le statu quo malgré la ventilation d’une partie des éléments de l’acquis vers le premier pilier (70). Le Danemark « conserve les mêmes droits et obligations à l’égard des autres signataires des accords de Schengen qu’avant ladite détermination en ce qui concerne les parties de l’acquis de Schengen qui sont considérées comme ayant une base juridique dans le titre IV du traité instituant la Communauté européenne » (71). Cela revient à dire que cette partie de l’acquis de Schengen présente pour le Danemark un caractère purement intergouvernemental. Si cet État reste partie à la CAAS, il ne participe pas automatiquement au développement de l’acquis de Schengen, et ne peut se voir opposer les mesures adoptées, y compris les décisions de la Cour de justice (72). Il est donc absent du dispositif financier (73) et institutionnel, ce qui a conduit à adapter la pondération des voix du Conseil et le fonctionnement de ce dernier (74). 


			57. Le Danemark s’est néanmoins réservé la possibilité de participer aux mesures adoptées à la suite de l’intégration de l’acquis. Il dispose d’une possibilité d’opting in au cas par cas, dont les modalités diffèrent de celles prévues pour le Royaume-Uni et l’Irlande (75). Il ne peut intervenir à la suite d’une proposition de la Commission ou d’une initiative d’un État membre. Le protocole lui permet seulement de transposer dans son droit national, dans un délai de six mois, les mesures développant l’acquis de Schengen avec rang d’obligation de droit international (76). 


			58. L’opt out du Royaume-Uni et de l’Irlande est également compensé par l’existence d’un mécanisme de participation optionnelle. Si les motivations ayant conduit à l’octroi d’un statut particulier sont différentes pour l’Irlande et le Royaume-Uni, néanmoins, l’étendue et les modalités de la différenciation sont quasiment identiques pour ces deux États, même si la nature des exemptions et leur contenu sont distincts. Bien qu’ils ne participent pas à la coopération renforcée, le Royaume-Uni et l’Irlande ont participé à la détermination de la base juridique de chacune des dispositions de l’acquis, ce qui a pu sembler « curieux » (77). Par ailleurs, ils peuvent solliciter « à tout moment » leur participation « à tout ou partie de l’acquis Schengen » (78), leur admission à participer n’étant pas automatique (79) et ces deux États n’étant pas tenus de participer aux mêmes types de mesures (80). Des décisions du Conseil ont permis leur participation (81). De manière non surprenante, celle-ci ne concerne pas les mesures relatives au franchissement des frontières (82). Néanmoins, à la différence de l’Irlande, le Royaume-Uni participe aux mesures liées à la sécurité des titres de séjour (83) et des visas (84). 


			59. Par ailleurs, ces deux États se sont vus reconnaître la possibilité de participer aux propositions et mesures « fondées sur l’acquis de Schengen ». La qualification par le Conseil d’une mesure comme relevant, ou non, de l’acquis de Schengen a donc une incidence directe sur la procédure d’adoption de celle-ci. Ces deux États membres peuvent, en effet, par notification, demander à participer à l’adoption d’une telle mesure « dans un délai raisonnable ». En l’absence de demande, l’autorisation de recourir au mécanisme des coopérations renforcées entre les autres États est réputée accordée (85). Aucune procédure d’autorisation n’est requise (86) et l’adoption de nouvelles mesures est soumise à des modalités variables en fonction du choix de ces États (87).


			60. Le manque de clarté de l’article 5, paragraphe 1, du protocole Schengen et, plus généralement, des dispositions des protocoles annexés au traité d’Amsterdam, ont posé des problèmes : la mise en place de deux régimes autonomes de participation du Royaume-Uni et de l’Irlande aux mesures adoptées dans le cadre du titre IV du TCE, a rendu difficile l’identification des États membres admis à participer ou non à une mesure et selon quelle procédure. Initialement, la pratique du Conseil s’est avérée assez confuse. Par exemple, les modalités d’opt in n’ont pas toujours été les mêmes pour le Royaume-Uni et l’Irlande (88). La non-participation à une mesure développant l’acquis de Schengen a été établie, tantôt par référence au protocole sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande (89), tantôt par le biais d’une formule générale ne faisant référence ni au protocole Schengen, ni au protocole national (90), ou encore par une référence aux « dispositions pertinentes du traité » (91). Dans un cas, les deux protocoles ont été visés et considérés comme complémentaires (92). Nébuleuse, la pratique du Conseil s’est également révélée peu conforme aux textes. En effet, le protocole intégrant l’acquis de Schengen s’applique en principe à l’exclusion du régime prévu par le protocole sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande. Néanmoins, le Conseil a admis, qu’en cas d’opt in, le Royaume-Uni privilégie l’application du protocole national plutôt que celle du protocole intégrant l’acquis de Schengen dans le cadre de l’Union européenne (93). Deux exemples le montrent. 


			61. En premier lieu, un cas d’application erronée de l’article 3 du protocole national en lieu et place de l’article 5 du protocole Schengen peut être cité : l’opt in a ainsi été autorisé sur la base du protocole national en ce qui concerne la directive 2001/51/CE (94), alors que l’article 1er de la décision 2000/365/CE relative à la demande du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen mentionne que le Royaume-Uni participe à l’adoption de telles mesures, ce qui signifie que la procédure, prévue à l’article 5, paragraphe 1, du protocole Schengen, aurait dû être privilégiée. Cette pratique a conduit à douter du fait que le Royaume-Uni et l’Irlande participent automatiquement au développement de parties de l’acquis auxquelles ils ont adhéré, sous réserve de notifier leur intention d’y participer (95). Le traité de Lisbonne lève toute incertitude, puisqu’en vertu de l’article 5 de la nouvelle version du protocole sur l’acquis de Schengen, l’Irlande ou le Royaume-Uni sont réputés avoir accepté une proposition ou initiative développant les parties de l’acquis de Schengen auxquelles ils participent en vertu de la décision du Conseil, à moins qu’ils ne notifient, dans un délai de trois mois, leur intention de ne pas y participer (96).


			62. En deuxième lieu, le Conseil a admis, en se fondant sur le protocole national, la participation du Royaume-Uni à des mesures de développement de l’acquis de Schengen pour lesquelles il n’avait pas notifié son intention de participer, ce qui fait que la procédure exigeant que le Conseil statue à l’unanimité n’avait pas été appliquée (97). Cette pratique du Conseil a indirectement été invalidée par la lecture opérée par la Cour de justice des articles 4 et 5 du protocole Schengen. En effet, en tenant compte « non seulement du libellé des dispositions en cause, mais également de leur économie, du contexte dans lequel elles s’inscrivent, de la finalité qu’elles poursuivent ainsi que de leur effet utile » (98), la Cour a estimé que ces deux dispositions ne pouvaient être lues indépendamment l’une de l’autre. Elle a considéré que la participation d’un État membre à l’adoption d’une mesure en application de l’article 5, paragraphe 1, du protocole de Schengen n’est envisageable que pour autant que cet État a souscrit au domaine de l’acquis de Schengen dans lequel s’inscrit la mesure à adopter ou dont elle constitue un développement (99). Cette solution est logique : si aucune participation préalable à l’acquis de Schengen pour participer à son développement n’est exigée, il peut néanmoins sembler difficile d’isoler les mesures futures de leur contexte représenté par l’acquis. Elle a mis fin aux controverses sur la participation du Royaume-Uni et de l’Irlande aux mesures développant l’acquis de Schengen, lesquelles ont, notamment, retardé la création de l’agence FRONTEX (100). Depuis 2004, le Conseil tire les conséquences de la jurisprudence de la Cour en fondant la non-participation à une mesure développant l’acquis de Schengen par référence à la décision 2000/365/CE du Conseil du 29 mai 2000 relative à la demande du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen (101).


			63. Néanmoins, l’intérêt pour la mise en place d’une coopération opérationnelle aux frontières extérieures manifesté par le Royaume-Uni (102) et l’Irlande, dans une moindre mesure, conduit toujours ces États à tenter de faire admettre leur participation à certains aspects des mesures liées au contrôle des frontières extérieures, sans utilisation de la procédure d’adhésion à l’acquis prévue à l’article 4 du protocole Schengen. Cette stratégie leur a permis d’être, dans une certaine mesure, associés à la politique relative aux visas (103), à la coopération opérationnelle aux frontières extérieures (104) ou à l’échange d’informations (105) entre les États Schengen, bien qu’ils ne participent pas à l’acquis dans le domaine des frontières extérieures, étant donné leur volonté de maintenir des contrôles à leurs frontières (106).


			64. La jurisprudence de la Cour et le traité de Lisbonne ont pourtant confirmé que les protocoles n’ont pas vocation à organiser une participation intégralement à la carte du Royaume-Uni et de l’Irlande aux mesures développant l’acquis de Schengen : le souci de cohérence a conduit à empêcher ces États de participer à des développements de parties de l’acquis auxquelles ils n’ont pas adhéré et à les inciter à participer au développement des parties de l’acquis qu’ils ont acceptées. Si, actuellement, les trois États membres outsiders ne participent pas intégralement à la réalisation de l’ELSJ, leur position vis-à-vis de cet espace est susceptible d’évoluer, les protocoles n’ayant pas vocation à organiser une situation permanente. À terme, leur suppression n’est néanmoins pas envisageable, dans la mesure où ils permettent la participation indirecte d’États tiers à l’acquis de Schengen et de Dublin. 


			
II. La participation indirecte d’États tiers


			65. Si plusieurs années séparent la conclusion des accords associant la Norvège et l’Islande, d’une part, la Suisse et le Liechtenstein, d’autre part, à l’acquis de Schengen et au système de Dublin (A), le contenu des accords est quasi-identique pour les deux groupes d’États (B). 


			
A – La conclusion des accords d’association à l’acquis de Schengen et au système de Dublin


			66. Depuis l’intégration de l’acquis de Schengen dans le cadre de l’UE, l’association de l’Islande et de la Norvège au système Schengen repose sur l’article 6 du protocole Schengen. La conclusion d’un accord, en mai 1999 (107), permet l’application de l’acquis de Schengen dans les cinq pays membres de l’Union nordique des passeports, depuis le 25 mars 2001. L’article 7 de cet accord prévoit la conclusion d’un « arrangement approprié » sur les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable d’une demande d’asile introduite dans un État membre, en Islande ou en Norvège. L’association de ces États au système de Dublin a été matérialisée par un accord du 19 janvier 2001 (108), qui permet l’application pratique et le développement ultérieur de la convention de Dublin, ainsi que la mise en œuvre parallèle du règlement EURODAC par ces États, depuis son entrée en vigueur le 1er avril 2001 (109). 


			67. En raison de sa situation géographique et de ses liens avec la Communauté et ses États membres, la Suisse a d’abord manifesté son intention de participer à l’acquis de Dublin (110). La Communauté a refusé et n’a consenti à entamer des négociations qu’à la condition que cet État s’associe également à l’acquis de Schengen (111). La Suisse ayant accepté (112), un accord politique a été trouvé, le 19 mai 2004, dans le cadre des « Bilatérales II ». Deux accords, dont l’un associe la Suisse à l’espace Schengen (113), et l’autre, à l’espace Dublin (114), ont été signés le 26 octobre 2004. À l’instar des accords conclus avec l’Islande et la Norvège, ces accords n’ont pas été conclus sur la base de l’article 310 du TCE, mais trouvent leur base juridique dans les dispositions matérielles des domaines concernés. L’accord Dublin/EURODAC relève du seul premier pilier (115). L’accord d’association à Schengen présente la spécificité de faire référence à la fois au traité CE (116) et au traité UE (117). Bien qu’un seul texte ait été négocié avec la Suisse, l’accord a été conclu sur la base de deux décisions distinctes du Conseil, l’une autorisant la présidence à signer l’accord au nom de la Communauté européenne (118), et l’autre, au nom de l’Union européenne (119). La conclusion d’un accord « interpilier » (120) est liée au fait que l’association de cet État, en même temps qu’elle favorise le trafic transfrontalier des personnes par la disparition des contrôles statiques aux frontières, vise également à renforcer l’efficacité de la CPJP (121). 


			68. Certaines dispositions de ces accords ont été applicables dès la date de leur signature (122), tandis que d’autres ne se sont appliquées qu’après ratification en Suisse par voie référendaire le 5 juin 2005 (123), puis approbation le 28 janvier 2008 (124). Ces accords sont intimement liés, par une clause réciproque d’application (125). Ils sont entrés en vigueur le même jour (126), le 1er mars 2008 (127). Si l’un est dénoncé (128), l’autre est considéré comme tel (129). La mise en application des accords associant la Suisse à Schengen et Dublin est intervenue simultanément (130), à la suite de deux décisions du Conseil, constatant que les conditions nécessaires étaient remplies (131), qu’il s’agisse du SIS (132), ou des autres domaines de l’acquis de Schengen (133). Ainsi, ces accords sont-ils révélateurs d’une interdépendance croissante entre l’espace Schengen et l’espace Dublin. 


			69. Par ailleurs, en 2001, la Principauté du Liechtenstein avait émis le souhait de se joindre à la Suisse et de s’associer aux acquis de Schengen et de Dublin (134). Initialement, la Communauté a refusé d’associer cet État aux négociations menées avec la Suisse, en raison de l’absence d’un accord sur la fiscalité de l’épargne. Après signature de cet accord le 7 décembre 2004, le Conseil a autorisé la Commission à entamer des négociations, qui ont abouti le 21 juin 2006 à un projet de protocole sur l’adhésion du Liechtenstein à l’accord de Dublin avec la Suisse (135). Ce protocole (136) et le protocole permettant la participation du Liechtenstein à l’acquis de Schengen (137) ont été signés le 28 février 2008. Son entrée effective dans l’espace Schengen est intervenue le 19 décembre 2011. 


			70. Les accords associant des États tiers au système Dublin/Schengen ont été complétés par divers autres accords qui leur sont liés. Afin d’éviter des perturbations du bon fonctionnement de l’espace Schengen, un accord sous forme d’échange de lettres entre le Conseil et les États tiers prévoit la participation de ces derniers aux comités qui assistent la Commission dans l’exercice de ses fonctions exécutives. Des accords ont aussi été adoptés pour régler les relations des États tiers associés avec le Danemark, qui n’est lié ni par les accords d’association à l’acquis de Schengen, conclus par l’UE et la CE (138), ni par les accords d’association à l’acquis de Dublin conclus par la Communauté (139). En parallèle, les États tiers associés ont conclu entre eux des conventions (140). Ces traités conclus entre États tiers, d’une part, et entre le Danemark et les États tiers, d’autre part, sont liés entre eux, ainsi qu’avec les accords d’association eux-mêmes. 


			71. Les accords d’association seront examinés conjointement : les conventions associant la Norvège et l’Islande, à l’acquis de Schengen et au système de Dublin, ayant servi de modèle à l’élaboration des accords avec la Suisse et le Liechtenstein, leur contenu est quasiment analogue. 


			
B – Le contenu des accords d’association à l’acquis de Schengen et au système de Dublin


			72. Les accords d’association à Dublin et Schengen ont pour particularité d’avoir un caractère dynamique (141). Tous les actes et mesures pris pour modifier ou compléter les dispositions de l’acquis de Schengen auxquelles les quatre États tiers sont associés doivent en principe être appliqués par ces États (142). Toutefois, ils ont la possibilité de les refuser mais, dans cette hypothèse, le Conseil peut décider que l’accord cesse d’être applicable. Néanmoins, dans le cas des accords avec la Suisse et le Liechtenstein, cette « clause guillotine » s’applique sous réserve d’une importante dérogation (143). Ainsi, à l’intérieur du statut dérogatoire accordé aux États tiers, apparaissent des sous-statuts. Leur existence est révélatrice de la construction d’une Europe à la carte dont il semble difficile de déterminer la légitimité. 


			73. À la différence de celle des États membres, la participation des États tiers associés à la réalisation de l’ELSJ n’est que partielle (144) : ils participent seulement aux mesures relevant de l’acquis de Schengen (145) et aux mesures faisant partie de l’acquis de Dublin (146). En outre, elle n’est qu’indirecte : elle concerne l’application des mesures d’accompagnement de la libre circulation des personnes et non leur élaboration. La décision 1999/437/CE (147) a indiqué les domaines pour lesquels les États tiers devaient être associés à la discussion (148). Les procédures ont été établies par les accords. L’association à la discussion des propositions ou initiatives se réalise dans le cadre d’un « comité mixte » (149). Ce dernier est informé de la préparation de tout acte ou mesure qui pourrait s’inscrire dans le cadre des accords et veille à ce que les préoccupations exprimées par les États associés soient dûment prises en considération. La Commission consulte, de manière informelle, les experts de ces États qui participent au decision shaping, mais pas au decision making, puisqu’ils ne disposent pas d’un droit de vote (150). Les mesures adoptées leur sont notifiées sans délai par le Conseil. Elles entrent, en principe, en vigueur simultanément pour ces États et pour les États membres de l’UE concernés (151). 


			74. Les parties contractantes se sont données pour objectif de parvenir à une application et à une interprétation aussi uniformes que possible des dispositions de l’acquis. Les différends impliquant des ressortissants des États parties sont soumis aux juridictions de ceux-ci et à la CJUE. Comme tous les accords internationaux conclus par la Communauté, l’accord d’association de l’Islande et de la Norvège à Schengen et Dublin, et l’accord d’association de la Suisse à Dublin lient les institutions de l’Union et les États membres (152), et sont « partie intégrante de l’ordre juridique communautaire » (153). La Cour de justice s’est déclarée compétente pour les interpréter (154). Sa jurisprudence est portée à la connaissance des parties contractantes aux différents accords d’association dans le cadre du comité mixte. Les États tiers se sont vus reconnaître la faculté de présenter des mémoires ou des observations écrites, lorsqu’une juridiction d’un État membre la saisit d’une question préjudicielle concernant l’interprétation d’une disposition entrant dans le champ d’application de l’accord (155).


			75. S’agissant du contrôle de l’interprétation et de l’application de l’acquis, ces États présentent des rapports au comité mixte sur la manière dont leurs autorités administratives et leurs juridictions l’ont appliqué et interprété. Si le comité mixte est informé d’une « différence substantielle » (156) dans l’application de l’acquis par les autorités des États membres et celles de ces États ou entre la jurisprudence de la Cour de justice et celle des juridictions de ces États, l’État concerné a deux mois pour régulariser la situation ; en cas d’échec, une procédure, qui peut aboutir à la cessation de l’application des accords, s’engage. Ce système de règlement des différends présente un caractère strictement intergouvernemental et il est possible de douter de son efficacité pour éviter des différences dans l’interprétation de l’acquis (157). Leur apparition est favorisée notamment parce que les États tiers associés ne sont pas liés par les normes de l’Union en matière de droits fondamentaux. Toutefois, ils devront tenir compte des normes de l’Union dans l’interprétation de l’acquis de Dublin et de Schengen, s’ils ne veulent pas s’exposer à ce qu’une « différence substantielle » soit constatée par le comité mixte, ce qui témoigne de la « force communicatrice » du droit de l’Union (158).


			76. D’une manière générale, la participation indirecte des États tiers à la réalisation de l’espace Schengen/Dublin ne va pas sans susciter des difficultés (159). Elle rend le système particulièrement complexe et est susceptible de gêner son bon fonctionnement (160) ; le statut dérogatoire accordé à ces États a, par exemple, d’ores et déjà pu retarder la mise en œuvre de certaines mesures (161). En outre, l’incompétence de l’Union pour négocier et conclure des accords avec des pays tiers au lieu et place des États tiers associés rend difficile de garantir la cohérence de l’espace Schengen (162). Les accords associant des États tiers aux politiques liées à la libre circulation des personnes ne suscitent pas les mêmes types de difficultés, dans la mesure où les États concernés n’ont pas vocation à intégrer le système Dublin/Schengen à court terme (163).


			
Section 2 – Le partenariat dans les domaines liés à la réalisation de l’espace de liberté, sécurité et justice


			77. À la différence des États tiers qui sont parties prenantes de la réalisation de l’espace Dublin/Schengen et ont la capacité d’adhérer à l’Union, mais ne le souhaitent pas (164), d’autres pays tiers européens ou non européens ne peuvent satisfaire, dans un avenir proche, à l’ensemble des critères d’adhésion à l’Union (165). C’est à eux que s’adressent des formes de « partenariat », qui leur permettent, dans une certaine mesure, d’être associés à la réalisation de l’ELSJ. Ceux-ci s’articulent, en effet, d’une part, autour d’accords politiques, s’accompagnant de l’utilisation d’instruments financiers, qui ont pour vocation que ces pays accomplissent des réformes en vue d’un alignement de leur législation en matière de contrôle de l’accès sur les normes développées dans le cadre de l’Union (I), et, d’autre part, autour accords bilatéraux, juridiquement contraignants, qui ont pour objet de faire participer les pays d’origine et de transit à la gestion des flux de population (II).


			
I. Le cadre politique du partenariat avec les pays tiers


			78. La « stratégie relative à la dimension extérieure de la JAI », adoptée par le Conseil en 2005, à la suite d’une communication de la Commission (166), souligne que « la mise en place de l’espace de liberté, de sécurité et de justice ne pourra être menée à bien que si elle s’appuie sur un partenariat avec les pays tiers portant sur les questions relatives, notamment, au renforcement de l’État de droit et à la promotion du respect des droits de l’homme et des obligations internationales » (167). Elle fixe les priorités politiques et détermine les instruments de ce partenariat. Parmi eux, figurent le processus de pré-adhésion (A), la politique européenne de voisinage (ci-après, PEV) (B), et divers autres types d’instruments (C).


			
A – Le processus de pré-adhésion


			79. Concomitamment à la clôture de l’élargissement de l’UE aux dix PECO, des pays tiers ont été identifiés comme appartenant au « voisinage » de l’UE, ce qui n’est pas le cas de tous les pays géographiquement voisins : ayant vocation à intégrer l’Union à court ou moyen terme, certains d’entre eux ne sont pas concernés par la PEV (168). Outre la Turquie, les États qui se sont vus reconnaître une « perspective d’adhésion » (169) sont ceux des Balkans occidentaux (170). Parmi ces États tiers impliqués dans le processus de pré-adhésion, trois ont le statut de « candidats officiels » : la Turquie, la Croatie et l’ancienne République yougoslave de Macédoine.


			80. Des négociations en vue d’une adhésion sont en cours avec la Croatie et la Turquie (171). Les partenariats pour l’adhésion sont les instruments qui orientent ces pays dans leur préparation de l’adhésion (172). Ils classent les priorités, fondées sur les critères définis en 1993 à Copenhague, et sur le cadre de négociation adopté le 3 octobre 2005, en posant des délais pour les atteindre à court, moyen et long terme. Ce cadre de négociation comporte un chapitre 24 relatif à la coopération dans les domaines de la justice, de la liberté et de la sécurité, lequel impose à ces États, comme à tous les candidats, d’aligner leur législation sur l’acquis de l’UE dans les domaines liés à la réalisation de l’ELSJ et, en particulier, à la gestion de frontières extérieures (173). 


			81. Si l’ancienne République yougoslave de Macédoine s’est vue reconnaître le statut de pays candidat le 17 décembre 2005, les négociations d’adhésion n’ont pas encore commencé. Le partenariat pour l’adhésion conclu avec cet État s’inscrit dans le cadre du processus de stabilisation et d’association à l’instar de la coopération avec les autres États des Balkans occidentaux. 


			82. Ces derniers ont le statut de « candidats potentiels » à l’adhésion. Des partenariats européens, calqués sur les partenariats pour l’adhésion avec les pays candidats, ont été établis pour l’Albanie (174), la Bosnie-Herzégovine (175), le Monténégro (176), et la Serbie y compris le Kosovo (177). Ils fixent des priorités à atteindre qui diffèrent selon les États concernés. La Bosnie-Herzégovine, la Serbie, y compris le Kosovo, et le Monténégro se sont vus assigner un nombre d’objectifs moins important que l’Albanie. Ce dernier État est, en effet, celui avec lequel la coopération est la plus étroite (178). 


			83. D’une manière générale, les États candidats potentiels à l’adhésion ont, à l’instar des États candidats à l’adhésion, encore de nombreux progrès à effectuer. Comme lors des précédents élargissements, les futurs États membres ont tendance à repousser au dernier moment les réformes importantes dans le domaine de la liberté, de la sécurité et de la justice (179). Afin d’épauler ces deux groupes d’États, l’instrument d’aide de pré-adhésion constitue l’instrument financier unique pour les pays candidats et les pays candidats potentiels pour la période 2007-2013 (180). Dans le cadre de la PEV, l’instrument européen de voisinage et de partenariat (ci-après, IEVP) (181) a aussi pour vocation d’aider financièrement les pays partenaires à accomplir les réformes auxquelles ils ont consenti (182). Les méthodes de la politique de voisinage s’inspirent, en effet, largement de celles qui ont guidé l’élargissement aux pays d’Europe centrale.


			
B – La politique européenne de voisinage


			84. Lancée en 2004 (183), la PEV a pour objectif « de créer un cercle d’amis autour des frontières de notre Union élargie » (184), idée qui se rapproche de celle lancée par Jacques Delors relative à la formation de « cercles concentriques ». Visant à l’établissement d’une zone de prospérité, de stabilité et de sécurité aux abords de l’UE, la PEV constitue un « projet de civilisation », dont la promotion a impliqué l’émergence d’une « diplomatie publique européenne » (185) se caractérisant par l’exercice d’un « pouvoir européen discret » (186), consensuel et non contraignant. 


			85. Lorsqu’elle a annoncé sa création, en mars 2003, la Commission en avait une conception où l’économique et le politique dominaient pour assurer la stabilité des voisins (187). La promotion des « quatre libertés » était conçue comme un moyen de promouvoir cette stabilité et la liberté de circulation des personnes était affirmée comme constituant un objectif à long terme (188). Lorsqu’elle revient sur cette question en 2004 (189), l’approche de la Commission est davantage marquée par les impératifs de sécurité (190), ce qui explique que la PEV couvre le domaine de la justice et des affaires intérieures et que la mobilité et les migrations constituent une composante essentielle de cette politique. La libre circulation des personnes n’est plus mentionnée (191). L’idée est de demander aux États voisins, du moins temporairement, « d’être comme nous sans être avec nous » (192). La PEV prévoit, en effet, une reprise partielle de l’acquis de l’UE, sans offrir ni la liberté de circulation des personnes, ni une réelle perspective d’adhésion à court terme aux États associés. Créant une « périphérie toujours provisoire » (193), elle suscite de fortes attentes chez les États voisins concernés. Initialement, il s’agissait des « nouveaux voisins » qui se sont rapprochés de l’UE à la suite de l’élargissement de 2004 : l’Ukraine, la Moldavie et la Biélorussie. Sur proposition de la France, cette politique a été proposée à l’ensemble des pays tiers qui participent au processus de Barcelone (194), à l’exception de la Turquie qui poursuit ses relations avec l’UE dans le cadre du processus de pré-adhésion. Par la suite, l’Arménie, l’Azerbaïdjan et la Géorgie ont été inclus. Au total, seize États tiers, dont dix États euro-méditerranéens (195) et six États d’Europe de l’est et du sud-est (196), sont concernés par cette politique (197). 


			86. Tous ces États n’ont pas comme perspective, à long terme, d’obtenir, en contrepartie des efforts qu’ils consentent, l’adhésion à l’UE (198). Les progrès attendus s’avèrent particulièrement nombreux et importants, ainsi que l’atteste, en particulier, l’exigence que ces pays délivrent des documents de voyages biométriques (199), de tels documents n’étant délivré par les États membres de l’UE eux-mêmes que depuis fort peu de temps (200). Les contreparties offertes peuvent sembler peu avantageuses, d’un côté par rapport à la perspective de participer et de faire partie de l’espace Schengen et de l’UE, qui est offerte aux États impliqués dans la stratégie de pré-adhésion, et, de l’autre côté par rapport au risque pour les pays partenaires de perdre le soutien de leurs populations (201) ainsi que d’attenter aux bonnes relations qu’ils entretiennent avec des pays tiers (202). C’est la raison pour laquelle certains pays voisins sont réticents à conclure un « plan d’action » dans lequel est défini un ensemble de priorités. Ainsi, aucun plan d’action n’a encore été conclu entre l’UE et l’Algérie, la Biélorussie, la Syrie, et la Libye. 


			87. La Moldavie, l’Ukraine, le Maroc, la Tunisie, la Jordanie, Israël et l’Autorité palestinienne ont été les premiers pays voisins de l’UE à conclure des plans d’action en décembre 2004. L’Ukraine, qui à la suite de l’élargissement de 2004 partage une frontière terrestre commune avec l’UE particulièrement longue, est le seul État à s’être engagé à mettre en œuvre un plan d’action spécifique à la JAI, qui a été conclu en 2001 et révisé en 2005 (203). Ce programme de coopération est le plus développé et couvre tous les aspects principaux de la gestion des frontières, du contrôle de l’immigration illégale et de la politique des visas. En effet, si tous les plans d’action comportent des engagements en matière migratoire (204), en vertu du principe de différenciation, chaque accord est structuré en vue de répondre aux demandes et aux attentes de chaque partenaire (205). Des pays appartenant à la même région ne bénéficient pas du même type de relation à l’UE et donc pas toujours du même type de plan d’action. Derrière le concept holiste d’une politique de voisinage, c’est la diversité des objectifs et des outils qui l’a emporté (206). 


			88. Ainsi, en matière de gestion des frontières extérieures, les engagements varient beaucoup selon les plans d’action (207). Ceux conclus avec l’Égypte, le Liban et l’Ukraine ont pour particularité de prévoir l’instauration de relations techniques avec FRONTEX. S’agissant de la politique d’asile, les plans d’action se caractérisent aussi par leur diversité. Les engagements pris par certains États sont minimums (208) ou présentent des spécificités (209). D’autres se sont engagés à mettre en application les principes de la convention de Genève de 1951 et du protocole de 1967 (210) et/ou ont accepté d’améliorer leur législation nationale sur le droit d’asile, les réfugiés et les personnes déplacées à l’intérieur de leur pays de manière à l’aligner sur les normes de l’UE et d’autres normes internationales (211). En ce qui concerne la politique des visas, le champ de la coopération diffère d’un plan d’action à un autre (212). Le seul point commun entre les plans d’action est d’inciter les États partenaires à introduire des éléments biométriques dans les passeports. 


			89. En ce qui concerne la mise en œuvre des plans d’action, la coopération varie également beaucoup selon les partenaires. Par exemple, dans le domaine de la gestion des frontières, elle est nulle (213) ou problématique en raison de problèmes liés à la délimitation des frontières avec certains (214), tandis qu’avec d’autres elle s’avère plus poussée et vise, notamment, la conclusion d’accords de travail avec FRONTEX (215). Lorsque tel est le cas, la PEV induit une redistribution des responsabilités de part et d’autre de la frontière extérieure, qui devient elle-même flexible (216).


			90. Or, le fait que l’Union cherche constamment à approfondir sa coopération avec les pays voisins en matière de gestion des flux migratoires et des frontières est paradoxal. La Commission a, en effet, constaté que, dans le domaine de la protection des réfugiés et des demandeurs d’asile, les progrès effectués par les pays partenaires ont été très limités (217). Parmi les avancées, on peut noter que la Moldavie, pays cible des programmes de protection régionaux (218), a aligné sa législation sur les standards internationaux en décembre 2008. Pour les autres États partenaires, la situation des demandeurs d’asile et des réfugiés est particulièrement préoccupante (219). L’approfondissement constant de la coopération avec ces pays en matière de gestion des flux migratoires et des frontières, malgré les lacunes présentées par leurs systèmes de protection des demandeurs d’asile et des réfugiés, pose d’importants problèmes, sur lesquels nous reviendrons. Contentons-nous de constater ici que la compatibilité de la PEV avec les engagements multilatéraux auxquels les États membres sont parties peut être mise en question, dans la mesure où la coopération favorise l’établissement d’un « cordon sécuritaire » (220) susceptible d’empêcher l’arrivée des personnes ayant besoin d’une protection internationale sur leur territoire. 


			91. En parallèle de la logique de « voisinage », devenue avec le temps un concept moins flou (221), la mondialisation, en mettant la planète en rapports de proximité, induit aussi l’émergence de deux autres logiques : la logique « stratégique » et la logique « globalisante », qui justifient la mise en œuvre d’autres instruments de partenariat avec des pays tiers.


			
C – Les autres formes de partenariat


			92. Si la logique « stratégique » est symptomatique des relations entre l’UE et ses « partenaires stratégiques » que sont les États-Unis et la Russie (1.), la « logique globalisante » est susceptible de permettre le développement d’un nombre plus important de partenariats (2.).


			1 – Les partenariats stratégiques


			93. La PEV ne s’adresse pas à la Russie (222) : lorsque cette politique a été lancée, la Russie, qui entretient des relations bilatérales avec certains États impliqués dans cette politique, et au premier chef, l’Ukraine et la Biélorussie, a refusé d’y participer (223). L’UE et la Russie ont alors décidé de développer un « partenariat stratégique » par la création de quatre « espaces communs » (224), définis lors du sommet de Saint-Pétersbourg de 2003, parmi lesquels un « espace de liberté, de sécurité et de justice ». La feuille de route pour la réalisation de l’ELSJ prévoit de faciliter la libre circulation des personnes et, à cette fin, d’étudier les conditions nécessaires à l’établissement à long terme d’un régime mutuel d’exemption de visa, après l’entrée en vigueur de l’accord visant à faciliter la délivrance des visas et de l’accord de réadmission, le 1er juin 2007 (225). Dans cette optique, la sécurité des documents de voyage est un sujet prioritaire. La coopération porte aussi sur les questions frontalières (226), y compris dans leurs aspects opérationnels (227), et sur l’appui à une politique de migration efficace (228). Le renforcement de la coopération dans le domaine de l’asile implique, quant à lui, la mise en œuvre de la convention de 1951 et du protocole de 1967, relatifs au statut des réfugiés, et la mise en œuvre de procédures normalisées pour le traitement des demandes d’asile. 


			94. Les domaines de coopération entre l’UE et la Russie s’avèrent ainsi en grande partie identiques à ceux développés avec les pays partenaires de la PEV. D’ailleurs, bien que ne faisant pas partie de la PEV, la Russie figure explicitement sur la liste des pays considérés comme bénéficiaires de l’IEVP. La position de l’UE vis-à-vis de cet État a parfaitement été résumée dans un discours du commissaire Verheugen : « la Russie est bien plus qu’un voisin, mais c’est aussi un voisin » (229). Cela explique que le partenariat stratégique avec celle-ci soit axé sur les questions migratoires, beaucoup plus que le partenariat transatlantique. Ce dernier est la « pierre angulaire de l’action extérieure de l’Union » (230) et semble avoir vocation à être renforcé (231). Il n’est pas principalement axé sur les questions relatives aux frontières, à l’asile et à l’immigration (232) mais concerne, essentiellement, la CPJP (233). Si les problèmes liés à l’accès au territoire sont abordés, ce qui est le cas en particulier dans les accords Passenger Name Record (ci-après, PNR) (234), c’est sous l’angle de cette coopération. À l’inverse, les partenariats développés dans le cadre de l’approche globale des migrations ont pour objet de favoriser la coopération dans le domaine migratoire (235).


			2 – Les partenariats développés dans le cadre de l’approche globale des migrations


			95. L’approche globale des migrations a été adoptée en réaction aux évènements survenus au cours des mois d’août à octobre 2005, durant lesquels plusieurs groupes composés de 500 à 1 500 personnes ont tenté de franchir en force, au moyen d’échelles de fortune, les « clôtures de sécurité » entourant les villes de Ceuta et de Melilla (236). Les autorités espagnoles et marocaines ont réagi à ces assauts en menant des actions de terrain consistant en des tirs à balles réelles (237). Par la suite, le commissaire Franco Frattini a constaté que « l’Union ne peut plus s’opposer à l’arrivée d’étrangers par des “fils de fer barbelés” ». Il a fait savoir que la Commission étudiait « un “plan Marshall” pour l’Afrique subsaharienne » (238). Le 27 octobre 2005, les dirigeants européens se sont réunis de manière informelle à Hampton Court pour discuter du problème. La Commission a publié une communication définissant les priorités d’action en vue de relever les défis liés aux migrations (239). C’est dans ce contexte que le Conseil européen des 15 et 16 décembre 2005 a adopté l’« approche globale sur la question des migrations » (240). L’originalité de celle-ci est d’opérer un lien entre les questions migratoires, les relations extérieures et les politiques de développement, étant entendu que son succès concret appelle « plus de coordination et de cohérence entre les politiques » (241).


			96. La nouvelle approche de l’Union s’inscrit en parallèle de l’institutionnalisation d’un processus de dialogue et de coopération au niveau mondial sur les questions relatives au développement (242). Elle a initialement été axée sur l’Afrique et les pays du bassin méditerranéen. Puis, l’Union a cherché à diversifier sa mise en œuvre géographique. Le Conseil a décidé de l’étendre, de manière différenciée selon les situations respectives, aux pays de l’Est et du Sud-est (243). 


			97. L’application de l’approche globale à ces pays vise à renforcer le dialogue sur les questions de migration, en particulier dans le domaine des frontières et de la sécurité des documents (244). Avec les pays africains, la priorité est donnée à la lutte contre l’immigration clandestine (245). Il s’agit de faciliter la coopération opérationnelle entre pays d’origine, de transit et de destination (246), et, en particulier, la coopération avec les pays voisins du bassin méditerranéen (247). En parallèle, les questions relatives aux migrations sont intégrées dans les politiques et la programmation en matière d’aide au développement : il est convenu de lancer des initiatives en faveur de services de transfert de fonds moins chers et de mener des actions de co-développement à la suite de l’établissement de « profils de migration » par pays (248). Ainsi, l’approche globale tend à mettre fin aux critiques récurrentes selon lesquelles les politiques migratoires et de développement manquent de coordination (249). 


			98. L’objectif d’adopter des mesures relatives à l’immigration légale et à l’accès au marché de l’emploi des États membres de l’UE est, en effet, affirmé. L’accent est mis sur le renforcement de la coopération au plan pratique (250). La création de « plateformes de coopération », associant le partenaire concerné, les États membres, la Commission, et des organisations internationales, est annoncée (251). L’idée est de mieux gérer les migrations et la mobilité légales, en vue de soutenir le développement socio-économique des pays d’origine et des pays de destination (252). Dans cette optique, un centre d’information et de recrutement pour l’immigration a été inauguré au Mali le 6 octobre 2008 (253), et les capacités des agences nationales pour l’emploi et les migrations, telles que celles du Maroc, ont été renforcées. Avec les pays de l’Est et du Sud-est, il s’agit de favoriser la mobilité des « migrants potentiels hautement qualifiés, tout en tenant compte du risque de fuite des cerveaux » (254). 


			99. À la suite de l’affirmation de ces objectifs politiques, il a été décidé de modifier le cadre juridique du partenariat avec les pays tiers. Jusqu’alors centrée sur la conclusion d’accords de réadmission, l’approche de l’Union a été modifiée pour inclure des éléments relatifs à l’organisation de la mobilité légale vers les États membres. Toutefois, il n’y a, à ce jour, pas eu de véritable transformation de la dimension extérieure de la politique européenne en matière de migrations, par un passage d’une approche principalement centrée sur la sécurité, s’attachant à réduire les pressions migratoires, à une approche plus transparente et plus équilibrée, guidée par une meilleure compréhension de tous les aspects des migrations (255).


			
II. Le cadre juridique du partenariat avec les pays tiers


			100. Depuis les années 90 et jusque récemment, l’action extérieure des États membres et de la Communauté était exclusivement centrée sur la conclusion d’accords de réadmission avec les pays tiers. La négociation de ces accords s’avérant difficile, il a été décidé de les intégrer dans un cadre de coopération plus large permettant, en contrepartie de l’engagement de certains pays tiers d’accepter le retour de ressortissants en séjour irrégulier sur le territoire des États membres, de faciliter la mobilité légale de leurs ressortissants vers les États membres de l’Union. Des accords dont le but est, conformément au traité de Lisbonne, d’assurer « à tous les stades, une gestion efficace des flux migratoires » ont donc été conclus (256) (A). Par ailleurs, d’autres types de conventions, dont la conclusion est préconisée par le CFS, ont pour objet d’atteindre un autre objectif fixé à Lisbonne : celui de garantir « le contrôle des personnes et la surveillance efficace du franchissement des frontières extérieures » (257) (B).


			
A – Les accords tendant à assurer une gestion efficace des flux migratoires


			101. L’obligation pour les États d’accepter la réadmission de leurs nationaux découle du droit international coutumier (258). En l’absence d’un accord de réadmission, la mise en œuvre de cette obligation implique la délivrance d’un laissez-passer par les autorités consulaires, qui peut être difficile à obtenir notamment si la personne ne possède pas de document de voyage ou en cas de refus de la coopération pour des raisons politiques. Par ailleurs, le droit international n’obligeant pas un État à réadmettre un ressortissant étranger qui a transité ou séjourné sur son territoire (259), les accords de réadmission créent, en matière de transit, des obligations nouvelles pour les parties contractantes (260). C’est la raison pour laquelle leur conclusion s’avère délicate (1). L’idée de contreparties à offrir aux pays tiers pour qu’ils acceptent de les conclure étant de plus en plus largement admise, ces accords tendent à devenir un élément d’un « paquet », qui peut comprendre une assistance technique et financière spécifique, un partage des charges et, au cas par cas, un assouplissement des modalités d’octroi des visas (2).


			1 – Les accords de réadmission


			102. L’intérêt des États membres de l’UE pour les accords de réadmission s’est manifesté dès les années 90 (261), ainsi que l’atteste l’adoption de deux recommandations les concernant (262) et, surtout, la conclusion d’une série d’accords entre les PECO, à l’époque candidats à l’adhésion à l’UE, et les États membres (263). Des clauses de réadmission (264) ont, en outre, progressivement été insérées dans les accords de coopération conclus entre la CE et/ou les États membres et des pays tiers (265). Avec l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam, la Communauté s’est vue reconnaître une compétence en matière d’immigration clandestine et de séjour irrégulier, y compris le rapatriement des personnes en séjour irrégulier (266) : sur la base de l’article 63, paragraphe 3, b) du TCE, combiné avec l’article 300 du TCE, la possibilité pour la Commission d’être mandatée par le Conseil, pour mener des négociations en vue de la conclusion d’accords de réadmission, a été reconnue. Néanmoins, les pratiques nationales tendant à la négociation et à la conclusion de ce type d’accords avec les États d’origine ou de transit des ressortissants des pays tiers ont perduré (267) et des controverses ont subsisté quant à la nature de la compétence de la Communauté pour négocier et conclure ces accords. 


			103. La Commission, en se fondant sur le principe de parallélisme entre les compétences internes et externes, a eu tendance à considérer la Communauté comme investie d’une compétence exclusive pour conclure ces accords, nécessaires, selon elle, à la réalisation d’un ELSJ. En revanche, le Conseil a estimé que la conclusion des accords de réadmission n’est pas « indissociablement liée, d’une manière générale, à l’objectif communautaire concernant le rapatriement des personnes en séjour irrégulier » (268). Il en a déduit que la compétence de la Communauté en la matière n’est pas une compétence exclusive. En effet, lorsqu’il s’est prononcé sur cette question, les normes communes dans le secteur du retour n’avaient pas encore été adoptées. Il pouvait donc à bon droit arguer que la Communauté ne disposait pas d’une compétence exclusive, puisque le critère posé par la jurisprudence AETR des « règles communes adoptées » ou de l’existence d’un « domaine déjà couvert en grande partie par de telles règles » n’était pas rempli (269). 


			104. À l’heure actuelle, l’étendue des normes communes dans le secteur du retour est limitée et la sécurité nationale reste du ressort des États membres. Il faut néanmoins tenir compte « non seulement de l’état actuel du droit communautaire dans le domaine concerné, mais également de ses perspectives d’évolution, lorsque celles-ci sont prévisibles » (270). Or, il est peu envisageable que l’exercice par la Communauté de sa compétence en matière de retour des ressortissants des pays tiers en séjour irrégulier conduise à dessaisir les États membres de leur pouvoir d’adopter des mesures d’éloignement pour des motifs liés à l’ordre public et la sécurité nationale. Ainsi, la compétence pour conclure des accords de réadmission ne paraît pas avoir vocation à devenir une compétence exclusive de l’UE, mais plutôt à rester une compétence partagée ou concurrente (271).


			105. Lorsqu’un État membre conclut un accord de réadmission, il ne compromet pas l’objectif de réalisation d’un ELSJ, dès lors que certaines conditions sont remplies : l’accord doit être compatible avec le droit de l’Union et la Commission ne doit pas avoir présenté au Conseil une recommandation pour l’ouverture de négociations avec le même pays (272). Le principe de coopération loyale, posé à l’article 4, paragraphe 3, du TFUE, impose en effet aux États membres de faciliter l’accomplissement de la mission de l’Union et de s’abstenir de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des buts fixés par le traité. Ce devoir s’applique notamment lorsque l’Union n’a pas de compétence exclusive et que des États membres ont le droit de contracter des obligations envers des États tiers (273). Or, l’adoption par le Conseil d’une décision autorisant la Commission à agir au nom de l’Union vis-à-vis de l’extérieur marque le début d’une « action communautaire concertée » (274). Cette décision implique un devoir d’abstention de la part des États membres, afin de ne pas gêner l’accomplissement de la mission de l’Union (275). 


			106. Le Conseil européen a, dès les débuts de la réalisation de l’ELSJ, manifesté la volonté qu’un nombre croissant d’accords de réadmission soient conclus par la Communauté avec des pays tiers (276), qui ont été identifiés sur la base de critères définis par le Conseil en avril 2002 (277). Sont pris en considération, notamment, la pression migratoire exercée par les flux de personnes qui proviennent des pays tiers ou transitent par ces pays, le nombre de personnes en attente de retour, et les obstacles s’opposant au retour (278). Le Conseil est revenu sur ces critères en novembre 2004 pour indiquer que la pression migratoire exercée sur certains États membres, ainsi que sur l’UE dans son ensemble, et la position géographique par rapport à l’UE, sont les critères les plus importants (279). 


			107. Les négociations avec Hong-Kong ont abouti en novembre 2002, donnant naissance au premier accord de réadmission communautaire ; les accords avec Macao, le Sri Lanka, l’Albanie, la Russie, l’Ukraine, la Macédoine, la Bosnie-Herzégovine, le Monténégro, la Serbie, la Moldavie, le Pakistan et la Géorgie sont également entrés en vigueur (280). L’accord avec la Turquie a été paraphé le 21 juin 2012. Les négociations sont en cours avec le Maroc (281). En revanche, malgré le mandat de négociation donné à la Commission, aucune discussion formelle n’a à ce jour été engagée avec l’Algérie et la Chine (282). 


			108. Tous les accords conclus présentent sensiblement la même architecture. Ils comportent six à huit sections (283) et 21 à 23 articles au total (284). Identiques sur la forme, ils diffèrent quant à leur contenu. Si tous les accords sont conclus sur une base de réciprocité (285) et prévoient la réadmission des nationaux ou des résidents permanents (pour les régions administratives spéciales de Hong-Kong et de Macao) (286), les accords avec la Bosnie-Herzégovine, la Macédoine, le Monténégro et la Serbie présentent la particularité d’envisager, en même temps que la réadmission du national, celle de son conjoint et de ses enfants célibataires de 18 ans et moins, excepté lorsque ces personnes sont titulaires d’un droit de séjour autonome dans l’État membre requérant (287). 


			109. L’autre point commun à tous les accords est de prévoir la réadmission des ressortissants de pays tiers et des apatrides qui, au moment de leur entrée sur le territoire de l’État requérant, étaient en possession d’un visa ou d’une autorisation de séjour délivrée par l’État requis ou qui sont entrés illégalement sur le territoire de l’État requérant après avoir séjourné ou transité par le territoire de l’État requis (288). Des exceptions existent pour les personnes qui n’ont effectué qu’un transit aéroportuaire par un aéroport international de l’État requis et pour les personnes auxquelles l’État requérant a délivré un visa ou une autorisation de séjour (289). Le principal problème posé par les clauses imposant le retour des ressortissants de pays tiers dans les États par lesquels ils ont transité est que ces personnes peuvent être renvoyées alors qu’elles n’ont que des liens très ténus avec ces pays, sans garantie suffisante de respect des droits fondamentaux. Si tous les accords prévoient une « clause de non incidence », destinée à ce que la mise en œuvre des accords ne se fasse pas en violation des droits fondamentaux des personnes concernées par la réadmission, la rédaction de celle-ci est particulièrement vague dans les premiers accords conclus par la Communauté (290). La clause de non incidence insérée dans l’accord avec le Sri Lanka a quelque peu été modifiée, mais reste imprécise et n’opère pas de référence explicite aux droits fondamentaux (291). La rédaction de ladite clause a été modifiée dans l’accord avec l’Albanie (292). L’accord conclu avec la Russie comporte une disposition intitulée non pas « clause de non incidence » mais « liens avec d’autres obligations internationales », opérant une référence à un nombre plus important de conventions que la clause figurant dans l’accord conclu avec l’Albanie (293). Les autres accords, bien qu’ils reviennent à l’appellation « clause de non incidence », comportent une disposition similaire à celle insérée dans l’accord CE/Russie (294).


			110. S’agissant de la procédure de réadmission, les délais pour opérer la demande varient entre six et douze mois après que l’État requérant a eu connaissance de la situation irrégulière d’un ressortissant et le délai de réponse de l’État requis est de quatorze jours. Les accords conclus avec la Macédoine, la Moldavie, la Russie, la Serbie et l’Ukraine ont pour caractéristique de prévoir une procédure accélérée lorsqu’une personne a été appréhendée dans la région frontalière de l’État requérant après avoir franchi illégalement la frontière en provenance directe du territoire de l’État requis (295). L’accord avec la Russie est néanmoins considéré comme « le plus mauvais accord de réadmission négocié à ce jour par la Commission européenne » (296), car ses dispositions ne se sont appliquées que trois ans après l’entrée en vigueur de l’accord (297), ce qui constitue le délai le plus long accordé dans le cadre d’un accord (298). Cette situation peut sembler d’autant plus surprenante que l’Union européenne a accordé des contreparties à la Russie en acceptant de faciliter la procédure de délivrance des visas pour les ressortissants russes. 


			2 – Les accords visant à faciliter la migration légale


			111. La volonté d’accélérer la négociation des accords de réadmission a conduit à les négocier en parallèle de deux types d’accords facilitant la migration légale des ressortissants des pays tiers concernés vers les États membres de l’Union : les accords visant à faciliter la délivrance des visas de court séjour, d’une part (a), et les autres types d’accords visant à faciliter la migration circulaire entre les États membres et les pays tiers, d’autre part (b). 


			a – Les accords visant à faciliter la délivrance des visas


			112. La conclusion d’accords de facilitation de la délivrance des visas est récente ; elle est liée au fait que la négociation d’accords de réadmission avec les pays tiers réclame des « leviers » à leur offrir pour qu’ils acceptent de les conclure (299). Excepté dans le cas de l’Albanie (300), les accords de réadmission avec les États voisins de l’Union élargie ont été négociés en parallèle d’accords visant à faciliter la délivrance des visas (301). Tous ces accords comportent des dispositions similaires à l’accord « type » conclu avec la Russie (302). Ils peuvent servir à préparer la conclusion d’accords d’exemption de visa (303). Leur entrée en vigueur, qui a été subordonnée à celle des accords de réadmission, est intervenue le 1er juin 2007 dans le cas de l’accord avec la Russie, le 1er janvier 2008 pour les accords avec les États des Balkans occidentaux, l’Ukraine et la Moldavie (304), et le 1er mars 2011 pour l’accord avec la Géorgie (305). 


			113. S’agissant des futurs accords de facilitation de la délivrance des visas, la Commission a précisé que des accords de ce type pourraient également être une composante des pactes de « mobilité et sécurité » (306), conclus dans le cadre du Partenariat oriental (307). Les accords de facilitation de la délivrance des visas semblent ainsi avoir vocation à concerner le voisinage immédiat de l’Union (308). Il n’est pas question actuellement de conclure de tels accords avec les États du bassin méditerranéen, qui sont pourtant impliqués dans la PEV, si bien que l’on peut se demander si ces accords ne s’adressent qu’aux États européens. Tel ne semble pas être le cas, puisqu’un accord devrait être signé prochainement avec le Cap Vert (309). Dans les relations avec les États tiers non européens, la conclusion de partenariats pour la mobilité, dans le cadre desquels les États membres peuvent prévoir une exemption du droit de visa de manière individuelle, semble néanmoins devoir être privilégiée (310). 


			b – Les accords visant à faciliter la circulation légale entre l’Union européenne et les pays tiers


			114. En vue de mieux organiser la circulation légale entre l’UE et les pays tiers, la Commission a adopté une communication relative aux migrations circulaires (311) et aux partenariats pour la mobilité entre l’Union européenne et les pays tiers (312). Ces partenariats sont conçus comme « une approche novatrice, susceptible d’apporter une valeur ajoutée dans la mise en œuvre de différents aspects de l’approche globale sur la question des migrations » (313). Il est prévu qu’ils associent les États membres intéressés et soient négociés par l’Union avec les pays tiers qui se sont engagés à coopérer en matière de gestion des flux migratoires. Leur nature juridique est complexe, en raison de la diversité de leurs éléments, dont certains relèvent de la compétence de l’UE et, les autres, de celle des États membres. Leur structure précise est déterminée par les « profils migratoires », lorsqu’ils existent. Les éléments pouvant être incorporés dans ces instruments dépendent de chaque situation spécifique. La Commission en a néanmoins indiqué un certain nombre (314) : les partenariats peuvent prévoir des améliorations des procédures de délivrance des visas et des dispositifs destinés à faciliter l’immigration économique, en fonction des besoins de main-d’œuvre des États membres intéressés et dans le respect du principe de préférence communautaire (315). Les aspects préférentiels d’un partenariat pour la mobilité relatifs à l’immigration légale se présentent sous deux formes : ils peuvent inclure une offre groupée de plusieurs États membres pour faciliter l’accès à leur marché de l’emploi aux ressortissants du pays tiers concerné, ou prévoir un traitement privilégié des ressortissants du pays en question pour ce qui est des conditions d’admission de certaines catégories d’immigrants. À la demande du pays tiers concerné, les migrants travaillant dans les secteurs sous tension peuvent être exclus du traitement préférentiel, et des mesures pour faire face au risque de fuite des cerveaux ou des dispositifs destinés à favoriser la migration circulaire peuvent être incorporées.


			115. Dans le cadre du Partenariat oriental, la Commission a proposé d’offrir aux six États partenaires des « pactes de mobilité et sécurité », adaptés à chaque pays, ayant pour objectif « d’améliorer la mobilité des citoyens, tout en contribuant à la propre stabilité et sécurité des partenaires, ainsi qu’à la sécurité des frontières de l’Union européenne » (316). La composante mobilité, qui s’accompagne d’une composante sécurité, s’avère plus importante dans le cadre de ces pactes que dans le cadre des partenariats pour la mobilité (317). Pour l’heure, la Commission n’a pas été mandatée par le Conseil pour conclure de tels pactes, alors qu’elle l’a été pour les partenariats pour la mobilité. Le Conseil européen des 21 et 22 juin 2007 a, en effet, décidé de tester le concept de partenariats pour la mobilité dans le cadre d’un nombre limité de partenariats pilotes (318). Deux déclarations conjointes, l’une avec la Moldavie (319), l’autre avec le Cap-Vert (320), ont été signées en marge de la session du Conseil JAI du 5 juin 2008 (321) ; l’année suivante, un partenariat a été conclu avec la Géorgie (322). Puis, le partenariat pour la mobilité a dépassé le stade de la phase pilote : un partenariat est actuellement en préparation avec l’Azerbaïdjan ; dans le cadre des dialogues sur les migrations, la mobilité et la sécurité avec les pays sud-méditerranéens, l’UE envisage la création de partenariats pour la mobilité avec la Tunisie et le Maroc, notamment (323). 


			116. Le nombre d’États membres participant au partenariat pour la mobilité varie selon le pays partenaire : seize États membres participent au partenariat conclu avec la Géorgie (324) ; quinze États membres participent à celui conclu avec la Moldavie (325), tandis que seuls quatre États membres ont signé la déclaration conjointe avec le Cap-Vert (326). Ces deux derniers partenariats pour la mobilité incluent l’établissement et l’actualisation de « profils migratoires ». Certains États membres se sont engagés à favoriser l’admission de travailleurs des États partenaires, à titre temporaire (327) et dans une optique de migration circulaire (328), laquelle est conçue comme un moyen d’accroître le développement dans les pays d’origine tout en évitant la fuite des cerveaux (329) et, en même temps, de garantir que la mobilité répond bien aux besoins du marché dans les pays de destination (330). La mise en œuvre des engagements en matière d’immigration légale relève de la compétence nationale.


			117. La Communauté s’est seulement engagée à promouvoir la coopération entre ces États et l’agence FRONTEX et à soumettre au Conseil une recommandation en vue de l’ouverture de négociations sur un accord de facilitation de la délivrance des visas de court séjour et sur un accord de réadmission. La plupart des engagements souscrits dans le cadre de ces partenariats ne concernent ainsi que les États membres. La dénomination « partenariats pour la mobilité entre l’Union européenne » et tel État tiers ne correspond donc pas au contenu de ces accords, qui engagent les États membres qui les ont conclus et non l’UE en tant que telle (331). 


			118. Par ailleurs, bien que l’approche globale des migrations consiste à déterminer un certain nombre d’actions prioritaires devant être mises en œuvre par le Conseil et la Commission, le Conseil européen s’est félicité du dialogue et de la coopération menés par les États membres à titre complémentaire (332). Les États membres semblent ainsi être les principaux acteurs de la mise en œuvre cette approche. Certains d’entre eux ont conclu avec des pays tiers des accords bilatéraux dits « de seconde génération » parce qu’ils couvrent tous les aspects du phénomène migratoire. L’Italie a été un précurseur en concluant, avec les pays d’Afrique du Nord, des accords de réadmission en échange de quotas d’entrée de travailleurs (333). L’Espagne et la France ont souscrit, à partir de 2006, des accords qui prévoient des facilités en matière de migration légale. Dans le cadre de son « plan Afrique », élaboré pour une durée de trois ans (2006-2009) et reconduit pour trois ans supplémentaires (2009-2012), l’Espagne a conclu des accords avec la Gambie, la Guinée Conakry, la Guinée, le Sénégal, le Cap-Vert, la Mauritanie, le Mali, la Guinée-Bissau, et le Niger. La France a signé des « accords de gestion concertée des flux migratoires » avec neuf pays tiers (334). Comme les partenariats pour la mobilité, ces accords sont essentiellement conçus pour servir les intérêts des États membres de l’UE (335).


			119. Les accords adoptés dans le cadre de l’approche globale s’inscrivent ainsi dans la continuité de l’approche antérieure : le but de développement économique des pays tiers est subordonné à une gestion effective des migrations (336). La mobilité reste « un élément à promouvoir [...] dans le respect des compétences et des besoins nationaux » (337). Elle a vocation à s’exercer en fonction des besoins des marchés du travail des États membres (338). L’objectif général que l’ancien paradigme de l’établissement permanent des migrants fasse place à des migrations à caractère temporaire et circulaire sert surtout les intérêts de ces États, leur permettant d’« avoir le travail sans le travailleur ». Or, il est probable, « dans la réalité, [qu’] une quantité notable de migrants précaires, s’ajoutant aux demandeurs d’asile déboutés, ne repartiront pas en fin de contrat (ou changeront de pays au sein de l’espace européen) et basculeront dans la catégorie des sans-papiers » (339). Ce risque existe en l’absence de mesures efficaces d’incitation au retour dans le pays d’origine et d’une politique volontariste en matière de lutte contre l’emploi de ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier (340). Il s’inscrit en contradiction avec l’objectif d’aider les pays d’origine à mettre à profit leurs compétences. Globalement, les mesures destinées à favoriser le développement des pays d’origine des migrants s’avèrent décevantes. La lutte contre l’immigration clandestine reste la priorité (341), avec l’objectif d’une gestion efficace des frontières extérieures. 


			
B – Les accords tendant à assurer un contrôle des personnes et une surveillance efficace des frontières extérieures


			120. Le CFS encourage les États membres à conclure des accords avec des États tiers concernant non seulement l’effectuation des vérifications aux frontières extérieures (1.), mais également la surveillance des frontières extérieures (2.).


			1 – Les accords visant à faciliter l’effectuation des vérifications aux frontières extérieures


			121. Le code a consacré la possibilité pour les États membres de conclure des accords avec des États tiers permettant que les vérifications aux frontières soient opérées dans les PPF des pays tiers de départ dans le cadre du trafic ferroviaire (342) et maritime (343). L’étude CIVIPOL (344) a incité à un renforcement du contrôle dans les ports de départ. Elle a suggéré d’appuyer le contrôle de la frontière physique sur une « frontière virtuelle » en amont, comme les services d’immigration le font à Calais (345). La priorité a été donnée à l’augmentation du volume des contrôles dans les ports de départ (346), notamment en vue de détecter les faux documents.


			122. S’agissant des vérifications au cours du trajet entre le PPF de l’État tiers de départ et celui d’un État membre, celles-ci sont autorisées dans le cadre du trafic ferroviaire : les États membres ont le choix d’effectuer les vérifications, soit à quai dans la première gare d’arrivée ou de départ sur le territoire d’un État membre, soit dans le train en cours de trajet (347). Dans le cadre du trafic maritime, les vérifications peuvent avoir lieu en cours de traversée. En vue de lutter contre les filières dites « port à port », qui agissent principalement dans les ports qui sont des points de passages autorisés en empruntant les lignes des transbordeurs, il a été convenu de favoriser la présence à bord, au cours du trajet, d’agents des services de contrôle de l’immigration des deux pays, chargés d’effectuer, par anticipation, des contrôles aux frontières et d’observer les passagers (348). À notre connaissance, cette modalité de vérification n’est pas utilisée (349). Si tel était le cas, des questions relatives au rôle des agents de pays tiers se poseraient. Ces derniers ne sont pas des « garde-frontières » au sens du règlement (CE) no 562/2006, cette catégorie n’englobant que « tout agent public affecté, conformément à la législation nationale » (350). Leur action n’est pas encadrée par les dispositions du code mais par la législation nationale du pays dont ils dépendent. Les États membres pourraient néanmoins être tenus pour responsables en cas de violation des droits garantis par la CEDH par ces agents de pays tiers : ils ne peuvent, en effet, se décharger de leur responsabilité de respecter ces droits en concluant des accords avec des États tiers (351). Ce principe s’applique également dans le cas où des accords destinés à garantir la mise en œuvre de l’obligation d’assurer une surveillance efficace des frontières extérieures sont conclus.


			2 – Les accords visant à faciliter la surveillance des frontières extérieures


			123. La conclusion d’accords visant à faciliter la surveillance des frontières extérieures s’avère particulièrement importante en matière de contrôle des frontières maritimes, en raison des spécificités du cadre d’exercice par les États de leur droit de contrôle, lequel est essentiellement international (352). En effet, en raison de l’obligation d’obtenir l’autorisation pour intervenir dans les eaux intérieures ou la mer territoriale d’un autre État, la coopération efficace des pays tiers d’embarquement, de sortie ou de transit des flux migratoires illégaux par voie maritime est considérée comme une « nécessité absolue » (353). 


			124. Le Conseil, qui a programmé l’adoption d’un ensemble de mesures pour faciliter la coopération dans le cadre d’une approche intégrée (354), a insisté sur la nécessité que les pays à partir desquels les trafics sont organisés ou conduits ratifient le protocole de Palerme (355). Le programme de mesures de lutte contre l’immigration clandestine par voie maritime (356) a ensuite mis l’accent sur le renforcement la coopération opérationnelle avec les pays tiers (357). L’objectif de ces mesures, qui sont inspirées de la politique menée par les États-Unis depuis les années 1980 à l’égard des boat people antillais, est d’empêcher les migrants d’arriver sur le territoire des États membres de l’Union (358). 


			125. Ces derniers ont, dans cette optique, conclu des accords bilatéraux avec des pays tiers en vue de permettre à des patrouilles communes de contrôler les ports et les côtes de ces pays. L’Italie a ainsi conclu un accord avec l’Albanie (359) et, plus récemment avec la Libye (360). L’efficacité de ces accords est subordonnée à la conclusion d’accords de réadmission permettant la reconduite des passagers interceptés dans les eaux de pays tiers. En effet, paradoxalement, les opérations dans les eaux territoriales de pays avec lesquels il n’existe pas d’accords concernant le retour des migrants interceptés peuvent s’avérer contre-productives parce que les navires procédant à l’interception des migrants ne peuvent les reconduire dans un pays tiers (361). Les accords de réadmission constituent ainsi la clef de voûte du partenariat avec les pays tiers. 


			126. Lorsqu’ils concluent des accords de coopération opérationnelle avec des pays tiers, les États membres sont, depuis 2011, tenus de prévoir des dispositions relatives au rôle et aux compétences de l’agence FRONTEX, notamment en ce qui concerne l’exercice de pouvoirs exécutifs par des membres des équipes déployées par l’agence durant les opérations conjointes et les projets pilotes (362). En outre, la conclusion d’accords de travail avec des pays tiers est soumise à l’approbation de la Commission (363) et, afin que l’agence FRONTEX puisse jouer son rôle d’appui à la coopération opérationnelle avec des pays tiers, les États membres l’informent des activités opérationnelles menées aux frontières extérieures avec ces pays en dehors du cadre de celle-ci (364). 


			127. Ces dispositions sont d’une importance capitale, dans la mesure où elles fournissent une base juridique permettant à FRONTEX de coordonner notamment les opérations conjointes se déroulant dans la mer territoriale de pays tiers, auparavant inexistante (365). Selon l’agence, les accords bilatéraux conclus entre l’Espagne, d’une part, et la Mauritanie et le Sénégal, d’autre part, autorisent non seulement l’Espagne, mais aussi les autres États membres à intervenir dans les eaux territoriales de ces deux pays. Ces accords demeurant confidentiels, cette affirmation s’avère difficile à vérifier (366). En tout état de cause, aucune disposition de l’accord conclu avec la Mauritanie en 2003 n’autorise les agents d’États membres autres que l’Espagne à intervenir dans les eaux territoriales de ce pays (367). Le fait que des agents de FRONTEX, qui ne sont pas nécessairement de nationalité espagnole, aient intercepté des migrants dans les eaux territoriales mauritaniennes paraissait contraire au droit international dans la mesure ce pays n’avait pas expressément accepté que d’autres États membres que l’Espagne exercent leur juridiction dans ses eaux territoriales. La présence de garde-frontières mauritaniens ou sénégalais à bord des navires de FRONTEX lors des opérations d’interception ne semblait pas suffisante pour établir que ces pays avaient consenti à ce que des agents des États membres autres que l’Espagne interviennent dans leurs eaux territoriales (368). Par conséquent, l’introduction, dans la nouvelle version du règlement FRONTEX, de l’obligation pour les États membres de définir les compétences de l’agence lorsqu’ils concluent des accords bilatéraux avec les pays tiers en matière de coopération opérationnelle, s’avère particulièrement importante. 


			

				


				

					 (1) En pratique, la décision est adoptée au niveau des groupes de travail du Conseil et le COREPER n’intervient que si une délégation s’oppose à la décision, Papagianni G., Institutional and Policy Dynamics of EU Migration Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2006, 392 p., p. 53.


				


				

					 (2) Dans un premier temps, le Conseil examine s’il s’agit d’une mesure ordinaire fondée sur le titre IV du TCE ou d’une mesure qui relève de l’acquis de Schengen. Dans un second temps, il détermine si la mesure est essentielle à la libre circulation des personnes dans un espace où les contrôles sont supprimés aux frontières intérieures, Pt. 117 des conclusions de l’avocat général Verica Trstenjak, dans l’affaire C-77/05.


				


				

					 (3) Par exemple, il n’a pas été considéré que les accords de réadmission, qui relèvent de la politique de lutte contre l’immigration clandestine, constituent des mesures fondées sur l’acquis de Schengen (Document du Conseil no 5599/00 du 24 janvier 2000). Néanmoins, le COREPER a indiqué qu’il convenait de discuter de ces questions dans le cadre du Comité mixte Islande/Norvège, et une déclaration jointe aux accords de réadmission précise qu’il est approprié que les États tiers, ayant conclu un accord avec la Communauté, concluent un accord du même type avec l’Islande et la Norvège, ainsi qu’avec le Danemark, Voir, par exemple, les déclarations jointes à l’accord entre la Communauté européenne et le gouvernement de la région administrative spéciale de Hong-Kong de la République populaire de Chine concernant la réadmission des personnes en séjour irrégulier, J.O. L 17 du 24 janvier 2004, p. 25.


				


				

					 (4) CJCE, 18 décembre 2007, Royaume-Uni c. Conseil, C-77/05, Rec., 2007, p. I-11459, Pt. 77. L’accord de Schengen ayant principalement pour objectif la suppression des contrôles des personnes aux frontières communes des États membres et le transfert de ces contrôles aux frontières extérieures de ces derniers, « les contrôles des personnes aux frontières extérieures des États membres et, partant, la mise en œuvre efficace des règles communes relatives aux normes et aux procédures de ces contrôles doivent être considérés comme constituant des éléments relevant de l’acquis de Schengen », Pt. 84 du même arrêt.


				


				

					 (5) Ce protocole additionnel sur l’application de certains aspects de l’article 7 A au Royaume-Uni et à l’Irlande (devenu, à la suite du traité de Lisbonne, le protocole no 20 sur l’application de certains aspects de l’article 26 du TFUE au Royaume-Uni et à l’Irlande) « donne ainsi naissance à une situation paradoxale, puisque la même disposition ne revêt pas la même signification selon les États membres auxquels elle a vocation à s’appliquer », Labayle H., « La libre circulation des personnes dans l’Union européenne, de Schengen à Amsterdam », A.J.D.A., 1997, no 12, pp. 923-935, p. 931. Sur les problèmes posés par cette restriction du champ d’application du droit communautaire, voir Muñoz R., « Les cas particuliers des ressortissants communautaires des pays “out” (Royaume-Uni, Irlande et Danemark) », in Hanf D. et Muñoz R., La libre circulation des personnes : états des lieux et perspectives, P.I.E.P. Lang, Bruxelles, 2007, 329 p., pp. 75-97, p. 85 ; Kuijper P.J., “Some Legal Problems Associated with the Communitarization of Policy on Visas, Asylum and Immigration under the Amsterdam Treaty and Incorporation of the Schengen Acquis”, CMLR, 2000, no 2, pp. 345-366, p. 354.


				


				

					 (6) “It follows that the British ‘no’ has been substantial to forging flexibility as a constitutional principle in the ‘European’ polity”, Wiener A., “Forging Flexibility – The British ‘No’ to Schengen”, EJML, 1999, no 4, pp. 441-463, p. 443.


				


				

					 (7) Depuis l’élargissement de 2004, la décision d’un État d’adhérer au système Schengen peut résulter d’une contrainte, puisqu’ il est imposé aux États adhérant à l’Union de faire partie de l’espace de Schengen, l’acquis devant « être intégralement accepté », Article 8 du Protocole Schengen. Sur la « conditionnalité migratoire » et sur l’impact de l’élargissement sur les politiques migratoires des États candidats à l’adhésion, voir respectivement, Cremona M., “Enlargement: A Successful Instrument of Foreign Policy?” et Phuong C., “Asylum and Immigration in the Context of Enlargement”, in Tridimas T. and Nebbia P. (eds.), European Union Law for the Twenty-First Century: Rethinking the New Legal Order, Vol. 1, Constitutional and Public Law, External Relations, Hart, Oxford, 2004, 465 p., pp. 397-413 and pp. 377-395.


				


				

					 (8) Les Quinze, moins le Royaume-Uni, l’Irlande et le Danemark, qui participent à la carte à cet espace, plus neuf des pays issus de l’élargissement du 1er mai 2004 (Estonie, République tchèque, Lituanie, Hongrie, Lettonie, Malte, Pologne, Slovaquie et Slovénie). 


				


				

					 (9) Bulgarie, Roumanie et Chypre.


				


				

					 (10) À l’origine, le terme « espace » revêt une signification temporelle et est un laps de temps, une durée, en même temps qu’il désigne, comme actuellement, une étendue, une surface. Le mot comporte également un sens figuré et signifie « écart » ou « différence », Rey A. et Horde C., Dictionnaire historique de la langue française, op. cit.


				


				

					 (11) C’est-à-dire « l’espace géographique sur lequel l’État exerce ses compétences », Hamon F. et Troper M., Droit constitutionnel, L.G.D.J., Paris, 2003, 824 p., p. 19.


				


				

					 (12) Sur la notion de « micro-État », voir, Minassian G., « “Micro-État”, “mini-État” : essai de classification », AFRI, 2007, pp. 329-338 ; Nairn T., “After Brobdingnag: Micro-states and their Future”, in Anderson M. and Bort E., The Frontiers of Europe, Pinter, London, 1998, 260 p., pp. 135-147 ; Pour un aperçu des relations entre la Communauté et l’Union européenne et les micro-États tiers européens, voir Dózsa D., “EU Relations with European Micro-states. Happily Ever After?”, ELJ, 2008, no 1, pp. 93-104.


				


				

					 (13) En vertu d’un traité conclu en 1939 avec l’Italie, Saint-Marin est considéré comme faisant partie de l’espace douanier italien. La libre circulation des biens et des produits est assurée entre les deux pays.


				


				

					 (14) Néanmoins, le Vatican se serait déclaré intéressé par une participation au volet coopération judiciaire et policière en matière pénale du système Schengen, et en particulier, par la possibilité de consulter le SIS à des fins de garantie de la sécurité de son territoire, Ossama L., “The Vatican wants to join the Schengen zone”, http://www.voltairenet.org/article134791.html 


				


				

					 (15) À Saint-Marin, l’asile peut être accordé par le Conseil Grand et général en vertu de la « déclaration des droits des citoyens et des principes fondamentaux de l’ordre juridique de Saint-Marin » (Loi no 59 du 8 juillet 1974), dont l’article 1er, paragraphe 2, « réaffirme le droit à l’asile politique ». Depuis le début des années 1990, cet État a délivré trois permis de séjour à des demandeurs d’asile et douze pour des raisons humanitaires (ECRI, Second rapport sur Saint-Marin, adopté le 4 novembre 2003, p. 13). Faute de contrôles à la frontière entre l’Italie et Saint-Marin, les autorités de cet État ont indiqué que la mise en place d’une procédure de détermination du statut de réfugié était inappropriée et que la ratification de la convention de Genève n’était pas envisagée (ECRI, Troisième rapport sur Saint-Marin, adopté le 14 décembre 2007, p. 19). Cette situation n’a pourtant pas empêché le Vatican d’adhérer à ladite convention.


				


				

					 (16) Convention entre la république française, le Royaume d’Espagne et la principauté d’Andorre relative à la circulation et au séjour en Principauté d’Andorre des ressortissants des États tiers, signée à Bruxelles le 4 décembre 2000.


				


				

					 (17) Les autorités françaises et espagnoles sont informées des autorisations de long séjour délivrées aux ressortissants des pays tiers établis en France ou en Espagne, par les autorités andorranes. Pour les autres catégories de ressortissants des pays tiers, les services techniques andorrans procèdent à un échange d’informations avec les autorités compétentes françaises et espagnoles, préalablement à la délivrance des titres de séjour de longue durée.


				


				

					 (18) Les ressortissants des pays tiers, qui entrent à Andorre avec un visa Schengen, doivent disposer d’un visa pour plusieurs sorties et entrées afin de pouvoir entrer à nouveau en France ou en Espagne après leur séjour en Andorre.


				


				

					 (19) Il n’existe aucune législation relative aux demandeurs d’asile et aux réfugiés. Les autorités andorranes n’envisagent pas l’adoption d’une loi relative à l’asile, au motif qu’elles ne reçoivent pas de demandes. Des ressortissants érythréens ont pourtant été accueillis en Andorre dans un cadre humanitaire. Ils ont reçu à leur arrivée un visa touristique de trois mois et sont à présent pleinement intégrées dans la société andorrane. L’ECRI a souligné que « même si pour le moment Andorre ne reçoit pas de demandes d’asile, l’adoption d’une législation relative aux demandeurs d’asile et aux réfugiés pourrait permettre aux autorités andorranes d’entreprendre ce genre d’actions et d’autres mesures dans un cadre juridique approprié », ECRI, Troisième rapport sur Andorre adopté le 29 juin 2007, p. 16.


				


				

					 (20) Dès 1963, une convention de bon voisinage, portant sur l’entrée, le séjour et l’établissement des étrangers, a été conclue entre Monaco et la France.


				


				

					 (21) Voir, les décrets 2000-592 et 2000-593 du 29 juin 2000 portant publication de ces accords, JORF, 30 juin 2000, no 150


				


				

					 (22) L’accord franco-monégasque régit uniquement les conditions de circulation des étrangers résidant à Monaco : il n’ouvre pas de droit de séjour pour l’étranger qui, ayant résidé sur le territoire de la principauté, sollicite son admission au séjour en France (CE, 9 novembre 1998, Sabty, req. no 163574, Inédit au recueil Lebon ; CE, 8 décembre 1997, Alaoui-Yazidi, req. no 162932, Mentionné dans les tables du recueil Lebon). Néanmoins, le Conseil d’État a jugé que « compte tenu de la durée et la réalité de la vie familiale de M. A, eu égard à la date de son mariage, à l’âge de sa fille, née à Monaco, vivant en France maintenant depuis plus de six ans, à l’existence de l’emploi stable occupé à Monaco par son épouse, à la présence en France des parents de celle-ci, à la possession par le couple en France d’un appartement où il habite », l’arrêté de reconduite à la frontière du requérant, ressortissant philippin, « risquerait d’entraîner une séparation prolongée des siens » et « porte au droit de l’intéressé au respect de sa vie familiale, une atteinte disproportionnée au but en vue desquels il a été édicté », CE, 3 mai 2006, Préfet des Alpes-Maritimes, req. no 274990, Inédit au recueil Lebon.


				


				

					 (23) Réciproquement, en France, le régime d’entrée et de circulation des étrangers titulaires d’un titre de séjour monégasque est « identique » à celui qui s’applique aux étrangers titulaires d’un titre de séjour français.


				


				

					 (24) Article 13 de la convention de voisinage telle que modifié par l’échange de lettres des 12 septembre et 16 octobre 2006 rendu exécutoire par l’ordonnance no 1.114 du 16 mai 2007.


				


				

					 (25) Cet office émet un avis et, s’il est favorable, un titre de voyage est remis au requérant. Les autorités monégasques ne sont pas liées par ces avis.


				


				

					 (26) Décision du Comité exécutif du 23 juin 1998 concernant les titres de séjour monégasques, SCH/Com-ex (98) 19, J.O. L 239 du 22 septembre 2000, p. 19.


				


				

					 (27) Le Comité exécutif Schengen les a inscrits dans la partie réservée aux autorités françaises à l’annexe IV de l’ICC (SCH /Com-ex (99) 13, et à l’annexe XI du Manuel commun Schengen.


				


				

					 (28) Décision du Comité exécutif du 23 juin 1998 concernant les titres de séjour monégasques, précitée.


				


				

					 (29) Selon le rapporteur de la Commission des affaires étrangères du Sénat français, la France a obtenu de ses partenaires Schengen qu’ils « prennent acte du régime de libre circulation en France des ressortissants monégasques, antérieur à la convention de Schengen, et acceptent la libre circulation des étrangers titulaires d’un titre de séjour à Monaco dans l’espace Schengen » (Voir le rapport de M. Paul Masson, fait au nom de la commission des Affaires étrangères, de la défense et des forces armées du Sénat, 27 janvier 1999, no 168). Cependant, « dans l’espace Schengen, une décision du Comité exécutif, à elle seule, ne peut servir de base juridique pour garantir aux monégasques [...] l’application du principe communautaire de la libre circulation des personnes avec tout ce que ce principe comprend », Maresceau M., « Les micro-États européens et l’Union européenne : une relation de proximité sous tension ? », in Grard L. et Ruiz Fabri H. (dir.), Études en l’honneur de Jean-Claude Gautron, Les dynamiques du droit européen en début de siècle, Pedone, Paris, 2004, 823 p., pp. 751-775, p. 766.


				


				

					 (30) Article 138 de la CAAS. En vertu de l’article 5 de l’accord d’adhésion du Danemark, les dispositions de la CAAS « ne s’appliquent pas aux îles Féroé et au Groenland ». Néanmoins, « compte tenu du fait que les îles Féroé et le Groenland appliquent les dispositions en matière de circulation de personnes prévues dans le cadre de l’Union nordique des passeports, les personnes voyageant entre les îles Féroé ou le Groenland, d’une part, et les États parties à la Convention de 1990 et à l’Accord de coopération avec la République d’Islande et le Royaume de Norvège, d’autre part, ne feront pas l’objet de contrôles aux frontières ». Même si ces parties du territoire danois sont exclues du champ d’application du droit issu de la CAAS, elles ne sont pas véritablement assimilées à des parties du territoire d’États tiers puisque le régime du franchissement des frontières extérieures ne s’applique pas à ces frontières.


				


				

					 (31) Devenu article 52 du TUE. 


				


				

					 (32) Sont exclus, pour la France, la Guadeloupe, la Martinique, la Guyane, la Réunion, Mayotte, Saint-Barthélemy, Saint-Martin, la Nouvelle-Calédonie, la Polynésie française, Saint-Pierre-et-Miquelon, les Terres australes et antarctiques françaises, et Wallis-Et-Futuna, et pour les Pays-Bas, les Antilles néerlandaises et Aruba.


				


				

					 (33) Dans les territoires d’outre-mer non européens des États membres, les demandes peuvent être examinées et les décisions prises à leur sujet par les autorités désignées de l’État membre concerné (Article 4, paragraphe 3, du règlement (CE) no 810/2009, précité). En France, ce document est délivré par la préfecture du département d’outre-mer du lieu de séjour de l’intéressé.


				


				

					 (34) Le Conseil d’État français a ainsi déclaré illégal un refus de visa d’entrée à la Réunion fondé sur les stipulations de la CAAS, CE, 10 janvier 2003, M. Joorawon, req. no 223395, Publié au recueil Lebon, Comm. Magnon X., A.J.D.A., 2003, no 13, pp. 683-684.


				


				

					 (35) Berramdane A., « Le statut des enclaves espagnoles de Ceuta et Melilla dans l’Union européenne », RDUE, 2008, no 2, pp. 237-260.


				


				

					 (36) Déclaration du Royaume d’Espagne relative aux villes de Ceuta et Melilla, figurant dans l’acte final de l’accord d’adhésion du Royaume d’Espagne à la convention d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985, J.O. L 239 du 22 septembre 2000, p. 73.


				


				

					 (37) La validité du visado limitado multiple est limitée à ces deux villes et permet plusieurs entrées et sorties.


				


				

					 (38) C’est la raison pour laquelle l’article 138 de la CAAS n’a pas été jugé contraire au principe d’indivisibilité de la République par le Conseil constitutionnel français. Se fondant sur l’objet de la convention, à savoir la suppression des contrôles opérés aux « frontières communes » des États signataires, celui-ci a, en raison du but ainsi poursuivi, considéré la limitation du champ d’application territorial de cette convention comme compatible avec ce principe, Cons. const., 25 juillet 1991, Loi autorisant l’approbation de la convention d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985, déc. no 91-294 DC, Rec., p. 91. 


				


				

					 (39) Les mesures liées à la réalisation de l’ELSJ qui ne font pas partie de l’acquis de Schengen s’appliquent donc à Ceuta et Melilla, ainsi qu’en Guadeloupe, en Guyane, en Martinique, à la Réunion, et à Mayotte qui est devenue, le 31 mars 2011, le cinquième département d’outre-mer.


				


				

					 (40) À savoir, pour la France, Saint-Barthélemy, Saint-Martin, la Nouvelle-Calédonie, la Polynésie française, Saint-Pierre-et-Miquelon, les Terres australes et antarctiques françaises et Wallis-Et-Futuna, et pour les Pays-Bas, les Antilles néerlandaises et Aruba.


				


				

					 (41) Ce régime, qui était défini dans la partie IV du TCE, l’est désormais dans la partie IV du TFUE.


				


				

					 (42) Le traité de Lisbonne ne modifie pas la position du Danemark, qui a maintenu son refus de participer à l’adoption des mesures ordinaires du titre V du TFUE, voir les articles 1 et 2 du protocole (no 22) annexé au TFUE.


				


				

					 (43) Ces mesures étant déjà communautarisées avant le traité d’Amsterdam, il est logique que le Danemark ait accepté de participer au développement de mesures qu’il avait précédemment acceptées et qui n’entraînent pas de transfert de compétences supplémentaire à la Communauté. Néanmoins, l’interprétation de cette disposition a posé problème : la question de savoir si le Danemark participe ou non à l’adoption du règlement fixant la liste des ressortissants de pays tiers soumis à l’obligation de visa a fait l’objet de débats, car l’ancien article 100C du TCE ne prévoyait que l’établissement d’une « liste noire », tandis que l’article 62, paragraphe 2, b) i) a fourni la base juridique pour l’adoption d’une « liste blanche ». La participation du Danemark a été admise par une interprétation extensive de l’article 100C, selon laquelle cette disposition prévoyait implicitement l’établissement d’une « liste blanche », Papagianni G., Institutional and Policy Dynamics of EU Migration Law, op. cit., p. 61.


				


				

					 (44) Celles-ci ne sont pas d’application au Danemark « aussi longtemps que celui-ci ne renonce pas entièrement ou partiellement à l’application du protocole ». À l’instar de l’Irlande, le Danemark s’est réservé la possibilité de renoncer unilatéralement à se prévaloir de tout ou partie du protocole, sans qu’une approbation par les institutions communautaires soit nécessaire. L’article 6 dudit protocole (devenu article 7 du protocole annexé au TFUE) prévoit, en effet, qu’il peut « à tout moment » décider de ne plus se prévaloir de tout ou partie de celui-ci « conformément à ses exigences constitutionnelles ». Cette référence aux « exigences constitutionnelles » rappelle que l’acceptation de la méthode communautaire, dans les domaines visés par le titre IV du TCE, nécessite l’approbation du Folketing. 


				


				

					 (45) Communication de M. Vitorino, Interface entre la mise en œuvre du titre IV du TCE et le protocole sur la position du Danemark, SEC (2002) 483 du 23 avril 2002, p. 2. 


				


				

					 (46) Le « système de Dublin » est, à l’origine, formé par la CAAS et la convention de Dublin. Cette dernière a été remplacée par le règlement (CE) no 343/2003 du Conseil du 18 février 2003 établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États membres par un ressortissant d’un pays tiers (J.O. L 50 du 25 février 2003, p. 1), lequel a été complété par divers actes.


				


				

					 (47) Sa participation au système de Dublin a été rendue possible par l’article 12 de l’accord entre la Communauté et l’Islande et la Norvège (Accord du 19 janvier 2001, J.O. L 93 du 3 avril 2001, p. 38). Durant la période de ratification, le Danemark a continué d’appliquer la convention de Dublin. Le règlement de Dublin a prévu que cette convention reste en vigueur et continue à s’appliquer entre le Danemark et les États membres qui sont liés par le règlement jusqu’à ce qu’un accord permettant la participation du Danemark à celui-ci ait été conclu, Considérant 19 du règlement (CE) no 343/2003, précité.


				


				

					 (48) Accord entre la Communauté européenne et le Royaume de Danemark concernant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée par un ressortissant d’un pays tiers au Danemark ou dans tout autre État membre de l’Union européenne et le système « EURODAC » pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace de la convention de Dublin, J.O. L 66 du 8 mars 2006, p. 38 ; décision no 2006/188/CE du Conseil du 21 février 2006 relative à la conclusion de l’accord entre la Communauté européenne et le Royaume de Danemark, étendant au Danemark les dispositions du règlement (CE) no 343/2003 du Conseil établissant les critères et mécanismes de détermination de l’État membre responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans l’un des États membres par un ressortissant d’un pays tiers, et du règlement (CE) no 2725/2000 du Conseil concernant la création du système « EURODAC » pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace de la convention de Dublin, J.O. L 66 du 8 mars 2006, p. 37.


				


				

					 (49) Communication de M. Vitorino, SEC (2002) 483 du 23 avril 2002, précitée, p. 3. Sur ces accords partiels et parallèles conclus entre la Communauté et un État membre, voir notamment, De Witte B., “Chameleonic Member States: Differentiation by means of Partial and Parallel International Agreements”, in De Witte  B., Hanf D. and Vos E. (eds.), The Many Faces of Differentiation in EU Law, Intersentia, Antwerpen, 2001, 390 p., pp. 231-267.


				


				

					 (50) L’article 2 du protocole sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande prévoit, en effet, qu’« aucune des dispositions du titre IV du traité instituant la Communauté européenne, aucune mesure adoptée en application de ce titre, aucune disposition de tout accord international conclu par la Communauté en application de ce titre et aucune décision de la Cour de justice interprétant ces dispositions ou mesures, ne lie le Royaume-Uni ou l’Irlande ou n’est applicable à leur égard. [...] Ces dispositions, mesures ou décisions ne modifient en rien l’acquis communautaire et ne font pas partie du droit communautaire tels qu’ils s’appliquent au Royaume-Uni ou à l’Irlande ». Cette référence à l’acquis communautaire applicable à ces deux États « paraît consacrer de façon explicite la coexistence de plusieurs acquis communautaires en fonction de l’État membre concerné. Au plan des conséquences pratiques, on peut penser que cette disposition [...] implique que les juges britanniques et irlandais ne peuvent poser une question préjudicielle relative à l’interprétation de ces mesures », Marciali S., La flexibilité du droit de l’Union européenne, Bruylant, Bruxelles, 2007, 880 p., pp. 471-472.


				


				

					 (51) L’article 5 du protocole national prévoit qu’« un État membre qui n’est pas lié par une mesure adoptée en application du titre IV du traité instituant la Communauté européenne ne supporte pas les conséquences financières de cette mesure autres que les coûts administratifs occasionnés pour les institutions ».


				


				

					 (52) Articles 1 et 2 du protocole no 21 sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’espace de liberté, de sécurité et de justice.


				


				

					 (53) Les modalités exactes d’adoption d’un texte au sein du Conseil n’étant pas précisées dans le cadre du Protocole, les règles figurant à l’article 238 du TFUE s’appliquent. 


				


				

					 (54) Voir les articles 3 et 4 du protocole national, qui n’ont pas été modifiés par le traité de Lisbonne.


				


				

					 (55) Ces États ont un délai de trois mois, à compter de la présentation au Conseil d’une proposition ou d’une initiative, pour notifier au président du Conseil leur souhait de participer à l’adoption et à l’application de la mesure proposée, Article 3, paragraphe 1, du protocole national (non modifié par le traité de Lisbonne).


				


				

					 (56) Les décisions peuvent ainsi être adoptées par un nombre d’États compris entre 24 et 26, voire 27, dans la mesure où le Danemark peut participer à certaines mesures adoptées dans le domaine de la politique des visas. Les règles de majorité qualifiée sont adaptées selon que les États font usage de leur faculté d’opt in, ce qui accroît la complexité du processus décisionnel. 


				


				

					 (57) L’article 3, paragraphe 2, du protocole national (non modifié par le traité de Lisbonne) règle les situations où l’État demandeur ne parvient pas, « après un délai raisonnable », à trouver un accord avec ses partenaires. Il permet au Conseil d’adopter une mesure sans la participation du Royaume-Uni ou de l’Irlande.


				


				

					 (58) À notre connaissance, le Royaume-Uni n’a jamais formulé une telle demande. L’Irlande a été autorisée à participer après l’adoption de la directive 2001/55/CE du Conseil du 20 juillet 2001 relative à des normes minimales pour l’octroi d’une protection temporaire en cas d’afflux massif de personnes déplacées et à des mesures tendant à assurer un équilibre entre les efforts consentis par les États membres pour accueillir ces personnes et supporter les conséquences de cet accueil, J.O. L 212 du 7 août 2001, p. 12. Sur la position du Royaume-Uni, voir Peers S., “The UK Opt-Out from EU Immigration and Asylum Law in Practice”, in Carlier J.-Y. et De Bruycker P., Actualité du droit européen de l’immigration et de l’asile, Bruylant, Bruxelles, 2005, 681 p., pp. 161-165, p. 162 ; sur la position de ces deux États, voir Peers S., “EU Reform Treaty Analysis no 4: British and Irish opt-outs from EU Justice and Home Affairs (JHA) law”, Statewatch, 16 August 2007, 24 p.


				


				

					 (59) L’article 6 du protocole national (non modifié par le traité de Lisbonne) dispose que « les dispositions pertinentes de ce traité [...] s’appliquent à cet État pour ce qui concerne la mesure en question ».


				


				

					 (60) Article 4 bis du protocole sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’égard de l’ELSJ annexé au traité de Lisbonne.


				


				

					 (61) Article 8 du protocole sur la position du Royaume-Uni et l’Irlande, tel qu’annexé au traité d’Amsterdam.


				


				

					 (62) Déclaration (no 63) annexée au traité de Lisbonne.


				


				

					 (63) Directive 2005/71/CE, précitée.


				


				

					 (64) Voir les considérants 12 et 13 de la décision du Conseil no 2002/463/CE du 13 juin 2002 portant adoption d’un programme d’action concernant la coopération administrative dans les domaines des frontières extérieures, des visas, de l’asile et de l’immigration (programme ARGO), J.O. L 61 du 19 juin 2002, p. 11.


				


				

					 (65) Considérant 5 de la décision du Conseil no 2004/80/CE du 17 décembre 2003 relative à la conclusion de l’accord entre la Communauté européenne et le gouvernement de la région administrative spéciale de Hong Kong de la République populaire de Chine concernant la réadmission des personnes en séjour irrégulier, J.O. L 17 du 24 janvier 2004, p. 23.


				


				

					 (66) Voir le considérant 17 du règlement (CE) no 343/2003 du Conseil du 18 février 2003, précité, et le considérant 20 du règlement (CE) nº2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000 concernant la création du système « EURODAC » pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace de la convention de Dublin (J.O. L 316 du 15 décembre 2000, p. 1).


				


				

					 (67) Néanmoins, l’Irlande n’a pas accepté la directive 2003/9/CE du Conseil du 27 janvier 2003 relative à des normes minimales pour l’accueil des demandeurs d’asile dans les États membres, J.O. L 31 du 6 février 2003, p. 18. 


				


				

					 (68) Le seul moyen pour le Royaume-Uni de renoncer à l’opt out était de demander à participer à l’ensemble des mesures adoptées dans le cadre du titre IV du TCE.


				


				

					 (69) Si le TECE reprenait les trois protocoles concernant le Royaume-Uni et l’Irlande sans y apporter de modifications majeures, le traité modificatif complexifie les modalités de la participation optionnelle de ces deux États en introduisant une possibilité d’opt out dans ces domaines.


				


				

					 (70) Les dérogations ne portent que sur les mesures constituant l’acquis Schengen qui ont été communautarisées et inscrites dans le titre IV du TCE. En ce qui concerne les dispositions du titre VI du TUE, le Danemark est placé dans la même situation que ses partenaires Schengen, et « conserve les mêmes droits et obligations que les autres signataires des accords de Schengen », Article 3, paragraphe 1, du protocole Schengen.


				


				

					 (71) Article 3, alinéa 1, du protocole Schengen.


				


				

					 (72) Article 2 du protocole sur la position du Danemark (non modifié par le traité de Lisbonne).


				


				

					 (73) Article 3 du protocole sur la position du Danemark (non modifié par le traité de Lisbonne).


				


				

					 (74) Article 1er du protocole sur la position du Danemark (non modifié par le traité de Lisbonne). 


				


				

					 (75) Article 5, paragraphe 1, du protocole national, devenu l’article 4 du protocole national annexé au TFUE.


				


				

					 (76) Ibidem. La référence à une « obligation de droit international » semble exclure la compétence de la CJCE, même si cette exclusion peut être discutée, Marciali S., La flexibilité du droit de l’Union européenne, op. cit., p. 501.


				


				

					 (77) Bribosia H., « Liberté, sécurité et justice : l’imbroglio d’un nouvel espace », RMUE, 1998, no 1, pp. 27-55, p. 44.


				


				

					 (78) Article 4 du protocole Schengen (non modifié par le traité de Lisbonne).


				


				

					 (79) Cette possibilité est soumise à une décision unanime du Conseil (Article 4, paragraphe 2, du protocole Schengen, non modifié par le traité de Lisbonne), ce qui « contredit le principe d’ouverture inhérent aux coopérations renforcées de droit commun » (Marciali S., La flexibilité du droit de l’Union européenne, op. cit., p. 483). Pour un aperçu général des dispositions permettant la différenciation et la coopération plus étroite au sein d’un groupe d’États membres de l’UE, voir Ehlermann D., « Différenciation accrue ou uniformité renforcée », RMUE, 1995, no 1, pp. 1-208 ; Ehlermann D., « Différenciation, flexibilité, coopération renforcée : les nouvelles dispositions du traité d’Amsterdam », RMUE, 1997, no 3, pp. 53-90 ; Pour une présentation des clauses du traité d’Amsterdam autorisant la coopération renforcée, voir Labayle H., « Amsterdam ou l’Europe des coopérations renforcées », Europe, 1998, no 3, pp. 4-7, (partie I.), et 1998, no 4, pp. 4-7, (partie II) ; De La Serre F., « La coopération renforcée », in Magnette P. (dir.), La constitution de l’Europe, Éditions de l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2000, 201 p., pp. 161-171.


				


				

					 (80) Malgré la complexification entraînée par l’absence de participation de ces deux États aux mêmes types de mesure, l’article 4 du protocole Schengen annexé au traité de Lisbonne maintient cette possibilité de participation optionnelle à l’acquis.


				


				

					 (81) Décision 2000/365/CE du Conseil du 29 mai 2000 relative à la demande du Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen, J.O. L 131 du 1er juin 2000, p. 43 ; Décision 2002/192/CE du Conseil du 28 février 2002 relative à la demande de l’Irlande de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen, J.O. L 64 du 7 mars 2002, p. 20 ; Décision 2004/926/CE du Conseil du 22 décembre 2004 relative à la mise en œuvre de certaines parties de l’acquis de Schengen par le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, J.O. L 395 du 31 décembre 2004, p. 70.


				


				

					 (82) Leur participation est partielle et concerne principalement la CPJP, y compris l’utilisation du SIS. Elle concerne également les « mesures d’accompagnement » prévues aux articles 26 et 27 de la CAAS, Voir la décision du Conseil no 2004/926/CE du 22 décembre 2004 relative à l’application de certaines parties des dispositions de l’acquis de Schengen par le Royaume-Uni de Grande Bretagne et d’Irlande du Nord, J.O. L 395 du 31 décembre 2004, p. 70, et la décision du Conseil no 2002/192/CE du 28 février 2002 relative à la demande de l’Irlande de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen, J.O. L 64 du 7 mars 2002, p. 20.


				


				

					 (83) Voir les considérants 14 et 15 du règlement (CE) no 1030/2002 du Conseil du 13 juin 2002 établissant un modèle uniforme de titre de séjour pour les ressortissants de pays tiers, J.O. L 157 du 15 juin 2002, p. 1.


				


				

					 (84) Voir les considérants 13 et 14 du règlement (CE) no 334/2002 du Conseil du 18 février 2002 modifiant le règlement (CE) no 1683/95 établissant un modèle type de visa, J.O. L 53 du 23 février 2002, p. 7 ; les considérants 11 et 12 du règlement (CE) no 333/2002 du Conseil du 18 février 2002 établissant un modèle uniforme de feuillet pour l’apposition d’un visa délivré par les États membres aux titulaires d’un document de voyage non reconnu par l’État membre qui établit le feuillet, J.O. L 53 du 23 février 2002, p. 4.


				


				

					 (85) Article 5, paragraphe 1, alinéa 2, du protocole Schengen (non modifié par le traité de Lisbonne). Le moment de la notification n’est pas précisé, si bien que l’on ne sait pas si le délai raisonnable doit s’apprécier à compter de l’initiative ou bien de la proposition de la mesure.


				


				

					 (86) Le protocole Schengen ne prévoit pas de dispositif analogue à celui prévu dans le cadre du protocole sur la position du Royaume-Uni ou de l’Irlande permettant d’éviter que la participation de l’un de ces États ne fasse obstacle à l’adoption d’une mesure. 


				


				

					 (87) Il n’y a pas de coopération renforcée lorsqu’ils choisissent d’y participer. Dans le cas contraire, le protocole intégrant l’acquis de Schengen trouve à s’appliquer. 


				


				

					 (88) Dans le cas de la directive 2001/40/CE du Conseil du 28 mai 2001 relative à la reconnaissance mutuelle des décisions d’éloignement de ressortissants de pays tiers (J.O. L 149 du 2 juin 2001, p. 34) et de la directive 2001/51/CE du Conseil du 28 juin 2001 visant à compléter les dispositions de l’article 26 de la convention d’application de l’accord de Schengen du 14 juin 1985 (J.O. L 187 du 10 juillet 2001, p. 45), le Royaume-Uni a émis le souhait de participer conformément à l’article 3 du protocole national, tandis que la participation de l’Irlande a été reconnue par l’article 2, paragraphe 2, b) et c) de la décision du Conseil du 28 février 2002 relative à la demande de l’Irlande de participer à certaines dispositions de l’acquis de Schengen.


				


				

					 (89) Voir le considérant 4 du règlement (CE) no 539/2001 du Conseil du 15 mars 2001 fixant la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis à l’obligation de visa pour franchir les frontières extérieures des États membres et la liste de ceux dont les ressortissants sont exemptés de cette obligation, J.O. L 81 du 21 mars 2001, p. 1 ; le considérant 8 du règlement (CE) no 1091/2001 du Conseil du 28 mai 2001 relatif à la libre circulation avec un visa de long séjour, J.O. L 150 du 6 juin 2001, p. 4 ; le considérant 6 de la décision du Conseil du 12 juillet 2002 relative à l’adaptation des parties III et VIII des ICC, J.O. L 187 du 16 juillet 2002, p. 44.


				


				

					 (90) Voir le considérant 7 du règlement (CE) no 453/2003 du 6 mars 2003 modifiant le règlement (CE) no 539/2001 fixant la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis à l’obligation de visa pour franchir les frontières extérieures et la liste de ceux dont les ressortissants sont exemptés de cette obligation, J.O. L 69 du 13 mars 2003, p. 10.


				


				

					 (91) Considérant 7 de la directive 2002/90/CE du Conseil du 28 novembre 2002 définissant l’aide à l’entrée, au transit et au séjour irréguliers, J.O. L 328 du 5 décembre 2002, p. 17.


				


				

					 (92) Le Royaume-Uni a notifié son souhait de participer à l’adoption et à l’application du règlement (CE) no 2424/2001 du Conseil du 6 décembre 2001 relatif au développement du système d’information de Schengen de deuxième génération (SIS II), conformément à l’article 3 du protocole sur la position du Royaume-Uni et de l’Irlande annexé au traité sur l’Union européenne et au traité instituant la Communauté européenne, alors qu’il avait déjà indiqué qu’il souhaitait y participer dans la décision 2000/365/CE du Conseil, voir les considérants 9 et 11 du règlement (CE) 2424/2001 du 6 décembre 2001 sur le développement du système d’information Schengen de seconde génération (SIS II), J.O. L 328 du 13 décembre 2001, p. 4.


				


				

					 (93) « L’intérêt de cette pratique du Conseil et des États membres est de permettre l’unité du régime de la participation optionnelle du Royaume-Uni et de l’Irlande aux mesures dont la base juridique est une disposition du titre IV du traité CE, qu’elles soient ou non Schengen relevant », Marciali S., La flexibilité du droit de l’Union européenne, op. cit., p. 487.


				


				

					 (94) Considérant 7 de la directive 2001/51/CE, précitée.


				


				

					 (95) Cette pratique a duré jusqu’en 2004. Depuis cette date, les décisions développant l’acquis de Schengen font allusion à l’article 5 du protocole sur l’intégration de l’acquis de Schengen dans le cadre de l’Union européenne et la participation du Royaume-Uni et de l’Irlande à l’élaboration et à l’adoption des décisions qui rentrent dans le champ d’application matériel de la décision relative à leur adhésion partielle à l’acquis de Schengen est automatique, Marciali S., La flexibilité du droit de l’Union européenne, op. cit., p 487.


				


				

					 (96) En l’absence de notification, ces deux États sont réputés participer au développement de l’acquis. À compter d’une notification, la procédure d’adoption de la mesure fondée sur l’acquis de Schengen est suspendue jusqu’à l’issue d’une nouvelle procédure, qui peut aboutir à un retrait partiel de l’autorisation de participation donnée auparavant. Le Conseil prend une telle décision en statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission, étant entendu qu’il doit chercher « à conserver la plus grande participation possible de l’État membre concerné sans que cela porte gravement atteinte au fonctionnement pratique des différentes composantes de l’acquis de Schengen et en respectant leur cohérence ». Le Conseil européen peut être amené à intervenir dans le cas où le Conseil ne parvient pas à adopter une telle décision. Si ni l’un, ni l’autre, ne peuvent parvenir à un accord, la suspension de l’adoption de la mesure prend fin et la Commission prend position sur les adaptations de la décision autorisant le Royaume-Uni et l’Irlande à souscrire à certaines parties de l’acquis de Schengen. L’objectif de cette procédure, particulièrement complexe, est d’inciter ces États à participer à tous les développements de l’acquis de Schengen.


				


				

					 (97) Le Royaume-Uni participe ainsi au règlement établissant un modèle type de visa, qui constitue un développement de la décision du Comité exécutif du 28 avril 1999 concernant les versions définitives du Manuel commun et de l’ICC. Cet élément de l’acquis de Schengen, qui a été intégré à l’acquis communautaire sur la base des articles 62 et 63 du traité CE, ne fait pas partie des éléments de l’acquis de Schengen acceptés par le Royaume-Uni en vertu de la décision no 2000/365/CE. Un exemple analogue peut être fourni avec le règlement (CE) no 333/2002 du Conseil du 18 février 2002 établissant un modèle uniforme de feuillet pour l’apposition d’un visa délivré par les États membres aux titulaires d’un document de voyage non reconnu par l’État membre qui établit le feuillet, J.O. L 53 du 23 février 2002, p. 4. 


				


				

					 (98) CJCE, 18 décembre 2007, Royaume-Uni c. Conseil, op. cit., pt. 55.


				


				

					 (99) Ibidem, pt. 68. La Cour a réitéré cette conclusion dans un arrêt rendu le même jour à la suite du recours du Royaume-Uni tendant à l’annulation du règlement établissant des normes pour les éléments de sécurité et les éléments biométriques intégrés dans les passeports et les documents de voyage délivrés par les États membres (Règlement (CE) no 2252/2004 du Conseil du 13 décembre 2004, J.O. L 385 du 29 décembre 2004, p. 1), CJCE, 18 décembre 2007, Royaume-Uni c. Conseil, C-137/05, Rec., 2007, p. I-11593.


				


				

					 (100) Sur cette agence, voir infra, Partie I., Titre II., Chapitre II., Section II., II.


				


				

					 (101) Voir les considérants 11 et 12 de la décision du Conseil no 2004/512/CE du 8 juin 2004 établissant le système d’information sur les visas, J.O. L 213 du 15 juin 2004, p. 5 ; et les considérants 7 et 8 du règlement du Conseil (CE) no 415/2003 du 27 février 2003 relatif à la délivrance de visas à la frontière, y compris aux marins en transit, J.O. L 64 du 7 mars 2003, p. 1.


				


				

					 (102) Cet intérêt du Royaume-Uni s’est manifesté, notamment, par son initiative de création d’un centre d’excellence, à Douvres. Voir le rapport sur la mise en œuvre des programmes, des centres ad hoc, des projets pilotes et des opérations conjointes, document du Conseil no 10058/1/03 du 11 juin 2003.


				


				

					 (103) Ces États ont la possibilité d’être invités ponctuellement à participer aux discussions, portant sur des questions relatives à la délivrance des visas, menées dans le cadre de la coopération consulaire locale au titre de Schengen, Article 48, paragraphe 6, du règlement (CE) no 810/2009, précité.


				


				

					 (104) Le considérant 27 du règlement portant création de l’agence FRONTEX prévoit que l’« Agence facilite la coopération opérationnelle entre les États membres, d’une part, et l’Irlande et le Royaume-Uni, d’autre part, pour les questions qui relèvent de ses activités et dans la mesure nécessaire à l’accomplissement de ses tâches », Article 12, paragraphe 1, du règlement (CE) no 2007/2004 du Conseil du 26 octobre 2004 portant création d’une Agence européenne pour la gestion de la coopération opérationnelle aux frontières extérieures des États membres de l’Union européenne, J.O. L 349 du 25 novembre 2004, p. 1. Il est indiqué par l’article 12, paragraphe 2, de ce règlement que « l’Agence devrait faciliter l’organisation d’actions opérationnelles au cours desquelles les États membres peuvent utiliser les connaissances et les installations que l’Irlande et le Royaume-Uni pourraient mettre à leur disposition, conformément à des modalités qui seront arrêtées au cas par cas par le conseil d’administration. À cette fin, les représentants de l’Irlande et du Royaume-Uni devraient être invités à prendre part à toutes les réunions du conseil d’administration afin qu’ils puissent participer pleinement aux débats en vue de la préparation de telles actions opérationnelles ». L’appui que doit fournir FRONTEX aux États membres, pour organiser des opérations de retour conjointes, « englobe l’organisation des opérations conjointes d’éloignement menées par les États membres auxquelles participent aussi l’Irlande et/ou le Royaume-Uni ». La Cour n’a pas été amenée à se prononcer sur cette disposition à l’occasion du recours visant à annuler le règlement, rejeté comme non fondé. 


				


				

					 (105) Le Royaume-Uni, qui est habilité à accéder aux données introduites sur le fondement de la décision no 2007/533/JAI du Conseil du 12 juin 2007 sur l’établissement, le fonctionnement et l’utilisation du système d’information Schengen de deuxième génération (SIS II) (J.O. L 205 du 7 août 2007, p. 63), aurait souhaité pouvoir accéder aux données de ce système intégrées aux fins de la mise en œuvre des politiques liées à la libre circulation des personnes, en vertu du règlement no 1987/2006 du Parlement européen et du Conseil du 20 décembre 2006 sur l’établissement, le fonctionnement et l’utilisation du système d’information Schengen de deuxième génération (SIS II) (J.O. L 381 du 28 décembre 2006, p. 4). Le secrétariat juridique du Conseil a refusé, mais en précisant que des contacts bilatéraux peuvent se développer entre les États membres (Memoranda submitted by Meijers Committee and ILPA, op. cit). Un rapport de la House of Lords recommande que le gouvernement britannique parvienne à convaincre les États Schengen de distinguer entre les signalements aux fins de non-admission introduits pour des motifs liés à la sécurité et ceux introduits en raison du non respect de la législation en matière d’immigration. Les autorités britanniques seraient autorisées à consulter les premiers mais pas les seconds, House Of Lords, Report with Evidence, Schengen Information System II (SIS II), 2 March 2007, 195 p., pp. 39-42.


				


				

					 (106) Sur la politique du Royaume-Uni en matière de frontières, d’asile et d’immigration, voir notamment, Webber F., “Border Wars and Asylum Crimes”, Statewatch Publication, November 2006, 36 p., www.statewatch.org.


				


				

					 (107) Accord conclu par le Conseil de l’Union européenne, la République d’Islande et le Royaume de Norvège sur l’association de ces deux États à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen du 18 mai 1999 (J.O. L 176 du 10 juillet 1999, p. 36) ; décision du Conseil 1999/437/CE du 17 mai 1999, relative à certaines modalités d’application de l’accord conclu par le Conseil de l’Union européenne et la République d’Islande et le Royaume de Norvège sur l’association de ces États à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen (J.O. L 176 du 10 juillet 1999, p. 31) ; décision no 1/2004 du Comité mixte UE/Islande et Norvège établi par l’accord conclu par le Conseil de l’Union européenne avec la République d’Islande et le Royaume de Norvège concernant l’association de ces deux États à la mise en œuvre, à l’application et à la poursuite du développement de l’acquis de Schengen modifiant la décision no 1/1999 du 29 juin 1999 portant adoption de son règlement intérieur (J.O. C 308 du 14 décembre 2004, p. 1).


				


				

					 (108) Accord du 19 janvier 2001 entre la Communauté européenne, la République d’Islande et le Royaume de Norvège relatif aux critères et mécanismes permettant de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile introduite dans un État membre, en Islande ou en Norvège, J.O. L 93 du 3 avril 2001, p. 40.


				


				

					 (109) Règlement (CE) no 2725/2000 du Conseil du 11 décembre 2000 concernant la création du système « EURODAC » pour la comparaison des empreintes digitales aux fins de l’application efficace de la convention de Dublin, précité.


				


				

					 (110) L’ALCP, conclu dans le cadre des « Bilatérales I », contient une déclaration unilatérale dans laquelle la Suisse exprime son intérêt à participer au système de coordination des politiques d’asile de l’UE et à engager des négociations en vue de conclure une convention parallèle à la convention de Dublin. L’association présente des avantages importants pour la Suisse, dans la mesure où en n’adhérant pas à ce mécanisme, elle tend à devenir « le pays de la dernière chance » pour les demandeurs d’asile déboutés.


				


				

					 (111) Cornu A., « Les aspects institutionnels des accords d’association de la Suisse à Schengen et Dublin », in Kaddous C. et Jametti-Greiner M. (dir.), Accords bilatéraux II Suisse-UE et autres accords récents, Bruylant, Bruxelles, 2006, 1006 p., pp. 207-244, p. 218.


				


				

					 (112) Document du Conseil no 9524/01 du 18 juin 2001.


				


				

					 (113) Accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, J.O. L 53 du 27 février 2008, p. 52.


				


				

					 (114) Accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse relatif aux critères et aux mécanismes permettant de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile introduite dans un État membre ou en Suisse, J.O. L 53 du 27 février 2008, p. 5.


				


				

					 (115) La Commission a présenté une proposition en vue de son approbation qui a été adoptée à la majorité qualifiée.


				


				

					 (116) Notamment à ses articles 62, 63, paragraphe 3, 66, 95, en liaison avec son article 300, paragraphe 2, alinéa 1, seconde phrase.


				


				

					 (117) Notamment à ses articles 24 et 38.


				


				

					 (118) Décision du Conseil 2004/860/CE du 25 octobre 2004, relative à la signature, au nom de la Communauté européenne, et à l’application provisoire de certaines dispositions de l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, J.O. L 370 du 17 décembre 2004, p. 78.


				


				

					 (119) Décision du Conseil 2004/849/CE du 25 octobre 2004 relative à la signature, au nom de l’Union européenne, et à l’application provisoire de certaines dispositions de l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, J.O. L 368 du 15 décembre 2004, p. 26.


				


				

					 (120) Dans le cas de l’accord d’association de l’Islande et de la Norvège, le Conseil est partie contractante à un accord UE/CE. En revanche, l’accord avec la Suisse, qui implique tant la Communauté que l’Union, en tant que personnes distinctes, constitue un nouveau type d’accord international. La naissance de cet accord interpilier « Communauté européenne-Union européenne », dit « accord mixte de seconde génération » témoigne « de la considération de la Communauté et de l’Union au sens strict comme des personnes distinctes » et de l’affirmation de la personnalité juridique internationale de cette dernière dans un contexte où la structure en piliers est maintenue, Neframi E., Les accords mixtes de la Communauté européenne : aspects communautaires et internationaux, Bruylant, Bruxelles, 2007, 711 p., p. 7.


				


				

					 (121) La procédure suivie pour l’approbation des parties de l’accord d’association à Schengen relevant du 3ème pilier a différé de celle utilisée pour les parties relevant du 1er pilier. Pour les premières, le Conseil est seul compétent et statue à l’unanimité ; le Parlement européen n’a aucune compétence et n’est pas consulté. Les États membres peuvent faire valoir des réserves constitutionnelles avant la décision portant conclusion de l’accord. Dans le cas des secondes, le Conseil statue à l’unanimité. Le Conseil ayant considéré que les accords ne créaient pas un « cadre institutionnel spécifique en organisant des procédures de coopération », la Commission a retenu, comme base juridique, le premier alinéa de l’article 300, paragraphe 3 du traité CE (voir la proposition de décision du conseil relative à la signature, au nom de l’Union européenne, de l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de cette dernière à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, COM (2004) 593 du 14 septembre 2004), et le Parlement européen n’a été consulté qu’en procédure d’avis simple (article 300, paragraphe 3, al. 1, du TCE) et non d’avis conforme (article 300, paragraphe 3, al 2, du TCE). 


				


				

					 (122) Il s’agit des articles 1, 3, 4, 5, 6, et 7 paragraphe 2, de l’accord d’association à Schengen et des articles 2, 3, et 4, paragraphes 2 et 3, de l’accord d’association à Dublin. La Suisse a, sur la base de ces dispositions, pu faire valoir ses intérêts en se voyant notifier tous les nouveaux développements de l’acquis de Schengen ou de Dublin adoptés par les institutions communautaires et en participant aux groupes de travail et comités du Conseil et de la Commission.


				


				

					 (123) La Suisse participe, depuis cette date, aux négociations relatives au développement de l’acquis de Schengen, dans le cadre du « Comité mixte Schengen ». 


				


				

					 (124) Décision no 2008/147/CE du Conseil du 28 janvier 2008 relative à la conclusion, au nom de la Communauté européenne, de l’accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse relatif aux critères et mécanismes de détermination de l’État responsable d’une demande d’asile présentée dans un État membre ou en Suisse (J.O. L 53 du 27 février 2008, p. 3) ; décision 2008/146/CE du Conseil du 28 janvier 2008 relative à la conclusion, au nom de la Communauté européenne, de l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen (J.O. L 53 du 27 février 2008, p. 1) ; décision 2008/149/JAI du Conseil du 28 janvier 2008 relative à la conclusion, au nom de l’Union européenne, de l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen (J.O. L 53 du 27 février 2008, p. 50).


				


				

					 (125) Article 15, paragraphes 3 et 4, de l’accord d’association de la Suisse à Schengen et article 14 de l’accord d’association de la Suisse à Dublin.


				


				

					 (126) Conformément au dernier considérant de l’accord d’association de la Suisse à Schengen et à l’article 15, paragraphe 4, de cet accord, et au dernier considérant de l’accord d’association de la Suisse à Dublin et à l’article 15, paragraphe 4, de cet accord.


				


				

					 (127) Information relative à l’entrée en vigueur de l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, ainsi que de l’accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse relatif aux critères et aux mécanismes de détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans un État membre ou en Suisse, J.O. L 53 du 27 février 2008, p. 18.


				


				

					 (128) L’accord d’association à Schengen peut être dénoncé par la Suisse ou par le Conseil de l’UE statuant à l’unanimité de ses membres, tandis que l’accord d’association à Dublin peut être dénoncé par la Suisse ou la Communauté européenne à la majorité qualifiée. La dénonciation s’opère par notification écrite au Secrétaire général du Conseil de l’UE et prend effet six mois après son dépôt. 


				


				

					 (129) Article 17, paragraphe 2, de l’accord d’association de la Suisse à Schengen et article 16, paragraphe 2, de l’accord d’association de la Suisse à Dublin. L’accord d’association à Schengen est, en outre, considéré comme dénoncé si la Suisse dénonce l’accord la liant dans ce domaine au Danemark ou à la Norvège et l’Islande. De même, l’accord d’association à Dublin est considéré comme dénoncé si la Suisse dénonce le protocole concernant ses relations avec le Danemark ou l’accord la liant à l’Islande et à la Norvège.


				


				

					 (130) Article 14, paragraphe 2, de l’accord d’association de la Suisse à Dublin.


				


				

					 (131) Conformément à la règle qui vaut pour tous les États membres ou associés, nouvellement participants à Schengen, il a été prévu que l’application effective de l’accord d’association n’interviendrait qu’à la suite d’une décision du Conseil, Article 15, paragraphe 1, de l’accord d’association de la Suisse à Schengen.


				


				

					 (132) La décision constatant que la Suisse remplit les conditions nécessaires relatives à la protection des données a été adoptée le 5 juin 2008. Elle a permis à la Suisse de recevoir des données réelles à partir du 9 juin 2008 et d’introduire et d’exploiter les données du SIS à compter du 14 août 2008, Décision 2008/421/CE du Conseil du 5 juin 2008, sur l’application à la Confédération suisse des dispositions de l’acquis de Schengen relatives au système d’information Schengen, J.O. L 149 du 7 juin 2008, p. 74.


				


				

					 (133) La décision a été prise le 17 novembre 2008. Les dispositions de l’acquis ont été applicables à compter du 12 décembre suivant, à l’exception de celles réglementant la suppression des contrôles de personnes aux frontières aériennes, qui l’ont été à partir du 29 mars 2009, Décision 2008/903/CE du Conseil du 17 novembre 2008 relative à l’application de la totalité des dispositions de l’acquis de Schengen dans la Confédération suisse, J.O. L 327 du 5 décembre 2008, p. 15. 


				


				

					 (134) Document du Conseil no 10024/02 du 13 juin 2002. 


				


				

					 (135) L’article 15 de l’accord d’association de la Suisse au système de Dublin et l’article 16 de l’accord d’association à l’acquis de Schengen prévoient l’adhésion du Liechtenstein.


				


				

					 (136) Décision du Conseil relative à la signature d’un protocole entre la Communauté européenne, la Confédération suisse et la Principauté de Liechtenstein à l’accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse relatif aux critères et mécanismes de détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans un État membre ou en Suisse, document du Conseil no 16468/06 du 13 février 2008.


				


				

					 (137) Décision du Conseil 2008/261/CE du 28 février 2008 relative à la signature, au nom de la Communauté européenne, et à l’application provisoire de certaines dispositions du protocole entre l’Union européenne, la Communauté européenne, la Confédération suisse et la Principauté de Liechtenstein sur l’adhésion de la Principauté de Liechtenstein à l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen (J.O. L 83 du 26 mars 2008, p. 3) ; décision du Conseil 2008/262/CE du 28 février 2008 relative à la signature, au nom de l’Union européenne, et à l’application provisoire de certaines dispositions du protocole entre l’Union européenne, la Communauté européenne, la Confédération suisse et la Principauté de Liechtenstein sur l’adhésion de la Principauté de Liechtenstein à l’accord entre l’Union européenne, la Communauté européenne et la Confédération suisse sur l’association de la Confédération suisse à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen (J.O. L 83 du 26 mars 2008, p. 5).


				


				

					 (138) L’accord d’association de l’Islande et de la Norvège à l’acquis de Schengen a dû être complété par un protocole réglant les relations entre ces deux États et le Danemark. Un accord portant sur la coopération instaurée par Schengen a également été conclu entre la Suisse et le Danemark le 28 avril 2005, Accord du 28 avril 2005 entre la Confédération suisse et le Royaume du Danemark sur la mise en œuvre, l’application et le développement des parties de l’acquis de Schengen basées sur les dispositions du titre IV du Traité instituant la Communauté européenne, Recueil systématique de la législation suisse, no 0.360.314.1. Cet accord prévoit que s’appliquent entre eux les mêmes droits et obligations que ceux qui existent, d’une part, entre la Suisse et les autres États membres de l’UE, et, d’autre part, entre le Danemark et les autres États membres de l’UE. Il est entré en vigueur par échange de notes le 1er mars 2008.


				


				

					 (139) La Commission a négocié avec l’Islande et la Norvège un protocole étendant au Danemark l’accord conclu avec ces États (Décision no 2006/167 du Conseil du 21 février 2006 relative à la conclusion d’un protocole à l’accord entre la Communauté européenne et la République d’Islande et le Royaume de Norvège relatif aux critères et aux mécanismes permettant de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile introduite dans un État membre, en Islande ou en Norvège, J.O. L 57 du 28 février 2006, p. 15). Un protocole, qui rend applicable aux relations entre le Danemark, d’une part, et la Suisse et le Liechtenstein d’autre part, les dispositions des règlements Dublin et EURODAC et leurs modalités d’application a été adopté, Décision du Conseil relative à la conclusion d’un protocole entre la Communauté européenne, la Suisse et le Liechtenstein à l’accord entre la Communauté européenne et la Confédération suisse relatif aux critères et mécanismes de détermination de l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile présentée dans un État membre, en Suisse ou au Liechtenstein, document du Conseil no 13831/1/08 du 21 octobre 2008. 


				


				

					 (140) Les dispositions des accords que chacun de ces États a conclu avec la Communauté et/ou l’Union européenne dans ces domaines s’appliquent dans leurs relations, Accord entre la Confédération suisse, la République d’Islande et le Royaume de Norvège sur la mise en oeuvre, l’application et le développement de l’acquis de Schengen et sur les critères et les mécanismes permettant de déterminer l’État responsable de l’examen d’une demande d’asile introduite en Suisse, en Islande ou en Norvège conclu le 17 décembre 2004 et entré en vigueur le 1er mars 2008.


				


				

					 (141) Cornu A., « Les aspects institutionnels des accords d’association de la Suisse à Schengen et Dublin », in Kaddous C. et Jametti-Greiner M. (dir.), Accords bilatéraux II Suisse-UE et autres accords récents, op. cit., p. 209.


				


				

					 (142) Article 2 des accords.


				


				

					 (143) La « clause guillotine » ne s’applique pas si l’un de ces États refuse d’appliquer un acte ou une mesure ayant pour effet de ne plus autoriser les États membres à soumettre aux conditions posées par l’article 51 de la CAAS l’exécution d’une demande d’entraide judiciaire en matière pénale ou la reconnaissance d’un mandat de perquisition et/ou de saisie de moyens de preuve émanant d’un autre État membre, dans le cas des enquêtes ou des poursuites d’infraction en matière de fiscalité directe. Soucieux de préserver le secret bancaire, ces États se sont ainsi prémunis contre une évolution éventuelle de l’acquis de Schengen qui aurait pour effet de supprimer le principe de la double incrimination et de les obliger à exécuter des commissions rogatoires aux fins de perquisition et de saisie dans des affaires d’évasion fiscale.


				


				

					 (144) Les domaines concernés par l’association sont similaires pour les quatre États tiers associés. Ils sont énumérés en annexe des accords. 


				


				

					 (145) Précisons que la notion d’acquis de Schengen ne revêt pas la même signification pour eux que pour les États membres : le Conseil a en effet pris soin de souligner que « la liste établie à l’article premier de la décision [...] ne constitue pas une énumération des domaines constituant l’ensemble de l’acquis de Schengen, tel qu’intégré dans le cadre de l’Union européenne et tel qu’il est à appliquer et à mettre en œuvre par et entre les États membres liés par les accords de Schengen. [...] Elle ne constitue pas non plus une énumération des domaines constituant l’ensemble de l’acquis de Schengen, tel qu’il est à appliquer et à mettre en œuvre par l’Islande et la Norvège et entre ces États et les États membres liés par les accords de Schengen », Déclaration annexée à la décision 1999/437/CE du Conseil du 17 mai 1999 relative à certaines modalités d’application de l’accord conclu par le Conseil de l’Union européenne et la République d’Islande et le Royaume de Norvège sur l’association de ces États à la mise en œuvre, à l’application et au développement de l’acquis de Schengen, J.O. L 176 du 10 juillet 1999, p. 31.


				


				

					 (146) Le fait que les États tiers associés ne puissent participer à toutes les nouvelles initiatives adoptées dans le cadre de la réalisation de l’ELSJ constitue l’un des principaux inconvénients de leur « quasi-appartenance » à l’UE, Eliassen K. A. and Sitter N., “The Quiet European – Norway’s Quasi-Membership of the European Union”, in Magnette P., La grande Europe, Éditions de l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2004, 403 p., pp. 351-367.


				


				

					 (147) La décision 1999/437/CE du Conseil du 17 mai 1999 a été rendue applicable mutatis mutandis aux relations avec la Suisse et le Liechtenstein, en ce qui concerne le développement de l’acquis de Schengen qui relève du TCE (considérant 4 de la décision 2004/860/CE et de la décision 2008/261/CE, précitées) et du TUE (considérant 4 de la décision 2004/849/CE et de la décision 2008/262/CE, précitées).


				


				

					 (148) Cette liste fournit une définition des domaines d’association au développement de l’acquis de Schengen qui est vague et peut être utilisée de manière extensive.


				


				

					 (149) Les comités mixtes, institués par l’article 3 des accords d’association à Schengen et à Dublin, sont composés de représentants des gouvernements de ces États tiers associés et de membres du Conseil et de la Commission. Ils se réunissent à différents niveaux, selon les besoins. 


				


				

					 (150) La situation créée par la participation de ces États tiers est paradoxale puisque, d’un côté, aucun parlementaire suisse, islandais, norvégien ou liechtensteinois, n’est représenté au Parlement européen, alors que les Parlementaires irlandais et britanniques peuvent voter au Parlement sur des questions relevant de parties de l’acquis auxquelles ils ne participent pas.


				


				

					 (151) Il est tenu compte des délais nécessaires pour satisfaire à leurs exigences constitutionnelles. La Suisse s’est vue accorder un délai de deux ans pour accepter le futur acquis et le transposer dans son ordre juridique interne, tandis que la Norvège dispose d’un délai de six mois et l’Islande d’un mois.


				


				

					 (152) Article 300, paragraphe 7, du TCE.


				


				

					 (153) CJCE, 30 avril 1974, Haegeman c. État belge, aff. 181/73, Rec., 1974, p. 449.


				


				

					 (154) Une disposition d’un accord international est susceptible d’être invoquée par les parti­culiers (voir notamment, CJCE, 5 février 1976, Bresciani c. Amministrazione delle finanze dello Stato, aff. 87/75, Rec., 1976, p. 129), « lorsque, eu égard à ses termes ainsi qu’à l’objet et à la nature de l’accord, elle comporte une obligation claire et précise, qui n’est subordonnée, dans son exécution ou dans ses effets, à l’intervention d’aucun acte ultérieur », CJCE, 30 septembre 1987, Demirel, aff. 12/86, Rec., 1987, p. 3719, pt. 14.


				


				

					 (155) Cette faculté a nécessité une modification de l’article 23 du statut de la Cour de justice qui a eu lieu en 2002, Décision 2002/653 du Conseil, du 12 juillet 2002, modifiant le protocole sur le Statut de la Cour de justice des Communautés européennes, J.O. L 218 du 13 août 2002, p. 1.


				


				

					 (156) La notion de « différence substantielle » est appréciée par le comité.


				


				

					 (157) Seules les parties contractantes peuvent soulever un problème d’interprétation ou d’application des accords et la décision de règlement des différends est prise à l’unanimité des parties contractantes. Ainsi, « on s’aperçoit que les solutions négociées par les parties contractantes ne sont pas des solutions juridiquement optimales puisqu’elles ne contribuent qu’à éviter des divergences d’interprétation et d’application sans toutefois garantir l’homogénéité “totale”, mais elles ont l’immense avantage de respecter l’indépendance des autorités administratives et judiciaires des parties contractantes », Kaddous C., « La place des Accords bilatéraux II dans l’ordre juridique de l’Union européenne », op. cit., p. 88.


				


				

					 (158) Mach O., « La place des accords bilatéraux II dans l’ordre juridique suisse », in Kaddous C. et Jametti-Greiner M. (dir.), Accords bilatéraux II Suisse-UE et autres accords récents, op. cit., pp. 169-192, p. 176.


				


				

					 (159) Gautier Y., « L’association des États tiers à l’espace de liberté, de sécurité et de justice », in Masclet J.-C., Ruiz Fabri H., Boutayeb C., Rodrigues S., L’union européenne : Union de droit, Union des droits, Mélanges en l’honneur du professeur Philippe Manin, op. cit., pp. 403-412.


				


				

					 (160) Le fait que la Suisse ne fasse pas partie de l’union douanière et qu’elle continue à procéder à des contrôles frontaliers des marchandises peut donner lieu à des contrôles de personnes potentiellement incompatibles avec le principe de l’abolition des contrôles frontaliers.


				


				

					 (161) La question du statut de ces États tiers associés vis-à-vis de FRONTEX a, selon Christian Philip, « contribué [...] à retarder la création effective de l’agence », Présentation effectuée dans le cadre de l’examen du document E2687 par la délégation de l’Assemblée nationale, au cours de la réunion du 20 octobre 2004. 


				


				

					 (162) À la différence de l’accord conclu avec l’Islande et la Norvège, qui était muet sur la question des relations extérieures des parties contractantes, l’accord conclu avec la Suisse et le Liechtenstein comporte une déclaration commune qui prévoit que la Communauté européenne s’engage à inciter les pays tiers ou les organisations internationales avec lesquels elle conclut des accords dans un domaine lié à la coopération Schengen à conclure des accords similaires avec ces États.


				


				

					 (163) La participation de ces États à des programmes communautaires ou aux activités de certaines agences n’est toutefois pas exclue. Voir la communication de la Commission concernant l’approche générale visant à permettre aux pays partenaires PEV de participer aux travaux des agences communautaires et aux programmes communautaires (COM (2006) 724 final du 4 décembre 2006), laquelle a été approuvée par le Conseil le 5 mars 2007. 


				


				

					 (164) Les États tiers qui participent indirectement à la réalisation de l’ELSJ peuvent espérer une adhésion à l’UE dans de brefs délais s’ils en font la demande. L’Islande, qui, à la suite de la crise financière de 2008, a déposé une demande d’adhésion à l’Union européenne le 17 juillet 2009, applique déjà près des trois quarts de la législation européenne, ce qui devrait accélérer les négociations d’adhésion dont cet État espère qu’elles aboutiront en 2013.


				


				

					 (165) Sur les conditions et le processus d’adhésion à l’UE, voir, Christophe-Tchakaloff M.-F., « Les conditions de l’adhésion à l’Union européenne », in Rideau J. (dir.), De la Communauté de droit à l’Union de droit. Continuités et avatars européens, L.G.D.J., Paris, 2000, 515 p., pp. 287-298 ; Heimerl D., « Copenhague acte II, le nouveau défi européen », Le courrier des pays de l’Est, 2003, no 1031, pp. 8-20 ; Cremona M., “Enlargement: A Successful Instrument of Foreign Policy ?”, op. cit. ; Soldatos P., « Le régime juridique d’admission dans l’Union européenne : sa construction évolutive, son application pragmatique, parfois laxiste et sa portée dans la définition des frontières de l’Union européenne », in Labouz M.-F., Philip C. et Soldatos P. (dir.), L’Union européenne élargie aux nouvelles frontières et à la recherche d’une politique de voisinage, Bruylant, Bruxelles, 2006, 224 p., pp. 61-107. Pour une perspective philosophique, voir, Ferry J.M., La question de l’État européen, Gallimard, Paris, 2000, 322 p., pp. 169-181.


				


				

					 (166) Communication de la Commission, Une stratégie relative à la dimension externe de l’espace de liberté, de sécurité et de justice, COM (2005) 491 final du 12 octobre 2005.


				


				

					 (167) Document du Conseil n° 14366/3/05 du 30 novembre 2005, pt. I, 1.


				


				

					 (168) Les traités CE et UE ne prévoient aucun statut de pays candidat, ce qui n’est pas surprenant puisque la candidature à l’adhésion n’a, en tant que telle, pas de conséquences légales spécifiques. 


				


				

					 (169) L’adhésion n’est pas conçue comme inéluctable. 


				


				

					 (170) Les États des Balkans occidentaux, à savoir la Bosnie-Herzégovine, la Croatie, l’ancienne République yougoslave de Macédoine, l’Albanie, le Monténégro, la Serbie et le Kosovo, deviendront des enclaves lorsque la Roumanie et la Bulgarie seront membres à part entière de l’espace Schengen. La frontière extérieure avec ces États mesurera 1 580 km. Leur situation géographique explique, en partie, qu’ils se soient vus reconnaître le statut de candidats potentiels à l’adhésion lors du Conseil européen de Feira de juin 2000. L’autre partie de l’explication réside dans le fait qu’assurer la réconciliation des peuples en créant des « solidarités de fait » est l’objet du projet fondateur de l’UE, laquelle était, dans les années 90, restée impuissante à prévenir et à endiguer le conflit sanglant qui s’est déroulé à la suite du démantèlement de la Yougoslavie (Sur ces conflits armés et leurs conséquences, voir Garde P., Fin de siècle dans les Balkans, Éditions Odile Jacob, Paris, 2001, 264 p.).


				


				

					 (171) Le Conseil européen du 17 juin 2004 a reconnu officiellement le statut d’État candidat à la Croatie. La Turquie, qui entretient des relations juridiques, politiques et économiques avec la Communauté depuis les années soixante, s’est vue reconnaître le statut de candidat officiel à l’adhésion par le Conseil européen des 16 et 17 décembre 2004. 


				


				

					 (172) Les partenariats pour l’adhésion de la Turquie et de la Croatie ont été élaborés respectivement en 2001 et 2006 et révisés à plusieurs reprises. Sur la notion de partenariat, voir Balock R., « La notion de partenariat en droit communautaire », in Blanquet M. (dir.), Mélanges en l’honneur de Guy Isaac : 50 ans de droit communautaire, t. 1, Presses de l’Université des sciences sociales de Toulouse, Toulouse, 2004, 522 p., pp. 489-522.


				


				

					 (173) Les mécanismes de suivi de leurs engagements sont similaires à ceux utilisés dans le cadre de la méthode ouverte de coordination. Des rapports de screening vérifient la conformité de leur législation avec celle de l’UE. Ils impliquent la définition d’objectifs à atteindre, le recours au benchmarking, l’évaluation des progrès accomplis en fonction d’indicateurs prédéfinis, qui jalonnent le passage à une coopération plus approfondie avec l’UE et conditionnent l’allocation de l’assistance européenne. Sur la méthode ouverte de coordination, voir notamment, Trubek D. and Trubek L., “Hard and Soft Law in the Construction of Social Europe: the Role of the Open Method of Co-ordination”, ELJ, 2005, no 3, pp. 343-364 ; Iliopoulou A., « La méthode ouverte de coordination : un nouveau mode de gouvernance dans l’Union européenne », CDE, 2006, no 3-4, pp. 315-340 ; Hatzopoulos V., “Why the Open Method of Coordination is Bad For You: A Letter to the EU”, ELJ, 2007, no 3, pp. 309-342.


				


				

					 (174) Décision 2008/210/CE du Conseil du 18 février 2008 relative aux principes, aux priorités et aux conditions figurant dans le partenariat européen avec l’Albanie et abrogeant la décision 2006/54/CE, J.O. L 80 du 19 mars 2008, p. 1.


				


				

					 (175) Décision 2008/211/CE du Conseil du 18 février 2008 relative aux principes, aux priorités et aux conditions figurant dans le partenariat européen avec la Bosnie-et-Herzégovine et abrogeant la décision 2006/55/CE, J.O. L 80 du 19 mars 2008, p. 18.


				


				

					 (176) Décision 2007/49/CE du Conseil du 22 janvier 2007 relative aux principes, aux priorités et aux conditions figurant dans le partenariat européen avec le Monténégro, J.O. L 20 du 27 janvier 2007, p. 16.


				


				

					 (177) Décision 2008/213/CE du Conseil du 18 février 2008 relative aux principes, aux priorités et aux conditions figurant dans le partenariat européen avec la Serbie, y compris le Kosovo selon le statut défini par la résolution 1244 du Conseil de sécurité des Nations unies du 10 juin 1999, et abrogeant la décision 2006/56/CE (J.O. L 80 du 19 mars 2008, p. 46). Le Kosovo a proclamé unilatéralement son indépendance le 17 février 2008. Depuis, une « approche fondée sur la diversité dans la reconnaissance, mais l’unité dans l’engagement » a été adoptée, en raison des positions différentes des États membres concernant le statut du Kosovo. Si la conclusion d’un accord de stabilisation et d’association est envisagée, elle n’a pas encore eu lieu, voir la communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil, Kosovo – Vers la concrétisation de la perspective européenne, COM (2009) 534 final/2 du 17 décembre 2009. 


				


				

					 (178) L’Albanie a notamment entamé des négociations avec FRONTEX en vue de la conclusion d’un accord de travail, signe de l’étroitesse de la coopération.


				


				

					 (179) Monar J., “Maintaining the Justice and Home Affairs Acquis in an Enlarged Europe”, in Apap J. (eds.), Justice and Home Affairs in the EU, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2004, 339 p., pp. 37-53, p. 41.


				


				

					 (180) Il remplace le programme CARDS, instrument financier du processus de stabilisation et d’association en faveur des pays des Balkans occidentaux pour la période 2000-2006, et le programme PHARE s’adressant aux pays candidats.


				


				

					 (181) Cet instrument est basé sur les articles 179 et 181 a) du TCE, qui concernent, respectivement la coopération au développement et la coopération économique, financière et technique avec les pays tiers. Il a été créé par le règlement (CE) n° 1638/2006 du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 2006 arrêtant des dispositions générales instituant un instrument européen de voisinage et de partenariat, (J.O. L 310 du 9 novembre 2006, p. 1). Le montant du budget alloué pour la période 2007-2013 est de près de 12 milliards d’euros, ce qui correspond à une augmentation de 32 % en termes réels par rapport au budget 2000-2006. La clé de répartition géographique entre l’Est et le Sud résulte d’un compromis obtenu à Barcelone en 2006 : deux-tiers des crédits aux pays du Sud ; un tiers au profit des pays de l’Est. En application d’une règle de 3 % souhaitée par le Conseil, les ressources de l’instrument destinées aux actions consacrées aux migrations devraient représenter un total de 335 millions d’euros sur la période 2007-2013.


				


				

					 (182) Ce nouvel instrument remplace les programmes MEDA (pour les pays de la Méditerranée du Sud, du Proche et du Moyen Orient) et TACIS (pour les pays de l’ex-URSS). À la différence de ces programmes, qui avaient pour particularité de couvrir chacun un champ géographique différent, l’IEVP fournit une assistance communautaire en vue de l’établissement d’une « zone de prospérité et de bon voisinage », Article 1er du règlement (CE) no 1638/2006, précité. Sur l’IEVP, voir notamment, Hubeny-Belsky A., « Le financement de la PEV – la réponse proposée », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, Bruylant, Bruxelles, 2007, 372 p., pp. 311-323.


				


				

					 (183) La PEV a été créée sans base juridique spécifique. Cette lacune est comblée par le traité de Lisbonne dont l’article 8, paragraphe 1, dispose que « l’Union développe avec les pays de son voisinage des relations privilégiées, en vue d’établir un espace de proximité et de bon voisinage, fondé sur les valeurs de l’Union et caractérisé par des relations étroites et pacifiques reposant sur la coopération ».


				


				

					 (184) Communiqué de presse, Politique européenne de voisinage : les premiers plans d’action, IP/04/1453 du 9 décembre 2004.


				


				

					 (185) De La Brosse R. et Maron F., « Administrer et communiquer la nouvelle politique européenne de voisinage », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, op. cit., pp. 49-71, p. 61.


				


				

					 (186) Herdina A., « La politique européenne de voisinage – Un partenariat pour la réforme », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, op. cit., pp. 39-48, p. 42.


				


				

					 (187) Communication de la Commission COM (2003) 104 final du 11 mars 2003, précitée. Sur les aspects économiques de la PEV, voir Dodini M. and Fantini M., “The EU Neighbourhood Policy: Implications for Economic Growth and Stability”, JCMS, 2006, no 3, pp. 507-532.


				


				

					 (188) « Dans un contexte de déclin démographique et de vieillissement de la population, de mondialisation et de spécialisation, il peut être avantageux, pour l’Union et ses voisins, d’instaurer des mécanismes permettant aux travailleurs de passer d’un territoire à l’autre pour se rendre là où leurs compétences sont le plus nécessaires – même si l’objectif à long terme reste la libre circulation des personnes et des travailleurs », Communication de la Commission COM (2003) 104 final du 11 mars 2003, précitée, p. 11.


				


				

					 (189) Communication de la Commission, Politique européenne de voisinage, document d’orientation, COM (2004) 373 final du 12 mai 2004.


				


				

					 (190) Matuszewicz R., « Vers la fin de l’élargissement ? », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, op. cit., pp. 103-117, pp. 104-105.


				


				

					 (191) Jeandesboz J., « Définir le voisin. La genèse de la Politique européenne de voisinage », Cultures et Conflits, 2007, no 66, pp. 11-29, p. 14.


				


				

					 (192) Matuszewicz R., « Vers la fin de l’élargissement ? », op. cit., p. 104. Dans cette optique, le nouveau concept de « voisinage » apparaît comme « un compromis intéressant entre l’appartenance et l’extranéité, entre l’adhésion et l’étranger ; le voisinage symbolisant “l’étranger très proche” en quelque sorte » (Milalic S., « Quelques mots préalables sur le nouveau voisinage en Europe, dans le nouveau contexte mondial », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, ibidem, pp. 15-21, p. 19). Sur la définition du concept de voisinage en sociologie, voir Leterre T., « Quelques réflexions sur l’acception sociologique du concept de voisinage », in Labouz M.-F., Philip C. et Soldatos P. (dir.), L’Union européenne élargie aux nouvelles frontières et à la recherche d’une politique de voisinage, op. cit., pp. 207-222.


				


				

					 (193) Berg E. and Ehin P., “What Kind of Border Regime is in the Making? Towards a Differentiated and Uneven Border Strategy”, Cooperation and Conflict, 2006, no 1, pp. 53-71, p. 63. Sur le débat relatif à la poursuite de l’élargissement de l’UE, voir notamment, Zarka Y.-C., « Quelles frontières pour l’Europe ? », Cités, 2003, no 13, pp. 3-6.


				


				

					 (194) La PEV est essentiellement bilatérale mais est aussi interconnectée avec les processus régionaux et sous-régionaux. Ainsi, le partenariat euro-méditerranéen reste la pierre angulaire de l’interaction de l’UE vis-à-vis de ses voisins méridionaux. En février 2008, un nouveau projet régional, reposant sur le partenariat euro-méditerranéen, qui porte sur la migration dans l’espace euro-méditerranéen « Euromed Migration II », a été lancé. Tous les pays euro-méditerranéens à l’exception de la Libye (Algérie, Égypte, Israël, Jordanie, Liban, Maroc, Territoire palestinien occupé, Syrie, Tunisie), participent à ce programme, qui est doté d’un budget de 5 millions d’euros et est mis en œuvre par un consortium de partenaires privés qui possèdent une connaissance approfondie des questions de migration. Ce projet a pour objet de renforcer la coopération dans le domaine de la gestion de la migration, de la lutte contre l’immigration illégale et comporte un troisième volet portant sur la relation entre migration et développement. 


				


				

					 (195) Algérie, Égypte, Israël, Jordanie, Liban, Libye, Maroc, Territoire palestinien occupé, Syrie, Tunisie.


				


				

					 (196) Ukraine, Moldavie, Arménie, Azerbaïdjan, Biélorussie, Géorgie.


				


				

					 (197) La PEV ne s’adresse pas aux pays d’Asie centrale (Kazakhstan, Kirghizstan, Ouzbékistan, Tadjikistan et Turkménistan). 


				


				

					 (198) L’adhésion des États européens n’est pas exclue à long terme : en mars 2003, la PEV avait été proposée à l’Ukraine, la Moldavie et à quatre États du Sud Caucase (Arménie, Azerbaïdjan, Biélorussie, Géorgie) comme substitut à l’adhésion (Communication de la Commission, L’Europe élargie – Voisinage : un nouveau cadre pour les relations avec nos voisins de l’Est et du Sud, COM (2003) 104 final du 11 mars 2003). Depuis, la question de savoir si cette politique constitue une « alternative ou un précurseur » à l’adhésion a délibérément été laissée ouverte (Herdina A., « La politique européenne de voisinage – Un partenariat pour la réforme », op. cit., p. 41. Voir également, Jeandesboz J., « Politique de voisinage : appel ou substitut d’élargissement, RSE, 2006, no 44, en ligne à l’adresse : http://www.regard-est.com/home/breve_contenu.php?id=690 ; Lefebvre M., « La politique de voisinage : nouveau départ pour une ambition géopolitique », RMCUE, 2007, no 504, pp. 22-26). L’adhésion étant une perspective lointaine et incertaine, les moldaves conçoivent l’obtention d’un passeport roumain comme un véritable « sésame » (Bran M., « Un passeport roumain, sésame de l’Union européenne pour de nombreux Moldaves », Le Monde, 9 août 2009). Depuis la révision de la constitution moldave opérée en l’an 2000, qui a autorisé la double citoyenneté, 300 000 moldaves ont sollicité l’attribution de la citoyenneté roumaine, Berg E. and Ehin P., “What Kind of Border Regime is in the Making? Towards a Differentiated and Uneven Border Strategy”, op. cit., p. 64.


				


				

					 (199) La Commission a souligné que « des transferts futurs de pays tiers à la liste positive du règlement (CE) no 539/2001 pourraient rendre nécessaire que des conditions spécifiques concernant la sécurité des documents de voyage soient remplies » (Communiqué de presse IP/08/247 du 15 février 2008). L’exemption de visa prévue par le règlement (CE) no 1244/2009 du Conseil du 30 novembre 2009 (J.O. L 336 du 18 décembre 2009, p. 1) pour les ressortissants de l’ancienne République yougoslave de Macédoine, du Monténégro et de la Serbie ne s’applique qu’aux titulaires de passeports biométriques délivrés par l’un de ces trois pays.


				


				

					 (200) Cette exigence n’a été imposée aux États membres que depuis l’adoption du règlement (CE) no 2252/2004 du Conseil du 13 décembre 2004 établissant des normes pour les éléments de sécurité et les éléments biométriques intégrés dans les passeports et les documents de voyage délivrés par les États membres, J.O. L 385 du 29 décembre 2004, p. 1. 


				


				

					 (201) Les pays du Maghreb se sont lancés dans une chasse aux harragas, terme qui désigne en arabe « ceux qui brûlent » les frontières, laquelle s’avère particulièrement impopulaire. Ainsi, au Maroc, la population a le sentiment que la coopération avec l’UE ne fait qu’accroître le fossé entre les riches et les pauvres, Mrabet E.A., “Readmission Agreements. The Case of Morocco”, EJML, 2003, no 3, pp. 379-385, p. 385.


				


				

					 (202) Zaiotti R., « La propagation de la sécurité : l’Europe et la schengenisation de la politique de voisinage », Cultures & Conflits, 2007, n° 66, pp. 61-76, p. 63.


				


				

					 (203) Plan d’action 2003/C 77/01 de l’Union européenne dans le domaine de la justice et des affaires intérieures en Ukraine, J.O. C 77 du 29 mars 2003, p. 1.


				


				

					 (204) À l’exception du plan d’action conclu avec l’Autorité palestinienne. Sur les relations très particulières que l’UE entretient avec l’Autorité palestinienne, voir, Porteilla E., « Les relations entre l’Union européenne et la Palestine depuis 1995 : des enseignements, lourds d’ambiguïtés », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, op. cit., pp. 263-297.


				


				

					 (205) Les discussions en cours avec le Maroc au sujet d’un « statut avancé », et avec Israël sur l’amélioration des relations, témoignent de cette différenciation, Pt. 2.1. de la communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, une politique européenne de voisinage forte, COM (2007) 774 final du 5 décembre 2007.


				


				

					 (206) De Charrette H., « Les frontières de l’Europe et les frontières de l’Union européenne », in Labouz M.-F., Philip C. et Soldatos P. (dir.), L’Union européenne élargie aux nouvelles frontières et à la recherche d’une politique de voisinage, op. cit., pp. 5-16, p. 15.


				


				

					 (207) Le plan d’action conclu avec Israël ne comprend pas d’engagement en ce qui concerne la gestion des frontières et le plan d’action UE/Jordanie se limite à évoquer un échange d’informations et le développement d’une coopération régionale entre les organes répressifs compétents. La délimitation correcte des frontières est un objectif des plans d’action conclus avec le Liban, la Géorgie et l’Ukraine. Le plan d’action conclu avec le Liban est plus ambitieux puisqu’il est question d’élaborer une stratégie pour la mise en place d’un système intégré de gestion des frontières. L’Azerbaïdjan, la Moldavie, la Géorgie et l’Arménie se sont engagés à mettre au point un système de gestion des frontières à la fois efficace et complet et à intensifier la coopération transfrontalière avec les pays voisins. L’Arménie et la Géorgie ont, en outre, accepté d’envisager un programme d’assistance technique de type « BOMCA » dans la région du Caucase Sud, afin de développer la coopération régionale entre les organes chargés de faire appliquer la loi (Sur ce programme, voir infra, Partie I., Titre I., Chapitre I., Section II., I., C., 2.). Le Maroc a accepté d’accélérer la mise en œuvre des quatre volets du programme MEDA « gestion des contrôles frontaliers », qui a été doté d’un budget de 40 millions d’euros pour la période 2004-2006. L’amélioration des capacités administratives aux points de passage frontaliers, la mise en place d’une surveillance des frontières et d’une coopération régionale entre les services compétents chargés de faire respecter la loi, constituent des objectifs poursuivis dans le cadre des plans d’actions conclus avec le Liban, l’Égypte, l’Azerbaïdjan, le Maroc et la Tunisie.


				


				

					 (208) Israël et l’Égypte se sont seulement engagés à procéder à un échange d’informations et à mettre en œuvre des meilleures pratiques. De même, le plan d’action avec la Jordanie s’avère assez restrictif puisque la coopération se limite à un dialogue concernant ces problèmes.


				


				

					 (209) Le plan d’action conclu avec le Liban prend en considération la situation particulière que constitue la présence des réfugiés palestiniens dans cet État et prévoit de coopérer pour améliorer la situation économique et sociale de ces populations. Il est, en outre question d’échanger des informations et des bonnes pratiques et de coopérer afin de commencer à mettre en place un système global de protection conforme aux normes internationales.


				


				

					 (210) L’Azerbaïdjan, l’Arménie, la Géorgie, la Moldavie, le Maroc et la Tunisie.


				


				

					 (211) L’Azerbaïdjan, l’Arménie et la Géorgie. Le Maroc et la Tunisie ont seulement accepté de développer les structures administratives appropriées pour le traitement et le suivi des demandes d’asile. La Moldavie s’est engagée à mettre en application son programme national en matière d’asile.


				


				

					 (212) Les plans d’action avec l’Azerbaïdjan, l’Arménie, la Géorgie évoquent uniquement un échange de vues sur les questions de visas. Ceux conclus avec la Jordanie, le Liban, l’Égypte, la Moldavie, le Maroc et la Tunisie mentionnent la possibilité de faciliter l’octroi des visas. Le plan d’action conclu avec Israël ne prévoit pas d’engagement politique, probablement parce qu’Israël ne figure pas dans la liste des pays tiers dont les ressortissants sont soumis à l’obligation de visa, Balzacq T., « Les implications de la politique européenne de voisinage dans le cadre des contrôles aux frontières : accords de réadmission, politique des visas, droits de l’homme », PE 393.284., mars 2008, 62 p., p. 9.


				


				

					 (213) Aucun dialogue n’a été entamé sur les questions relatives à la gestion des frontières avec l’Égypte (Commission staff working document accompanying the Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, Implementation of the European Neighbourhood Policy in 2008, Progress Report Egypt, SEC (2009) 523 final, p. 16).


				


				

					 (214) Commission staff working document, SEC (2009) 522 final, précité, p. 7. Tel est le cas entre l’Ukraine et la Biélorussie, entre l’Ukraine et la Russie et entre l’Ukraine et la Moldavie, en particulier en Transnistrie. Sur le rôle de l’UE dans la résolution du conflit en Transnistrie et, plus généralement sur ses relations avec la Moldavie, voir, ROSCA A., « La République de Moldavie – Une tête de pont de l’UE ? », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, op. cit., pp. 173-197.


				


				

					 (215) Seules la Moldavie et l’Ukraine ont conclu de tels arrangements et reçoivent une assistance pour le développement de leur service des garde-frontières, qui est fournie dans le cadre d’EUBAM (EU Border Assistance Mission), un projet lancé à la fin de l’année 2005 par la Commission et doté d’un budget de 4 millions d’euros. Pour plus de détails sur ce projet, voir le site internet http://www.eubam.org/. 


				


				

					 (216) Balzacq T., « La politique européenne de voisinage : un complexe de sécurité à géométrie variable », Cultures & Conflits, 2007, no 66, pp. 31-59, p. 37.


				


				

					 (217) Commission staff working document, SEC (2009) 522 final, précité, p. 7.


				


				

					 (218) Sur ces programmes, voir infra, Partie II., Titre II., Chapitre II., Section I., II., B.


				


				

					 (219) En Ukraine, le principe de non-refoulement n’est pas systématiquement respecté. L’Égypte maintient des réserves à l’application de la convention de Genève. En coordination, l’Égypte et Israël continuent de reconduire des demandeurs d’asile et des migrants en Érythrée et au Soudan (voir, Willen S.S., « L’hyperpolitique du “Plus jamais ça !” : demandeurs d’asile soudanais, turbulence gouvernementale et politiques de contrôle des réfugiés en Israël », Cultures & Conflits, 2008, no 71, pp. 93-112). Malgré la signature d’un accord de siège avec le HCR, le Maroc ne reconnaît toujours pas officiellement les réfugiés arrivés ces dernières années sur son territoire et ne leur fournit aucune assistance. Aucune mesure n’a été prise pour créer un cadre législatif et réglementaire global concernant les réfugiés permettant, par exemple, l’établissement d’une instance de recours et l’élaboration d’une procédure spécifique pour l’octroi de l’asile. Il n’y a pas eu d’avancée dans la mise en œuvre de la convention de Genève et du protocole de 1967 en Tunisie. Il n’existe pas de législation nationale garantissant les droits des réfugiés sur le territoire tunisien. Seul le HCR se charge de la délivrance de certificats de reconnaissance du statut, mais les cas de délivrance d’une carte de séjour pour les réfugiés, basés sur un certificat délivré par le HCR, sont très rares.


				


				

					 (220) Hastings M., « Comment être voisins. L’Europe et ses dynamiques marginales », in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, op. cit., pp. 23-37, p. 35.


				


				

					 (221) Lors de son lancement, la PEV avait été qualifiée de « concept flou et en fait très ambigu », Courtois J.-P., « Réflexions sur la politique européenne de voisinage et les nouvelles frontières de l’Union », in Labouz M.-F., Philip C. et Soldatos P. (dir.), L’Union européenne élargie aux nouvelles frontières et à la recherche d’une politique de voisinage, op. cit., pp. 17-44, p. 17.


				


				

					 (222) Depuis 1997, les relations entre la Communauté et la Russie font l’objet d’un accord de partenariat et de coopération (Accord de partenariat et de coopération établissant un partenariat entre les Communautés européennes et leurs États membres, d’une part, et la Fédération de Russie, d’autre part, J.O. L 327 du 28 novembre 1997, p. 3). Pour un aperçu des relations russo-européennes, voir, Gautron J.-C., « Les relations entre l’Union européenne et la Russie », in Rambaud P., Garreau D. (dir.), Mélanges Paul Sabourin, Bruylant, Bruxelles, 2001, 423 p., pp. 109-122. Voir également l’Avis du Conseil économique et social sur le rapport présenté par M. Lucien Bouis au nom de la section des relations extérieures, Les relations entre l’Union européenne et la Russie, La Documentation française, Paris, 2004, 242 p.


				


				

					 (223) Tamara G., “Russia, CIS and EU: Problems of the Creation of the ‘Common Spaces’”, in Beurdeley L., De La Brosse R. et Maron F. (dir.), L’Union européenne et ses espaces de proximité, op. cit., pp. 151-160.


				


				

					 (224) Les feuilles de route de ces quatre espaces ont été adoptées in extremis lors du sommet de Moscou, le 10 mai 2005, Document du Conseil no 8799/05 du 11 mai 2005.


				


				

					 (225) Sur ces accords, voir infra, Partie I., Titre I., Chapitre I., Section II., II., A., 2., a.


				


				

					 (226) Elle englobe la fixation du tracé des frontières entre les États membres de l’UE et la Russie qui ne sont pas encore délimitées et l’intensification des discussions sur la gestion des frontières.


				


				

					 (227) Au cours des années 2007 et 2008, plusieurs opérations conjointes ont été menées par FRONTEX et les services russes compétents en matière de contrôles aux frontières, Commission Staff Working Document, Second progress report on the implementation of the “Strategy for the External Dimension of JHA: Global Freedom, Security and Justice”, SEC (2008) 1971 of 27 May 2008, Pt. 3.3.


				


				

					 (228) Cet appui comprend, en particulier, la mise en œuvre du protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer, additionnel à la convention des Nations Unies sur la criminalité transnationale organisée, la mise en place d’un cadre législatif approprié en matière de gestion des migrations, ainsi que d’autres formes de coopération visant à améliorer la gestion des flux migratoires.


				


				

					 (229) “EU Enlargement and the Union’s Neighbourhood Policy”, discours de Günter Verheugen à l’Académie diplomatique de Moscou le 27 octobre 2003, cité in Delcour L., « La politique de voisinage et les relations russo-européennes : partenariat stratégique ou lutte d’influence ? », Études européennes, 30 mars 2006, 18 p., p. 9, en ligne à l’adresse : http://www.etudes-europeennes.fr. 


				


				

					 (230) Pt. E de la Résolution du Parlement européen du 26 mars 2009 sur l’état des relations transatlantiques après les élections qui ont eu lieu aux États-Unis, 2008/2199(INI). Ce partenariat a acquis une importance majeure après les attentats du 11 septembre 2001. En effet, dès le Conseil JAI du 20 septembre 2001, il a été convenu « d’envisager une coopération accrue et des consultations plus étroites avec les États-Unis dans toutes les enceintes internationales compétentes ».


				


				

					 (231) Voir le rapport final du « Groupe futur » de juin 2008 qui propose la création d’un « espace Euro-atlantique de coopération dans les domaines de la liberté, de la sécurité et de la justice », Pt. 50.


				


				

					 (232) Néanmoins, les négociations en vue de la conclusion d’un accord de travail entre FRONTEX et cet État ont été finalisées.


				


				

					 (233) Plusieurs accords ont été conclus dans le domaine de la justice et des affaires intérieures : un accord de travail entre EUROPOL et les États-Unis en matière d’échanges d’informations conclu le 20 décembre 2002 fait suite à un accord conclu le 6 décembre 2001 ; les accords en matière d’assistance juridique mutuelle et d’extradition sont plus récents, Accord entre l’Union européenne et les États-Unis en matière d’entraide judiciaire (J.O. L 181 du 19 juillet 2003, p. 34) et accord entre l’Union européenne et les États-Unis en matière d’extradition (J.O. L 181 du 19 juillet 2003, p. 27). Sur ces accords, voir Ruelle E., « Les accords de coopération judiciaire entre l’Union européenne et les États-Unis d’Amérique », RAE, 2003-2004, no 3, pp. 361-373. Pour une présentation d’ensemble de la coopération entre les États-Unis et l’UE dans le domaine de la JAI, voir, Alegre S., Bigo D., Jeandesboz J., « La dimension externe de l’espace de liberté, de sécurité et de justice », PE 410.688, mars 2009, 28 p., pp. 15-17.


				


				

					 (234) L’accord entre la Communauté européenne et les États-Unis d’Amérique sur le traitement et le transfert de données PNR par des transporteurs aériens au ministère américain de la sécurité intérieure (J.O. L 183 du 20 mai 2004, p. 84) a été annulé par la Cour de justice, le 3 mai 2006, au motif de l’invalidité de sa base juridique (CJCE, 30 mai 2006, Parlement c. Conseil, C-317/04 et C-318/04, Rec., 2006, p. I-4721). Le 23 juillet 2007, un nouvel accord a été conclu (Décision 2007/551/PESC/JAI du Conseil du 23 juillet 2007 relative à la signature, au nom de l’Union européenne, d’un accord entre l’Union européenne et les États-Unis d’Amérique sur le traitement et le transfert de données des dossiers passagers (données PNR) par les transporteurs aériens au ministère américain de la sécurité intérieure (DHS), (accord PNR 2007), J.O. L 204 du 4 août 2007, p. 16). Il est composé de l’accord proprement dit (Accord entre l’Union européenne et les États-Unis d’Amérique sur le traitement et le transfert de données des dossiers passagers (données PNR) par les transporteurs aériens au ministère américain de la sécurité intérieure (DHS) (accord PNR 2007), J.O. L 204 du 4 août 2007, p. 18), et d’une lettre du ministère américain de l’intérieur (DHS) qui en précise certains points. Une fois ratifié par les Parlements nationaux, il est prévu que cet accord transatlantique entre en vigueur pour une durée de 7 ans. Sur ces accords, voir, notamment, Muñoz R., « La protection des données des passagers », RDUE, 2004, no 4, pp. 771-795 ; Adam A., « L’échange de données à caractère personnel entre l’Union européenne et les États-Unis », RTDE, 2006, no 3, pp. 411-437 ; Guillot P., « Protection des données à caractère personnel et lutte anti-terroriste : l’accord UE/EU sur les dossiers de passagers aériens », ADD, 2008, no 2, pp. 37-57.


				


				

					 (235) L’utilisation de l’IEVP est prévue pour le financement de l’approche globale, comme elle l’est pour celui du partenariat avec la Russie.


				


				

					 (236) Sur ces évènements, voir, Migreurop, Le livre noir de Ceuta et Melilla, juin 2006, 106 p.


				


				

					 (237) Quatorze personnes ont été tuées et des centaines blessées. Les autorités espagnoles et marocaines se sont rejetées mutuellement la responsabilité de ces décès : les autorités marocaines ont déclaré que deux des personnes décédées lors de l’assaut du 29 septembre 2005 ont été tuées par des balles en caoutchouc tirées par les forces espagnoles. Les autorités espagnoles ont répliqué que les impacts retrouvés sur les corps des victimes correspondent à des impacts de tirs à balles réelles dont ne disposent pas les forces espagnoles, Chambraud C., « La pression migratoire aux portes de l’Espagne dégénère en drames », Le Monde, 1er octobre 2005, p. 2.


				


				

					 (238) Ferenczi T., « L’afflux d’immigrés force l’Europe à revoir sa relation à l’Afrique », Le Monde, 8 octobre 2005, p. 2.


				


				

					 (239) Communication de la Commission du 30 novembre 2005, Priorité d’action en vue de relever les défis liés aux migrations : première étape du processus de suivi de Hampton Court, COM (2005) 621 final du 30 novembre 2005.


				


				

					 (240) Document du Conseil no 15914/1/05 du 30 janvier 2006.


				


				

					 (241) Pt. 9 des conclusions du Conseil sur l’évaluation de la mise en œuvre de l’Approche globale des migrations et sur le partenariat avec les pays d’origine et de transit, document du Conseil no 1604/08 du 8 décembre 2008.


				


				

					 (242) Ce processus a pris corps à la suite du rapport du secrétaire général des Nations Unies, Koffi Annan, « Migrations internationales et développement » (A/60/871, 18 mai 2006, 99 p). L’idée, relativement nouvelle, selon laquelle les migrations contribuent au développement, non seulement des pays en développement mais également des pays développés, tend désormais à être admise au niveau mondial, GCIM, Rapport de la Commission mondiale sur les migrations internationales, Les migrations dans un monde interconnecté : nouvelles perspectives d’action, octobre 2005, 97 p., p. 72, disponible en ligne à l’adresse : http://www.gcim.org.


				


				

					 (243) Conclusions du Conseil du 18 juin 2007 sur le renforcement de la politique européenne de voisinage, document du Conseil no 11016/07 du 19 juin 2007. Pour ceux impliqués dans le processus de pré-adhésion ou la PEV, et la Russie, l’élargissement de l’approche globale induit un approfondissement de la coopération. S’agissant des pays d’Asie centrale et d’Asie, un dialogue sur les questions migratoires avait été entamé dans le cadre du programme de gestion des frontières, BOMCA, lancé par la Commission en 2002 en vue de former les autorités des États d’Asie centrale à la gestion intégrée des frontières (Sur ce programme, voir notamment Martin-Maze M., « Frontières européennes, frontières centre-asiatiques : un modèle unique de gestion ? », RSE, 2008, no 48, en ligne à l’adresse suivante : http://www.regard-est.com/home/breve_contenu.php?id=836). L’application de l’approche globale s’inscrit dans le contexte d’un renforcement des liens entre l’UE et cette région décidé en 2007. Depuis cette date, ces pays bénéficient d’une aide dans le cadre de l’instrument de financement pour la coopération au développement (Règlement (CE) no 1905/2006 du Parlement européen et du Conseil, du 18 décembre 2006, portant établissement d’un instrument de financement de la coopération au développement, J.O. L 378 du 27 décembre 2006, p. 41). Cet instrument est destiné à financer des actions géographiques et des actions thématiques, dans le cadre d’une enveloppe globale de 16 897 millions d’euros pour la période 2007-2013. La règle des 3 % pour le financement d’actions consacrées aux migrations porterait le montant à environ 500 millions d’euros sur la période 2007-2013. Par ailleurs, une « stratégie d’assistance pour l’Asie centrale » et une « stratégie pour un nouveau partenariat entre l’UE et l’Asie centrale » ont été élaborées (Document du Conseil no 10113/07 du 31 mai 2007 adopté lors du Conseil européen des 21 et 22 juin 2007). La gestion des frontières et de la migration constitue l’un des quatre objectifs de la coopération régionale pour laquelle le budget s’élève à 750 millions d’euros pour la période 2007-2013.


				


				

					 (244) Il est prévu d’élargir les activités du programme BOMCA en vue de réformer les services douaniers et de mieux coordonner ce programme avec les projets menés dans le cadre de l’OSCE et d’autres projets frontaliers proposés par des États membres ou des pays tiers. L’objectif général est d’instaurer les principes de base d’une gestion intégrée des frontières extérieures. Il est question de travailler sur des points de passage frontaliers particuliers et, notamment, de fournir une assistance aux pays d’Asie centrale qui ont une frontière commune dans la vallée de Ferghana. L’idée est de fournir une aide organisationnelle pour contribuer à faire des garde-frontières, composés à l’heure actuelle d’appelés, un corps de professionnels, afin de favoriser la transition d’un système purement militaire à un service répressif qui soit plus proche du modèle policier. La lutte contre la criminalité transnationale, et en particulier, l’immigration clandestine et la traite des êtres humains, constituent aussi une priorité.


				


				

					 (245) Il est prévu de renforcer la coopération en matière de lutte contre l’immigration clandestine et le dialogue sur la question des retours sur la base de l’article 13 de l’accord de Cotonou. En matière d’asile, il est projeté de poursuivre la coopération avec le HCR afin d’aider les pays tiers voisins à renforcer leurs capacités en matière de protection des réfugiés. La Commission est invitée à organiser des réunions de coordination entre les États membres, l’agence FRONTEX et le HCR, notamment.


				


				

					 (246) Des enveloppes financières ont été fixées dans le cadre de l’initiative « route migratoire ». La dotation pour 2007-2008 était de 27 millions d’euros pour les flux migratoires du sud, de 21 millions d’euros pour les flux migratoires de l’est, de 1 955 millions d’euros pour ceux du Moyen-Orient et du Golfe, de 6 millions d’euros pour l’Asie et de 6 millions d’euros pour l’Amérique latine et les Caraïbes. 


				


				

					 (247) La coopération avec le Maroc et l’Algérie vise, en priorité, à la conclusion d’un accord de réadmission. Avec la Libye, l’objectif est de conclure un plan d’action UE-Libye sur les migrations et de mettre en œuvre des projets ensuite.


				


				

					 (248) L’établissement de profils migratoires pour chacun des pays en développement intéressés a été proposé par la Commission en vue de collecter et d’analyser les informations nécessaires pour élaborer des mesures destinées à faire face à une situation donnée en matière de migrations et de développement, Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, L’approche globale des migrations un an après : vers une politique globale européenne en matière de migrations, COM (2006) 735 final du 30 novembre 2006, p. 7.


				


				

					 (249) Voir, notamment, Peers S., “Readmission Agreements and EC External Migration Law”, Statewatch Analysis, May 2003, no 17, 7 p., p. 7. 


				


				

					 (250) Pt. 24, a) des conclusions du Conseil européen de Bruxelles des 14 et 15 décembre 2006, document du Conseil no 16879/1/06 du 12 février 2007.


				


				

					 (251) Le but est de mieux gérer les migrations, ce cadre commun pouvant conduire à l’élaboration d’accords régionaux avec les pays africains concernés, Communication de la Commission COM (2006) 735 final du 30 novembre 2006, précitée, p. 5. 


				


				

					 (252) Il est prévu « tout en respectant les compétences des États membres dans ce domaine », d’examiner « comment les possibilités de migration légale peuvent être intégrées dans les politiques extérieures de l’UE, afin d’instaurer avec les pays tiers un partenariat équilibré qui soit adapté aux besoins spécifiques du marché du travail des États membres de l’UE », et « les moyens de favoriser la migration circulaire et temporaire », Document du Conseil no 7204/08, Stratégie commune Afrique-UE et premier plan d’action (2008-2010) du 3 mars 2008.


				


				

					 (253) « Il a été précisé, lors de l’inauguration, qu’il n’y avait, en l’état actuel, pas d’offre d’emploi », Carlier J.-Y., « La libre circulation des personnes dans l’Union européenne (1er janvier-31 décembre 2008), JDE, mars 2009, no 157, pp. 79-83, p. 79.


				


				

					 (254) Il s’agit de gérer les migrations d’une manière plus équilibrée et, à cette fin, de créer des systèmes opérationnels permettant de rapprocher la demande et l’offre de main d’œuvre, tout en facilitant l’intégration des migrants légaux et en octroyant une protection internationale aux demandeurs d’asile, aux réfugiés et aux autres personnes vulnérables, Document du Conseil no 10746/07 du 13 juin 2007, p. 12.


				


				

					 (255) À la différence de ce que sous-entendait la la Commission dans sa communication au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions, Renforcer l’approche globale de la question des migrations : accroître la coordination, la cohérence et les synergies, COM (2008) 611 final du 8 octobre 2008, p. 3. 


				


				

					 (256) Article 79, paragraphe 1, du TFUE.


				


				

					 (257) Article 77, paragraphe 1, b), du TFUE.


				


				

					 (258) Toutefois, elle ne résulte pas d’un éventuel défaut en matière de contrôle de l’émigration puisqu’en principe « toute personne a le droit de quitter tout pays, y compris le sien, et de revenir dans son pays » (Article 13, paragraphe 2, de la DUDH), mais semble plutôt constituer une contrepartie de ce droit. 


				


				

					 (259) En l’absence d’une pratique établie, cette obligation ne fait pas partie du droit international coutumier.


				


				

					 (260) Chaque État s’engage à réadmettre sur son territoire les personnes qui ne remplissent pas les conditions d’entrée ou de séjour sur le territoire de l’autre partie, à condition que l’on puisse valablement prouver ou présumer que la personne possède effectivement la nationalité de la partie requise ou qu’elle a transité par son territoire.


				


				

					 (261) En effet, « alors même que le traité de Maastricht n’octroyait à l’Union aucune compétence explicite en ce domaine, le Conseil européen d’Édimbourg de décembre 1992 invite les États membres à favoriser la conclusion d’accords bilatéraux ou multilatéraux avec les pays d’origine ou de transit » (Duez D., L’Union européenne et l’immigration clandestine, Éd. de l’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2008, 280 p., p. 161). Sur les causes de l’intérêt croissant des États membres pour les politiques de réadmission, voir Widgren J., “The European Union and the Need For a Repatriation Policy”, in Hailbronner K. et Weil P. (dir.), De Schengen à Amsterdam : vers une législation européenne en matière d’immigration et asile, op. cit., pp. 121-125.


				


				

					 (262) La première fournit aux États membres un modèle à utiliser comme base de négociation avec les pays tiers lors de la conclusion d’un accord de réadmission (Recommandation du Conseil du 30 novembre 1994 concernant un accord type bilatéral de réadmission entre un État membre et un pays tiers, J.O. C 274 du 19 septembre 1996, p. 20). La seconde définit les principes directeurs à suivre pour la mise en œuvre des accords de réadmission, Recommandation du Conseil du 24 juillet 1995 concernant les principes directeurs à suivre lors de l’élaboration de protocoles sur la mise en œuvre d’accords de réadmission, J.O. C 274 du 19 septembre 1996, p. 29.


				


				

					 (263) La doctrine distingue au moins trois générations d’accords de réadmission (Voir, Schieffer M., “Community Readmission Agreements with Third Countries Objectives, Substance and Current State of Negotiation”, EJML, 2003, no 3, pp. 343-357; Kruse I., “EU Readmission Policy and its Effects on Transit Countries: The Case of Albania”, EJML, 2006, no 2, pp. 115-142). La première génération est constituée par les accords bilatéraux conclus dans les années 60 entre les États membres ou entre les États membres et un pays tiers (Sur cette 1ère génération d’accords, voir, Denoël X., « Les accords de réadmission du Benelux à Schengen et au-delà », RTDE, 1993, no 4, pp. 635-652). La seconde génération est née dans les années 80 et s’inscrit dans le cadre européen (Sur cette 2nde génération d’accords, voir, en particulier, Bouteillet-Paquet D., L’Europe et le droit d’asile, L’Harmattan, Paris, 2001, 396 p., pp. 287-293). La troisième génération d’accords est apparue à la suite du traité d’Amsterdam. Certains auteurs identifient une quatrième génération d’accords : voir, Bouteillet-Paquet D., “Passing the Buck: A Critical Analysis of the Readmission Policy Implemented by the European Union and its Member States”, EJML, 2003, no 3, pp. 359-377.


				


				

					 (264) Un modèle type de clauses de réadmission a été fourni par le Conseil dans le document no 13409/99 du 25 novembre 1999. Ces clauses se bornent le plus souvent à habiliter les États concernés à réadmettre leurs ressortissants et à prévoir l’engagement de négociations en vue de la conclusion d’un accord de réadmission. Pour une comparaison des clauses insérées dans les divers accords conclus par la Communauté avec des pays tiers, voir, Peers S., “Readmission Agreements and EC External Migration Law”, op. cit., p. 3.


				


				

					 (265) De telles clauses ont été insérées dans les accords conclus avec l’Albanie, l’Algérie, l’Arménie, l’Azerbaïdjan, la Bosnie-et-Herzégovine, le Chili, la Croatie, l’Égypte, la Géorgie, le Liban, la Macédoine, le Monténégro, l’Ouzbékistan, la Serbie, et le Turkménistan. L’article 13 de l’accord de Cotonou, qui unit les pays Afrique-Caraïbes-Pacifique (ACP) et la Communauté et les États membres, prévoit que chacun des États ACP « accepte le retour et réadmet ses propres ressortissants illégalement présents sur le territoire d’un État membre de l’Union européenne, à la demande de ce dernier et sans autres formalités » (Sur cette clause, voir, Atzeni R., « L’article 13 de l’Accord de Cotonou et la compétence communautaire en matière de conclusion d’accords de réadmission », RTDE, 2006, no 4, pp. 621-647 ; Gallié M., « La coopération ACP-CE et l’immigration : de la Partie IV du traité de Rome à l’accord de Cotonou », in Dormoy D. et Slim H., Réfugiés, immigration clandestine et centres de rétention des immigrés clandestins en droit international, Bruylant, Bruxelles, 2008, 232 p., pp. 119-166). Par ailleurs, un « dialogue régulier » et une « coopération » sur les conditions de retour des personnes en situation irrégulière sont prévus dans d’autres accords conclus par la Communauté et les États membres avec des pays tiers : Biélorussie, Israël, Kazakhstan, Kirghizstan, Moldavie, Russie, Syrie, Tadjikistan, Tunisie, Ukraine. Pour les références de ces accords, voir Annexe 1, I, B.


				


				

					 (266) Article 63, paragraphe 3, b), du TCE.


				


				

					 (267) « Les pratiques nationales sont dépourvues d’unité : là où certains États membres choisissent de cibler leurs partenaires, comme la République fédérale d’Allemagne, d’autres en revanche préfèrent une politique “ouverte” au point de compter un nombre considérable d’accords, comme la France », Réseau UE d’Experts Indépendants en Matière de Droits Fondamentaux, Observation thématique no 2 : les droits fondamentaux dans l’action extérieure de l’Union européenne en matière de justice et d’asile et d’immigration, janvier 2004, 40 p., p. 21.


				


				

					 (268) Voir les conclusions du Conseil JAI des 27 et 28 mai 1999. Il s’ensuit que les accords bilatéraux existant avec des États tiers subsistent tant qu’ils sont compatibles avec les accords de réadmission conclus par la Communauté. En outre, le Conseil avait estimé que « dans certains cas, les États membres peuvent même conclure des accords bilatéraux alors qu’un accord communautaire a été conclu ou que des négociations ont été engagées ».


				


				

					 (269) CJCE, 31 mars 1971, Commission c. Conseil, op. cit. ; CJCE, 7 février 2006, Avis 1/03, Rec., 2006, p. I-1145, Pt. 116. Dès que la Communauté a adopté des « règles communes », ou a légiféré dans un « domaine particulier qui est en grande partie couvert par des règles communes », elle acquiert une compétence externe exclusive dans ce domaine. Dans ce cas, la compétence interne ne peut en effet être utilement exercée qu’en même temps que la compétence externe, « la conclusion de l’accord international étant ainsi nécessaire pour réaliser des objectifs du traité qui ne peuvent être atteints par l’établissement des règles autonomes » (CJCE, 15 novembre 1994, Avis 1/94, Rec., 1994, p. I-5267, Pt. 89 et CJCE, 5 novembre 2002, Royaume-Uni c. Commission, dit « ciel ouvert », C-466/98, Rec., 2002, p. I-9855, Pt. 83). La Cour a précisé ce critère des « règles communes adoptées » ou de l’existence d’un « domaine déjà couvert en grande partie par de telles règles » en indiquant que « l’analyse doit se fonder non seulement sur l’étendue des règles en cause, mais également sur leur nature et leur contenu » (CJCE, 19 mars 1993, Avis 2/91, op. cit., Pts. 25-26). En outre, il importe de tenir compte « non seulement de l’état actuel du droit communautaire dans le domaine concerné, mais également de ses perspectives d’évolution, lorsque celles-ci sont prévisibles », CJCE, 7 février 2006, Avis 1/03, op. cit., Pts. 126-127.


				


				

					 (270) Ibidem, Pts. 126-127.


				


				

					 (271) Les accords bilatéraux existants conclus par des États membres avec des pays tiers ne restent valides que pour les aspects non couverts par un futur accord communautaire et dans la mesure où ils apportent une « plus-value » et ne compromettent pas la mise en œuvre de cet accord. Pour le Conseil, il importe, dans le cadre communautaire, de « ne pas rechercher un accord à tout prix et de prendre en considération, le cas échéant, les dispositions plus favorables obtenues par les États membres dans le cadre des accords bilatéraux qu’ils ont conclus avec des pays tiers », Document du Conseil no 9850/07 du 23 mai 2007, Pt. 2. 


				


				

					 (272) En effet, « lorsque la Communauté a inclus dans ses actes législatifs internes des clauses relatives au traitement à réserver aux ressortissants de pays tiers ou qu’elle a conféré expressément à ses institutions une compétence pour négocier avec les pays tiers, elle acquiert une compétence externe exclusive dans la mesure couverte par ces actes », CJCE, 15 novembre 1994, Avis 1/94, op. cit., Pt. 95, et CJCE, 24 avril 1995, Avis 2/92, Rec., 1995, p. I-521, Pt. 33 et CJCE, 5 novembre 2002, Royaume-Uni c. Commission, op. cit., Pt. 109.


				


				

					 (273) CJCE, 2 juin 2005, Commission c. Luxembourg, C-266/03, Rec., 2005, p. I-4805.


				


				

					 (274) Ibidem, pt. 60 ; CJCE, 14 juillet 2005, Commission c. Allemagne, C-433/03, Rec., 2005, p. I-6985, pt. 66. La Grande chambre de la Cour a précisé que cette « action communautaire concertée » ne doit pas revêtir une forme déterminée, CJUE, 20 avril 2010, Commission c. Suède, C-246/07, Rec., 2010, p. I-3317, pt. 77, note Michel V., Europe, 2010, no 6, pp. 9-10.


				


				

					 (275) Une telle interprétation semble avoir été admise par les États membres, initialement réticents. Ainsi, à la suite du mandat donné à la Commission pour conclure un accord de réadmission avec la Chine, l’Allemagne avait continué à négocier bilatéralement avec ce pays tiers sur la réadmission de certaines catégories de touristes chinois. Dès lors que la Commission a fait part de son intention d’engager une procédure de manquement, l’Allemagne a reconnu la nature exclusive du mandat donné à la Commission avant que la procédure ne soit engagée, Roig A. et Huddleston T., “EC Readmission Agreements: A Re-evaluation of the Political Impasse”, EJML, 2007, no 3, pp. 363-387, p. 369.


				


				

					 (276) L’inclusion dans tout futur accord de coopération ou d’association, d’une clause de réadmission obligatoire s’appliquant aux nationaux et aux ressortissants de pays tiers, dont le transit par le territoire des États parties peut être établi, a été demandée par le Conseil européen de Séville (Pt. 33 des conclusions). En outre, il a été estimé nécessaire de procéder à une évaluation systématique des relations avec les pays tiers qui ne coopèrent pas dans la lutte contre l’immigration illégale, et d’en tenir compte dans les relations entre l’Union européenne, ses États membres et les pays concernés, une coopération insuffisante de la part d’un pays pouvant « rendre plus difficile l’approfondissement des relations entre le pays en question et l’Union » (Pt. 35 des conclusions). Cette approche a impliqué de coordonner la politique d’immigration et les instruments existants dans le cadre des relations extérieures, en accordant des aides aux pays d’embarquement, de sortie ou de transit en fonction de la volonté de ces pays de coopérer. Le Conseil européen de Thessalonique a précisé que l’approche retenue « doit être différenciée en fonction de la situation existant dans les différentes régions et dans chaque pays partenaire », (Pt. 19 des conclusions).


				


				

					 (277) Document du Conseil no 7990/02 du 16 avril 2002. Le Conseil avait, au préalable, fixé un délai d’un an pour identifier ces pays tiers, Pt. 76 du plan global de lutte contre l’immigration clandestine et la traite des êtres humains adopté par le Conseil JAI du 28 février 2002.


				


				

					 (278) Sur la base de ces indications, la Commission a entamé des négociations avec le Maroc, le Pakistan, la Russie et le Sri Lanka, en septembre 2000, avec les régions administratives spéciales de Hong Kong et de Macao, en mai 2001, avec l’Ukraine, en juin 2002, et avec l’Albanie, l’Algérie, la Chine et la Turquie, en novembre 2002.


				


				

					 (279) À la suite de ces nouvelles orientations, la Commission a reçu, en 2006, un mandat pour entamer des négociations avec la Macédoine, la Bosnie-Herzégovine, le Monténégro, la Serbie et la Moldavie. Elle s’est également vue autorisée à entamer des négociations avec la Géorgie en novembre 2008.


				


				

					 (280) Pour les références de ces accords, voir annexe 1, II, A.


				


				

					 (281) Les négociations s’avèrent très difficiles. La conclusion d’un accord de réadmission est, selon les institutions de l’Union, d’autant plus nécessaire qu’aucune clause de réadmission ou de partenariat ne figure dans l’accord d’association conclu par la Communauté avec ce pays (Accord euro-méditerranéen établissant une association entre les Communautés européennes et leurs États membres, d’une part, et le Royaume du Maroc, d’autre part, du 26 février 1996, entré en vigueur le 24 janvier 2000, J.O. L 70 du 18 mars 2000, p. 2 et rectificatif, J.O. L 233 du 15 septembre 2000, p. 50). 


				


				

					 (282) Pourtant, un accord, entré en vigueur le 1er mai 2004, entre la Communauté européenne et l’administration nationale du tourisme de la République populaire de Chine a facilité le déplacement des groupes de touristes chinois vers le territoire de la Communauté, contribuant au renforcement des secteurs du tourisme en Chine et dans la Communauté, Décision (CE) no 2004/265 du Conseil du 8 mars 2004 relative à la conclusion d’un Protocole d’accord entre la Communauté européenne et l’administration nationale du tourisme de la République populaire de Chine concernant les visas et les questions connexes liées aux groupes de touristes de la République populaire de Chine (SDA), J.O. L 83 du 20 mars 2004, p. 12.


				


				

					 (283) Les sections déterminent : la définition des termes employés, les obligations en matière de réadmission incombant aux parties contractantes, la procédure de réadmission, les modalités des opérations de transit, les coûts liés à la réadmission, les règles en matière de protection des données à caractère personnel et la clause de non-incidence, ainsi que les modalités de mise en œuvre et d’application des accords.


				


				

					 (284) Plusieurs annexes fixent la liste des documents considérés comme une preuve ou un commencement de preuve de la nationalité, ou une preuve ou un commencement de preuve des conditions de la réadmission des ressortissants des pays tiers et des apatrides.


				


				

					 (285) Il est clair cependant qu’ils fonctionnent plutôt dans l’intérêt des États membres de l’UE que dans celui des pays tiers avec lesquels ils sont conclus, Kruse I., “EU Readmission Policy and its Effects on Transit Countries – The Case of Albania”, op. cit., p. 122. 
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