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1. Contexte actuel des migrations internationales. Selon Georges Tapinos, « la migration
internationale apparait comme ['une des empreintes indélébiles de |’Histoire des Nations.
[...] Elle fait partie des phénomenes a évolution lente, qui transforment profondément et
imperceptiblement une société et dont [’on ne prend conscience qu’a [’occasion d’un incident
révélateur, souvent éphémére ». Si les migrations de personnes sont un phénomene ancien, a
I’heure de la mondialisation les individus n’ont jamais circulé aussi facilement. La
mondialisation a en effet conduit a un changement de la perception de 1’espace ; les distances
se sont réduites grace a 1’essor des technologies de I’information et de la communication, et
au développement de moyens de transports plus rapides et moins coliteux. L’apparition de
communautés transnationales, c’est-a-dire de personnes originaires d’'un méme territoire,
réparties entre plusieurs pays mais maintenant un sentiment d’appartenancez, a permis de

développer et de consolider des parcours migratoires®.

Dans son rapport de 2005, la Commission mondiale pour les migrations internationales
établissait que le nombre des migrants sur la planéte avait doublé depuis 1980°.
L’Organisation internationale du travail (OIT), quant a elle, estimait qu’en 2010 les migrants
internationaux représentaient 214 millions de personnes soit 3% de la population mondiale®.
En 2013, selon 1’Organisation de Coopération et de Développement économiques (OCDE),
I’on comptait 232 millions de migrants internationaux, bien que depuis 2010 elle I’on pouvait

noter une baisse de 1’augmentation annuelle du nombre de migrants®. A la migration

1 G. TAPINOS, L’économie des migrations internationales, Presses de la Fondation Nationale des Sciences
politiques, 1974, p. 1, cité par R. CHIROUX, « Les travailleurs étrangers et le développement des relations
internationales », in SFDI, Les travailleurs étrangers et le droit international, Colloque de Clermont —Ferrand,
Editions E. Pedone, Paris, 1979, p.4.
2 C. WIHTOL DE WENDEN, Atlas mondial des migrations : réguler ou réprimer...gouverner, Paris, Ed.
Autrement, Collection Atlas-monde, 2009, p.14.
® V. CHETAIL, Code de droit international des migrations, Codes en poche, Bruxelles, Bruylant, 2008,
introduction.
* Commission mondiale sur les migrations internationales, Les migrations dans un monde interconnecté :
nouvelles perspectives d'action, Geneve, 2005, p.1.
® OIT, « Etude du BIT sur la migration internationale de main-d’ceuvre », La Semaine Juridique Sociale, n° 14, 6
Auvril 2010, act. 201.
® OCDE - Nations Unies, Les migrations internationales en chiffres. Contribution conjointe des Nations
Unies/DAES et de I'OCDE au Dialogue de haut niveau des Nations Unies sur les migrations et le
développement, 3-4 octobre 2013, p.1.
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majoritaire Sud-Nord s'est ajoutée une importante migration Sud-Sud. Chaque pays est
aujourd’hui concerné par la migration, comme pays d’origine, de transit ou de destination.
Les migrations concernent des cas de figure tres divers. Elles peuvent étre temporaires ou
définitives, volontaires ou involontaires et répondre a des motivations ou objectifs variés.
Parmi les principales causes de migration volontaire, on trouve les inégalités socio-
économiques entre les pays ainsi que les conflits et les violations des droits de I'Homme dans

le pays d’origine (voir Annexe n°1)".

2. Les notions de « migrant » et d’« étranger ». Comme 1’a souligné en 1927 le Professeur
Louis Varlez dans son cours a I’Académie de La Haye, « pour [’étude d'un phénomene
Jjuridique, le premier besoin est de définir clairement les termes employés; [...]. Ce besoin se
fait particuliérement sentir pour I'étude du droit international de migrations, car s'il est facile
de citer une centaine de définitions nationales du « migrant », il n'existe malheureusement
aucune définition universellement reconnue et I'abondance des formules de définition que
nous possédons, contribue plus & obscurcir qu'a éclaircir le probléme »®. Aujourd’hui, la
«migration », tous types de migrations confondus, est communément percue comme un
mouvement de personnes quittant un Etat ou sur le point de le quitter, pour entrer dans un
autre Etat afin d’y séjourner a titre durable ou temporaire®. La définition couvre donc & la fois
I’émigration (le départ voire le voyage), I’'immigration (I’arrivée dans le pays d’accueil), le

séjour et éventuellement le retour. La notion de séjour nous permet d’exclure les touristes™.

Une personne qui migre vers un pays autre que le sien est donc une personne qui devient
étrangere dans le pays d’accueil. Or, selon Dani¢le Lochak, la norme d’un Etat est congue par
référence a un individu « normalisé » et « ¢’est a cet individu, au départ, et a lui seul, qu’est
reconnue l’intégralité des droits, tandis que les autres définis négativement par référence a
cette norme-étalon, s’exposent a faire I'objet de discriminations »**. La « normalité » dans un
Etat concerne donc les nationaux. Dés lors, la «catégorie » des étrangers se définit

négativement ; elle désigne I’ensemble des personnes qui n’ont pas la nationalité du pays ou

"\/. CHETAIL, Code de droit international des migrations, op. cit, introduction.
® L. VARLEZ, « Les migrations internationales et leur réglementation », RCADI, 1927, V, p.171.
° V. CHETAIL, Code de droit international des migrations, op.cit, introduction.
10 H

Ibid.
1'D. LOCHAK, « L’autre saisi par le droit », in B. BADIE et M. SADOUIN (dir.), L ’Autre, Etudes réunies pour
A. GROSSER, Paris, Presses de la Fondation Nationale de Sciences politiques, 1996, p.181.
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elles se trouvent. Selon Yaél Attal-Galy, la notion de catégorie se distingue de la notion de
minorité qui se détermine par des éléments factuels (nombre inférieur, langue, religion
culture, mais qui sont ressortissants de I’Etat). Elle se distingue également de celle de groupe
qui renvoie a 1’idée d’union volontaire en raison d’une communauté d’intérét. La catégorie est
conjoncturelle et abstraite, et résulte d’une construction juridique a partir de caractéristiques
individuelles intrinseques ou extrinséques, la différence étant subie et non volontaire et elle le

met en état de faiblesse. La catégorisation a alors pour objectif de rétablir Iégalité™.

Le terme de « nationalité », qui n’est apparu qu’au début du XIXe siecle sous la plume de
Madame de Staél, désigne, a partir de 1830, les liens unissant des hommes formant une
communauté homogéne de race, de langue, de religion, ou de culture. L’article 2 de la
Convention de La Haye du 12 avril 1930 concernant certaines questions relatives aux conflits
de lois sur la nationalité™®, renvoie la détermination de la nationalité & la législation des Etats.
La libert¢ de I’Etat de définir qui peut étre son national a d’ailleurs acquis une valeur
coutumiére. La seule limite concerne la conformité au droit international'®. Avec la
multiplication des Etats-nations'®, la nationalit¢ devient une réalité juridique, mais la
composition de ces Etats va progressivement évoluer. La nationalité ne reléve pas seulement
du droit mais suppose 1’existence d’un lien substantiel entre 1’Etat et ses ressortissants. Pour
I’Etat, le national est un élément de sa dimension personnelle. Pour le ressortissant, la
nationalité lui donne droit a une protection, au bénéfice de certains droits comme le droit de
participer a la vie politique, et le soumet a certaines obligations comme le service militaire par
exemple. Elle doit pour ce faire étre effective. C’est la définition qu’en retiendra la Cour
internationale de Justice (CIJ) dans I’affaire Nottebhom de 1955 ; elle définit la nationalité
comme «un lien juridique ayant pour fondement un fait social de rattachement, une

solidarité effective d’existence, d’intéréts et de sentiments, jointe a une réciprocité de droits et

de devoirs »*°. La nationalité désigne donc un « lien socio-juridique définissant, en droit

2y ATTAL-GALY, Droits de I’homme et catégories d’individus, Paris, LGDJ, 2003, p.10 et s.
3 L.B., 20 janvier 1939, M.B., 13 ao(it 1939.
Y CPJI, avis du 7 février 1923, Décrets tunisiens et marocains sur la nationalité, Rec. 1923, p.4.
5 Cette notion s’est forgée au début du XXe siécle pour désigner « des systémes politiques et sociaux dans
lequel I’Etat (le systéme institutionnel) coincide avec la nation (la Communauté d’adhésion). [...] L’Etat-nation
repose sur un systéme politique unitaire : la reconnaissance de [’unité nationale prime sur la diversité des
communautés vivant sur le territoire. [...] Enfin, au niveau des droits individuels, I’exercice de la citoyenneté est
étroitement liée a la nationalité ». O. NAY (dir.), Lexique de science politique. Vie et institutions politiques,
Paris, Dalloz, 2008, p.190.
16 C1J, arrét du 6 avril 1955, affaire Nottebhom — 2e phase (Liechtenstein c. Guatemala), Rec. 1955, p.23.
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interne et international, les droits et les obligations et leurs rapports réciproques entre une

personne et un Etat »".

Les étrangers, définis négativement comme les personnes n’ayant pas la nationalité¢ de 1’Etat
concerné, relévent d’un régime spécifique. Depuis une trentaine d’années, 1’expression « droit
des étrangers » designe ce régime. Auparavant ’on parlait de « droit de I’immigration » par
référence au besoin de main-d’ceuvre étrangere. Sur le fond, jusque dans les années 1990, le
droit applicable encadrait peu la condition des étrangers. A partir des années 1970, la question
du statut juridique des étrangers a commencé a faire 1’objet d’un débat public et d’importantes
modifications. Ce droit est un droit d’exclusion et de restriction : il fixe les conditions
d’entrée et d’éloignement, et un régime moins favorable que celui des nationaux.
Parall¢lement, le droit des étrangers est aussi un droit d’insertion puisque I’étranger s’insére
dans la société d’accueil et doit donc, a ce titre, bénéficier d’une certaine protection. Ce droit
est en perpétuel mouvement®. Du reste, « les étrangers » n’est pas un concept qui désigne un
groupe statique et isolé de personnes immuablement considérées comme en faisant partie ;
chaque individu est un étranger potentiel dans sa relation avec tous les Etats dont il ne
possede pas la nationalité, des lors qu’il se déplace ou développe des activités par-dela les

frontiéres®®.

3. L’appréhension fragmentée des migrations en droit international. Bien que les
gouvernements aient tenté d’agir en fonction de leurs intéréts sur les flux migratoires, ¢’est-a-
dire les mouvements de personnes®, la reconnaissance de droits au profit des migrants a été
tardive. Il a fallu attendre le XXe siécle pour que différents instruments internationaux
bilatéraux, régionaux ou universels mettent en place un cadre de protection des migrants.
Aujourd’hui, de nombreuses normes, spécifiques ou non, ont vocation a s’appliquer aux

migrants, mais elles sont réparties en différentes branches du droit international (droit

international des droits de I’homme, droit humanitaire, droit international social, droit des

'S, TOUZE, « La notion de nationalité en droit international, entre unité juridique et pluralité conceptuelle », in
SFDI, Droit international et nationalité, collogue de Poitiers, Paris, Pedone, 2012, pp.11-20.
8 F. JULIEN-LAFERRIERE, « Etrangers — droits des », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA et al. (dir.),
Dictionnaire des droits de I’homme, Paris, PUF, 2008, pp.319-320.
¥ M.S. McDOUGAL et al., «The protection of Aliens from discrimination and World public order :
Responsibility of States conjoined with human rights », AJIL, 1976, vol. 70, n°3, pp.437-438.
2 L. MARMORA, Las politicas de migraciones internacionales, Organizacién Internacional para las
Migraciones, Buenos Aires, Editorial Paidos SAICF, 2002, introduction.
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investissements). Le droit applicable en ressort « fragmenté ». Pour reprendre une citation de
Richard B. Lillich, « la condition de I'étranger en droit international peut étre comparée a un
puzzle géant dont les piéces sont apparues au fil du temps, mais le nombre définitif est encore

incertain, si bien que le tableau d'ensemble reste & inventer »%*.

Ceci s’explique par le fait que le droit international s’intéresse aux migrants pour ainsi dire
«au cas par cas », ou plutdt « par catégorie », en déterminant des catégories d’étrangers qui
méritent que les Etats y prétent une attention toute particuliére. Il s'est ainsi traditionnellement
intéressé aux réfugiés et aux migrations aux fins d’emploi. Mais, bien que facteur permanent
d’évolution, I'éclatement et la multiplicité des régles applicables aux migrants rendent leur
articulation peu claire, ce qui nuit a la compréhension et a I'application de ces normes.
Pourtant, comme le soulignait déja Louis Varlez en 1927 « I'étude du droit international des
migrations [expression entérinée par l'auteur] montre qu'on se trouve actuellement en
présence d'une activité réglementaire extrémement vivace et luxuriante, ou il est possible,
mieux peut-étre que pour aucun autre phénomene, de suivre la vie du Droit, en voie de

constante évolution »%2.

4. Choix de I’étude de la catégorie des travailleurs étrangers. L’expression de « droit
international des migrations » laisse transparaitre qu’il existe des principes communs
applicables aux processus migratoires. Malgré 1’existence de régles communes, 1’objet de
cette étude se concentrera sur la catégorie des « travailleurs migrants ». De maniére trés
générale, on peut définir le travailleur migrant comme « une personne physique qui quitte ou
qui a quitté le pays dans lequel elle est résidente avec [’intention de s’établir dans un autre
pays, dont elle ne posséde pas la nationalité »*. Au cours de notre étude, nous utiliserons a la
fois les expressions de « travailleur migrant » et de « travailleur étranger ». La premiére fera
référence a 1’ensemble du processus migratoire comprenant le départ, le voyage, le séjour
dans I’Etat d’accueil et éventuellement le retour dans I’Etat d’origine. La deuxiéme, quant a
elle, sera employée une fois que le travailleur aura immigré, ¢’est-a-dire qu’il aura atteint le

pays de destination.

2 R.B. LILLICH, The Human Rights of Aliens in Contemporary international Law, Manchester University
Press, 1984, p.3 et 123.
22 . VARLEZ, « Les migrations internationales et leur réglementation », op.cit., p.171.
2 J. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruylant/AUF, Bruxelles, 2001, p.1105.
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Le choix de cette catégorie de migrants se justifie par le fait que I’objectif de trouver un
emploi et des conditions de vie meilleures constitue 1’'une des motivations principales & la
migration. La part des travailleurs parmi les migrants internationaux était estimee, en 2010, a
105 millions sur 214 millions de personnes (travailleurs migrants économiquement actifs),
soit prés de la moitié*. En 2013, les travailleurs migrants et les membres de leurs familles
représentaient 90% du total des immigrés®. De plus, la protection des travailleurs migrants est
visée dans plusieurs instruments internationaux non spécifiques, mais a également conduit a
I’adoption de normes protectrices qui leur sont propres. Pour autant, cette catégorie de
personnes est mal connue. Nous verrons que la notion de « travailleur migrant » est une
notion complexe et finalement assez restrictive (I). Les normes applicables a cette catégorie
de migrants résultent d’un consensus international difficile a atteindre (II). Pourtant, la prise
de conscience du besoin de protection des travailleurs migrants au niveau international va
permettre a ces derniers de bénéficier de droits subjectifs contribuant a I’émergence d’un

statut juridique international qui leur est propre (111).

l. La notion de « travailleur migrant »

L’étude des différentes définitions du «travailleur migrant » qui apparaissent dans les
instruments internationaux pertinents, révele que cette notion est en réalité beaucoup plus
restreinte que celle de « migration aux fins d’emploi ». Cette derniére englobe toutes les
migrations pour raisons economiques, autorisées ou non autorisées ; c’est la motivation a la
migration qui est prise en compte et non pas les modalités de la migration. Parmi I’ensemble
des personnes qui migrent pour trouver un emploi, la catégorie des « travailleurs migrants » se
distingue par I’objet et les modalités du travail (1). Mais elle se distingue également des autres

catégories d’immigrés autorisés a travailler (2).

* OIT, « Etude du BIT sur la migration internationale de main-d’ceuvre », op. cit., note 4.
% http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/media-centre/issue-briefs/WCMS_248855/lang--fr/index.htm, consulté
le 20 septembre 2014.
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1. Une notion excluante a raison de D’objet et des modalités du travail :
fragmentation entre différentes catégories de migration aux fins d’emploi

5. Difficile concertation internationale autour de la notion de « travailleur migrant ». 1l
n’existe pas de définition universellement admise du « travailleur migrant » car les définitions
nationales varient. Par ailleurs, il est difficile de trouver une définition assez large pour
couvrir tous les phénoménes de migration de main-d’ceuvre, c’est-a-dire 1’émigration de
travail, 1’émigration d’établissement (travailleurs indépendants), 1’émigration temporaire ou
saisonnire, 1’émigration définitive ou permanente, et cela tant du point de vue du pays
d’origine, du pays de transit que du pays de destination. Les pays ont certes pris conscience de
I’intérét d’une définition commune dés le début du XXe siécle, mais des hésitations sont
clairement apparues dés les premiéres réunions internationales ou la question a été debattue.
Lors de la quatrieme session de la Conférence internationale du travail, au cours de laquelle
fut adoptée une recommandation relative a I’envoi régulier au Bureau International du Travail
(BIT) d’informations s’agissant des migrants, les Etats se sont mis d’accord sur une définition
commune du terme «émigrant ». Mais la Conférence internationale de 1’émigration et de
I’immigration tenue & Rome du 15 au 31 mai 1924 n’a pas permis 1’adoption de cette
définition. Les dissensions qui ont opposés les pays d’origine et les pays de destination ont
concerné les questions de « durée » et d’« établissement » ; contrairement aux pays de départ,
les pays d’immigration souhaitaient réserver le bénéfice des lois d’immigration aux seuls
étrangers qui demeuraient sur leur sol®®. Le principe de la distinction du séjour en raison de la
durée a 6té accepté mais n’a fait Iobjet d’aucune précision®’. Certains instruments

multipartites ont toutefois été adoptés a partir de la seconde moitié du XXe siécle.

Lorsque ’on s’intéresse aux conventions internationales relatives aux travailleurs migrants,

on remarque que leurs champs d’application varient, mais que les définitions peuvent

%8 pour plus de détails sur les difficultés liées a I’adoption d’une définition internationale, v. R. CHIROUX, « Les
travailleurs étrangers et le développement des relations internationales », op.cit., p.17 et s.
%7 Dans son cours donné a I'Académie de la Haye en 1927, le professeur Louis Varlez proposait de retenir quatre
éléments :
« 1° Le départ d'un pays et l'arrivée dans un autre ;

2° L'établissement a I'étranger ;

3° Un établissement d'une certaine durée ; ni «tout travail », ni «sans jamais revenir » ne sont les
éléments essentiels de la définition.

4° Le besoin de gagner sa vie ou de satisfaire a des besoins essentiels. » (L. VARLEZ, « Les migrations

internationales et leur réglementation », op.cit., p.176).
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toutefois €tre rapprochées pour nous permettre d’identifier plus précisément la catégorie de
personnes concernées par cette ¢étude. L’ensemble des textes spécifiques définissent le
travailleur migrant comme « une personne qui émigre d’un pays vers un autre pays en vue
d’occuper un emploi autrement que pour son propre compte ; il inclut toute personne admise
réguliérement en qualité de travailleur migrant » (art. 11 conv n® 97 de ’OIT?, art. 11 conv.
n°143 OIT29, art. 1 de la convention du Conseil de I’Europe de 1977% art. 45 du TFUE31). La
définition révele deux €éléments constitutifs. D’abord, 1’expression « autrement que pour son
propre compte » désigne un travail salarié¢. Ensuite, I’intéressé doit étre « réguliérement
admis », c’est-a-dire autorisé ; cela exclut donc les travailleurs étrangers en situation
irréguliére. La définition énoncée a I’article 2 de la Convention des Nations Unies de 1990 est
un peu plus large car elle ne précise pas que I’emploi doit étre effectué pour le compte de
quelqu'un d’autre®. Toutefois, la Convention distingue différentes catégories de travailleurs®,
et la partie V énumere les droits dont peut bénéficier chaque catégorie de migrants aux fins

d’emplois.

6. Le migrant: un travailleur salarié autorisé. Le travailleur salarié est celui qui
« rémunéré, en vertu d’'un contrat de travail, fournit une prestation de travail a un employeur
qui le paye et lui donne des ordres »**. Cela exclut donc les autres catégories de travailleurs.
Ne sont pas couverts par la définition des instruments internationaux précités les personnes

explicitement mentionnées (dont la liste varie d’un texte a 1’autre selon sa modernité), parmi

% Convention n°97 de 1’Organisation internationale du travail concernant les travailleurs migrants, 1° juillet
1949, RTNU, vol. 120-1, n°1616, p.73. Entrée en vigueur le 22 janvier 1952.
% Convention n°143 de I’Organisation internationale du travail, concernant les migrations dans des conditions
abusives et sur la promotion de 1’égalité des chances et de traitement des travailleurs migrants, 24 juin 1975,
RTNU, vol. 1120-1, n°17426, p.325. Entrée en vigueur le 9 décembre 1978.
%0 Convention européenne relative au statut juridique du travailleur migrant, 24 novembre 1977, RTNU, vol.
1496-1, n°25700, p.17. Entrée en vigueur le 1* mai 1983 : « 1° Aux fins de la présente convention, le terme
« travailleur migrant » désigne le ressortissant d'une Partie Contractante qui a été autorisé par une autre Partie
Contractante a séjourner sur son territoire pour y occuper un emploi salarié. »
1 Sur la notion de «travailleur salari¢ migrant » en droit de I’Union européenne, voir M. MAUDET-
BENDAHAN, La mobilité géographique du travailleur salarié au sein de 1’Union européenne, Paris, LGDJ,
2012, pp.15-21.
%2 Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur
famille, 18 décembre 1990, Doc. A/RES/45/158, RTNU, vol. 2220-1, n°39481, p.128. Elle est entrée en vigueur
le 1* juillet 2003. L’article 2 énonce : « 1. L'expression "travailleurs migrants" désigne les personnes qui vont
exercer, exercent ou ont exercé une activité rémunérée dans un Etat dont elles ne sont pas ressortissantes ».
Cette définition est aussi un peu plus large car elle s’applique a tout le processus (art. 1 §2) et concerne aussi
des personnes qui viennent de perdre leur emploi. Mais ce texte, qui est le texte contraignant a vocation
universelle le plus récent et qui a vocation a protéger I’ensemble des travailleurs, n’a eu que peu de succeés en
raison sans doute de sa trop grande ambition. Au 24 mai 2012, elle ne compte que 45 ratifications mais aucune
des grands pays de destinations.
% Art. 2 h) de la Convention de New York.
¥ G. CORNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 8 édition, 2007, p.844.
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lesquelles on trouve : les travailleurs frontaliers, les travailleurs saisonniers, les gens de mer,
les stagiaires, les artistes, les personnes venues accomplir une tache déterminée (notamment
les prestataires de service ou les travailleur détachés), ou encore les fonctionnaires
internationaux®°. Cela s’explique notamment par le fait que certains emplois répondent a des
caractéristiques spécifiques et peuvent faire 1’objet d’instruments internationaux qui leur sont
propres®. Une autre catégorie de travailleurs implicitement exclue concerne les travailleurs
indépendants, c’est-a-dire non-salariés, qui travaillent pour leur propre compte, et dont la
situation est régie par les régles relatives a la liberté d’établissement. En effet, « alors qu’elle
est largement abandonnée en droit communautaire, la distinction entre liberté de circulation
(travailleurs salariés) et la liberté d’établissement (investissement, travailleurs non-salariés),

conserve toute sa vigueur en droit international général »*'.

Concernant les modalités de travail, selon les définitions du travailleur migrant précitées, ne
peut étre considérée comme tel qu’une personne régulierement admise par 1’Etat de
destination. Ne peut prétendre au bénéfice des droits mentionnés dans les instruments
internationaux pertinents le travailleur clandestin, c’est-a-dire « non titulaire d’une
autorisation de travail et qui n’est généralement pas déclaré par son employeur »%8,
Toutefois, les travailleurs clandestins peuvent potentiellement constituer des « travailleurs
migrants » dans I’hypothése ou le droit interne de 1’Etat de destination prévoit la possibilité
d’une régularisation de la situation par le travail. C’est notamment le cas en France, a 1’article
L-313-14 du Code de I’entrée et du sejour des étrangers en France (CESEDA) qui envisage,
sous certaines conditions, la régularisation des étrangers par le travail®.

Nous pouvons donc conclure qu’une personne peut bénéficier de la qualité de travailleur
migrant si elle a Iégalement franchi une frontiére internationale, pour occuper un emploi
salarié¢ pour lequel elle a été autorisée. L’autorisation de I’Etat d’accueil concerne donc a la

fois le séjour et I’exercice d’une activité rémunérée. Par ailleurs, il convient de distinguer la

notion de travailleur migrant d’autres catégories d’étrangers autorisés a travailler.

% Art. 1182 Convention n° 97, art. 11§82 Convention n°143, art. 1§2 de la Convention européenne relative au
statut juridique du travailleur migrant et art. 3 de la convention de New York.
% par exemple, la Convention du travail maritime adoptée dans le cadre de 1’OIT le 7 février 2006.
%7 p_ DAILLIER et al., Droit international public, Paris, LGDJ, Lextenso éditions, 2009, 8° édition, pp.751-752.
% G. CORNU, op.cit, p.158
% Pour plus de détails sur la régularisation des travailleurs sans-papiers en France, voir GISTI, L admission
exceptionnelle au séjour par le travail dite « régularisation par le travail », GISTI, Paris, 2009, 40 p.
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2. Une notion excluante a raison de ’objet de la migration : distinction vis-a-vis des
autres catégories d’étrangers autorisés a travailler

7. Distinction de la catégorie des étudiants étrangers. D’autres catégories d’étrangers venus
dans le pays de destination pour une raison autre que pour y occuper un emploi, peuvent étre
autorisées a travailler, et notamment a occuper un emploi salarié. Cette hypothése concerne
les réfugiés et les étudiants. Concernant les étudiants, 1’objet de la migration, qui justifie
I’autorisation de circulation et de sé&jour, est la poursuite d’études®. Si certains pays exigent
des garanties financiéres pour autoriser un étranger a venir étudier, d’autres pays autorisent
les étudiants étrangers a travailler pour subvenir a leurs besoins. Par exemple, la France
autorise les étudiants étrangers a travailler jusqu’a 60% du taux plein, soit 964 heures par an*".
Les restrictions liées au travail se justifient par le fait que 1’objet de la migration doit rester la
poursuite des études ; I’obtention d’un visa ou d’un titre de séjour étudiant ne doit pas servir,
en réalité, a exercer une activité au détriment des études. Les étudiants étrangers sont
généralement explicitement exclus des conventions relatives a la protection des travailleurs

migrants™.

Toutefois, il est intéressant de souligner que les étudiants étrangers peuvent potentiellement
devenir des travailleurs migrants si a la fin de leurs études ils obtiennent un « changement de
statut ». Cette question révele les enjeux de la migration des personnes qualifiées, qu’elles
aient suivi ou non leurs études dans le pays dans lequel elles peuvent étre autorisées a
travailler. Les migrations de main-d’ceuvre qualifiée apparaissent bénéfiques tant du point de
vue individuel qu’au niveau sectoriel pour les pays de destination. Mais elles sont une source
de déséquilibre en termes de perte pour le développement du pays d’origine. On parle alors de
« brain drain », phénomeéne qui a augmenté au cours des derniéres décennies®’. Un « migrant

hautement qualifié » revét cette qualité selon son niveau d’étude (qui doit étre d’au moins

%0 1 *exception concerne le cadre de ’Union européenne ; les étudiants ressortissants des pays membres sont
également titulaires de la citoyenneté européenne et bénéficient d’une liberté de circulation. Leur présence dans
un autre Etat membre n’est donc pas soumise a autorisation. La citoyenneté européenne a été introduite par le
Traité de Maastricht de 1992 et la définition a été reprise dans le traité de Lisbonne (art. 17 du TFUE) en
précisant simplement que la citoyenneté de 1’Union s’ajoute a celle des Etats membres mais ne la remplace pas.
1 Articles L5221-9, R5221-3 (3°), R5221-5, R5221-8, R5221-26 et R5221-28 du Code francais du travail.
“2 Art. 11 al. 2, d) de la Convention OIT de 1975 ; art. 3 e) de la Convention de New York de 1990.
* L. MARMORA, Las politicas de migraciones internacionales, Organizacién Internacional para las
Migraciones, Editorial Paidos SAICF, Buenos Aires, 2002, p.42-43.
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deux années universitaires)** ou selon sa catégorie professionnelle. Les fonctions occupées
sont généralement trés productives et a valeur hautement qualifiée. En général, les
gouvernements combinent les deux critéres. Beaucoup de grands pays de destination tentent
d’attirer les migrants hautement qualifiés depuis les années 1990. L’Organisation
internationale pour les Migrations (OIM) comptait, en 2008, qu’environ 10% des personnes
hautement qualifiées originaires des pays en développement vivaient en Amérique du Nord ou
en Europe, mais que ces chiffres étaient encore plus importants pour 1’Amérique latine,
I’Afrique et les Caraibes®™. Toutefois, la migration des personnes qualifiées a lieu plus
facilement si la personne a fait ses études dans le dans lequel elle souhaite travailler. Mais tant
que le changement de statut étudiant a celui de travailleur salarié n’a pas lieu, 1’étudiant
étranger qui travaille est exclu des instruments internationaux relatifs aux travailleurs

migrants.

8. Distinction de la catégorie des réfugiés. La seconde catégorie d’étrangers autorisés a
travailler est celle des réfugiés. Selon I’article 1%, A, 2) de la Convention relative aux
Réfugiés de 1951, un réfugié est une personne qui « craignant avec raison d'étre persécutée
du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain groupe
social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la nationalité et qui ne
peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de ce pays ; ou qui, Si
elle n'a pas de nationalité et se trouve hors du pays dans lequel elle avait sa résidence
habituelle a la suite de tels événements, ne peut ou, en raison de ladite crainte, ne veut y
retourner ». L’Etat qui examine favorablement une demande d’asile*’, et qui reconnait & une
personne le statut de réfugié, I’autorise a travailler. En effet, le réfugié a vocation a vivre dans
I’Etat d’accueil tant que le risque de persécution n’a pas cessé. L’article 17 de cette méme
Convention prévoit la possibilité pour les réfugiés d’exercer une profession salariée ; I’acces

et I’exercice de cette profession devront se faire dans les mémes conditions que pour les

* Une initiative qui peut étre citée, est le Manuel sur la mesure des ressources humaines consacrées & la science
et a la technologie (dit Manuel de Canberra) de 1995, adopté par ’OCDE et la Commission européenne. 11
propose des définitions des qualifications en fonction du domaine et du niveau d’études, et des types de
profession, et offre des statistiques comparatives. OIM, Etat de la migration dans le monde 2008 — Gestion de la
mobilité de la main-d’euvre dans une économie mondiale en mutation, Genéve, 2008, p.57.
** |bid, p.55-56. Pour plus de détails sur les migrations de main-d’ceuvre hautement qualifiée, voir p.55 et s. du
présent rapport.
*® Convention relative au statut des réfugiés, adoptée le 29 juillet 1951, RTNU 1976, vol. 995, A-2545, p.399 et
s. Entrée en vigueur le 22 avril 1954,
" Nous pouvons préciser que dans I’Union européenne, la demande d’asile a constitué pendant longtemps la
seule entrée légale, méme si elle est déboutée dans 90% des cas. Elle est en baisse dans les pays européens,
premiére destination pour 85% des demandeurs. C. WIHTOL DE WENDEN, op.cit., p.10.
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travailleurs nationaux. Cette catégorie d’étrangers n’est pas spécifiquement exclue des
conventions relatives aux travailleurs migrants, mais ces derniéres ne s’appliquent pas aux

réfugiés car ils font 1I’objet d’une protection spécifique.

Mais qu’il s’agisse d’étudiants étrangers ou de réfugiés, n’ont-ils pas les mémes garanties que
les travailleurs étrangers lorsqu’ils exercent une activité salariée ? Hormis les restrictions
relatives aux heures de travail pour les étudiants, ils bénéficient comme les travailleurs
étrangers d’une égalité de traitement avec les travailleurs nationaux. Deés lors, on peut se
demander si la catégorisation des travailleurs migrants est pertinente. Elle I’est car la question
de la protection ne concerne pas uniquement les conditions de travail une fois que la personne
a migré, mais aussi 1’autorisation de séjour. Il convient donc de s’intéresser a 1’objet de la
migration. Pour les travailleurs migrants, c’est 1’exercice d’une activité rémunérée qui
constitue 1’objet principal de la migration, tandis que pour les étudiants et les réfugiés, le
travail est accessoire a 1’autorisation de sé€jour. Or, les migrations de travail sont sensibles aux
tendances protectionnistes des Etats de destination. Par ailleurs, nous verrons au cours de
notre étude, que les travailleurs migrants soulévent des difficultés spécifiques, pas uniquement
liees au risque de discrimination au travail. La spécificité des besoins de protection du
travailleur migrant va progressivement conduire a un consensus international autour de cette

question.

1. L’émergence d’un consensus international autour du besoin de protection des
travailleurs migrants

Assez rapidement, le besoin d’une protection internationale du travailleur migrant apparait, en
raison de la vulnérabilit¢ dans laquelle il peut se trouver. Les Etats d’origine tentent
notamment d’obtenir certaines garanties de la part des Etats de destination. Mais la
divergence d’intéréts des Etats concernés rend la concertation difficile (1). Certains accords
voient tout de méme le jour, mais 1’hétérogénéité plus ou moins grande des Etats parties peut

parfois limiter la portée des accords (2).
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1. Ladifficile concertation entre les Etats d’origine et les Etats de destination

9. L’identification de la vulnérabilité du travailleur migrant. L’émergence d’une
concertation internationale autour du besoin de protéger les travailleurs migrants vient du fait
que les Etats ont rapidement réalisé qu’ils ne pouvaient traiter unilatéralement de la question
migratoire. Ils ont par ailleurs pris conscience de la vulnérabilité dans laquelle se trouvent
certains travailleurs migrants. Les Etats tentent alors de concilier leurs intéréts qui sont
souvent contradictoires. La vulnérabilité des travailleurs migrants peut s’apprécier au cours du
voyage ainsi que dans le cadre du séjour dans le pays d’accueil. Malgré un discours récent sur
les contributions de la migration au développement des pays d’origine et de destination®®, les
pays conservent la vision sécuritaire des migrations internationales développée depuis les
années 1990. Par ailleurs, les fluctuations du marché du travail conduisent souvent a une
fermeture au moins partielle des frontiéres, ce qui souléve la question des clandestins et des
passeurs* ; les coits trés élevés du passage conduisent bien souvent a des formes d’esclavage
moderne pour les payer™. Certes, cette question concerne les travailleurs clandestins alors que

les travailleurs migrants sont des personnes réguliérement admises, mais elle reste pertinente

*® Dans ce sens voir le rapport du Programme des Nations Unies pour le Développement (PNUD), Rapport
mondial sur le développement humain. Lever les barrieres : mobilité et développement humain, 2009, 237p. ;
Organisation de Coopération et de développement économique (OCDE), Perspectives des Migrations
Internationales, 2010, 381p.; ou encore Organisation internationale pour les Migrations (OIM), Etat de la
Migration dans le monde — Bien communiquer sur la migration, Genéve, 2011, 161p. Ces deux rapports mettent
en évidence les contributions positives des migrations sur le développement des pays d’origine et de destination,
a moyen et long terme. Tout d’abord, les migrations s’inscrivent dans le cadre d’un déséquilibre démographique
a ’échelle du globe. Pour les pays d’origine, les migrants constituent une ressource économique grace aux
transferts de fonds et allegent la pression sur I’emploi. Pour les pays de destination, les migrants occupent les
emplois « boudés » par les nationaux, comme le service a la personne, notamment auprés des personnes ageées, la
population des pays développés étant vieillissante. On peut aussi mentionner le fait que la migration attire les
investissements directs étrangers (IDE) qui conduisent a la création d’emplois dans les entreprises bénéficiaires.
* Par exemple, s’agissant de la frontiére entre le Mexique et les Etats-Unis, les premiers passeurs ou « coyotes »
datent des années 1920. A partir des années 1990, les prix ont augmenté et les stratégies se sont améliorées. Le
prix dépend de 1I’éloignement de la destination. Il faut compter en moyenne 300 dollars pour un voyage « direct »
Tijuana — Los Angeles. Pour les ressortissants sud-américains et d’Amérique centrale, il faut compter de 500 a
1000 dollars, et pour les ressortissants asiatiques, plus de 1000 dollars. J. DURAND, Migrations mexicaines aux
Etats-Unis, Paris, CNRS Editions, 1996, p.78. Sur la violence subie par les migrants, voir aussi D. SPENER,
« Le coyotage et les barrieres imposées a la mobilité humaine par les Etats nationaux. Le cas des Mexicains et
des Centraméricains migrants vers les Etats-Unis », Le Mexique dans les migrations internationale, Hommes &
Migrations n°1296, mars-avril 2012, pp.46-52.

%0 C. WIHTOL DE WENDEN, op.cit., p.10-11.
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dans la mesure ou certains travailleurs clandestins peuvent obtenir une régularisation par le
travail. Par ailleurs, méme si les travailleurs étrangers sont réguliérement admis, les
conditions de voyage peuvent étre déplorables ; 1’'une des premiéres conventions adoptées au
sein de ’OIT a d’ailleurs été la Convention n°21 relative la simplification de I'inspection des
émigrants a bord des navires™. Nous verrons également que I’un des objectifs des accords

internationaux a été de mettre fin au monopole des agences privées de recrutement™.

Apparaissent ensuite des difficultés liées au séjour des travailleurs migrants. En effet, ces
derniers sont particulierement en proie a des discriminations dans le cadre du travail ou du
séjour en général, en raison de la perception négative souvent prédominante de 1’étranger par
la société d’accueil. En effet, comme le souligne Lelio Marmora, on assiste de nos jours a une
réapparition de la xénophobie dans les pays de destination, qui réagissent différemment en
termes de rejet ou de solidarité selon les époques. Au XXe siecle, le rejet du migrant se fonde
sur la préservation de l'ordre social. Dans les années 1930, I’argument est celui de
I’incompétence professionnelle et dans les années 1940, on craignait 1’influence négative du
migrant sur la culture des pays de destination. Récemment, le migrant est davantage percu
comme une charge indésirée. Le rejet peut a la fois résulter de la détérioration des conditions
sociales et d’une réaffirmation du pouvoir d’auto-détermination politique et économique dans
un contexte de compétitivité internationale. Pourtant, il n’y a paradoxalement jamais eu autant

de solidarité au sein de la société civile>®.

S’agissant des conditions de travail, la Rapporteuse spéciale sur les formes contemporaines
d’esclavage, y compris leurs causes et leurs conséquences dénonce, dans son rapport de 2013,
le fait que « la discrimination, I’exclusion sociale, I’inégalité entre les sexes et la pauvreté
sont au ceeur des formes contemporaines d’esclavage et que les travailleurs migrants sont

4

particuliérement vulnérables »**. La discrimination peut s’expliquer par un manque

d’information sur la 1égislation du travail dans les pays d’accueil. Mais parfois, les travailleurs

> Convention n°21 concernant la simplification de I'inspection des émigrants & bord des navires, 5 juin 1926,
RTNU vol. 38-1-604, p. 282 ; entrée en vigueur le 29 décembre 1927.
2 M. LO DIATTA, «L’évolution des accords bilatéraux sur les travailleurs migrants », Journal du droit
international, 2008, volume 135, issue 1, p.110-111.
) . MARMORA, Las politicas de migraciones internacionales, op.cit., pp.43-45.
* Conseil des droits de I’homme, Rapporteur spécial sur les formes contemporaines d’esclavage, y compris
leurs causes et leurs conséquences, Point 3 de I’ordre du jour Promotion et protection de tous les droits de
I’homme, civils, politiques, économiques, sociaux et culturels, y compris le droit au développement, Résolution
adoptée par le Conseil des droits de ’homme n°24/3, Vingt-quatriéme session, 8 octobre 2013, p.2.
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migrants, en connaissance de cause, acceptent des conditions de travail inférieures a celles des
nationaux, afin de rester dans le pays d’accueil et garder leur emploi. Le volume horaire est
alors beaucoup plus élevé et les salaires sont nettement inférieurs. Cette tendance ne concerne
pas uniquement les travailleurs étrangers peu qualifiés (méme si le risque pour les migrants
qualifiés est moindre). On peut citer I’exemple des médecins étrangers ressortissants de pays
en voie de développement qui recoivent des salaires nettement inférieurs a ceux des médecins
nationaux, mais toutefois supérieurs aux rémunérations proposées dans les pays d’origine™.

S’agissant de 1’éloignement, il arrive aussi que les travailleurs migrants soient expulsés
individuellement ou collectivement, en fonction des aléas du marché du travail dans la société
réceptrice. L’enjeu de la concertation internationale a donc comme objectif principal de

réguler le « désordre »*° migratoire.

10. Des intéréts étatiques difficilement conciliables ? La régulation des migrations de main-
d’ceuvre, bien que nécessaire en raison du désordre dans lequel elle s’inscrit, oppose les Etats
intéressés dont les objectifs varient. Pour les pays de destination, I’OIM compte quatre types
d’objectifs. Tout d’abord, il s’agit de mieux gérer les flux de main-d’ceuvre pour répondre aux
besoins de leur marché du travail en faisant coincider I’offre et la demande. Le deuxieme
objectif est la réduction de la migration irréguliere, en offrant des possibilités, certes limitées,
de migration régulieére. Troisiémement, il s’agit de collaborer sur la question avec des pays
avec lesquels ils souhaitent développer les relations économiques. Et enfin, certains pays de
destination souhaitent maintenir des relations avec des pays avec lesquels ils ont des liens
historiques®. S’agissant des pays d’origine 1’objectif principal est de permettre a leurs
ressortissants d’accéder plus facilement au marché international du travail, en les protégeant
contre le trafic et I’exploitation. Les impacts économiques et sociaux des migrations occupent
une place importante®®. Le probléme majeur de la concertation concerne le déséquilibre
politique et économique des Etats d’origine et de destination. Les Programmes Bracero
conclus entre le Mexique et les Etats-Unis a partir de la Premiere guerre mondiale offrent un
bon exemple. L’objectif de ces programmes était de répondre & un besoin de main-d’ceuvre

des Etats-Unis tandis que le Mexique tentait d’obtenir un traitement décent pour ses

*® Pour plus de détails sur la migration du personnel de santé, voir OIM, Etat de la migration dans le monde
2008, op. cit., p.67-68.
% Lelio MARMORA évoque, & propos du désordre dans lequel s’inscrivent les migrations et du manque de
réponses sociopolitiques adéquates, la « desgobernabilidad migratoria ». L. MARMORA, op. cit., p.47.
" Ibid, p.404.
% Ibid.
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ressortissants. Pourtant, a chaque fois, la position du Mexique s’est dégradée et n’a pas

empéché les expulsions massives et collectives de travailleurs par les Etats-Unis®.

Les mécanismes de 1’offre et de la demande de main-d’ceuvre agissent aujourd’hui a I’échelle
internationale, sous l’effet de la recherche constante de productivité¢ et de la place des
travailleurs migrants dans les équations complexes censées produire les meilleurs résultats
économiques®. Mais la société internationale post-industrielle révéle des contradictions : il
convient de concilier la mondialisation avec des restrictions a la liberté de circulation des
personnes ; le maintien d’un ordre économique caractérisé par les inégalités qui provoquent
un désordre au niveau de la population mondiale ; et la défense de la souveraineté avec le

%1 Trois grands enjeux politiques de la coopération

respect des droits de 1’homme
internationale sont mis en évidence par I’OIM : la mise en place de stratégies internationales
de gestion de la mobilité de la main-d’ceuvre ; la possibilité du point de vue du commerce
international de considérer que les restrictions a la libre circulation des personnes empéchent
des avantages commerciaux ; et la mise en corrélation de la migration et du développement®.
Les différents instruments relatifs a la protection des travailleurs migrants vont tenter de

concilier au moins partiellement les différents objectifs.

2. Un consensus international variable a échelle de la protection plurielle

11. Le travailleur migrant, objet de compétences concurrentes. La premiére difficulté
pour réglementer les migrations de travailleurs au niveau international résulte du fait que ces
derniers vont étre soumis a une double compétence étatique. Tout d’abord, le traitement du
travailleur étranger est régi par la compétence territoriale exclusive de I’Etat d’accueil, c’est-
a-dire la compétence que cet Etat exerce dans les limites de son territoire, a 1’égard des
hommes qui y vivent, des choses qui s’y trouvent, et des faits qui s’y passent63. Cette
compétence est exclusive car I’Etat est souverain. Dans l’ordre interne, la souveraineté

exprime la puissance supréme de gouverner, de commander et de décider, inséparable de la

% Pour plus de détails sur les Programmes Braceros voir J. DURAND, op.cit., pp.66-77.
% OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op. cit., p.4.
1 . MARMORA, op.cit., pp.45-46.
% Ibid, p 5.
63 J. SALMON (dir.), op.cit., p.210-211.
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qualité d’Etat, et ’exclusivité vis-a-vis des autres Etats s’explique par le fait que cette
souveraineté équivaut dans ordre juridique international a ne pas avoir de supérieur®. Par
ailleurs, le travailleur migrant va étre soumis a la compétence personnelle de son Etat
national, en vertu de laquelle il peut étre soumis & son ordre juridique®. Cette situation
souleve plusieurs difficultés : éviter que le travailleur migrant ne soit soumis a des obligations
contradictoires ou identiques vis-a-vis des deux pays ; et I’acceptation par le pays d’accueil de
limiter sa compétence pour accorder un certain « traitement » aux travailleurs étrangers. Ce
traitement désigne le niveau de protection que le souverain territorial doit accorder,
conformément au droit international, aux étrangers résidant sur son territoire®. C’est donc un
niveau de protection pour les travailleurs migrants que les instruments internationaux vont

tenter de définir.

12. Les accords bilatéraux, source privilégiée. La premiere source des droits des travailleurs
migrants, dans ’ordre juridique international, est constituée par les accords bilatéraux, dont la
terminologie et le fond varient. Au XIXe siécle, quelques traités de paix, d’amitié et de
commerce contenaient parfois des dispositions sur ’immigration, comme le Trait¢ de 1857
entre le Royaume-Uni et la Chine. Les premiers accords datent du début du XXe siécle. Mais
c’est a partir de la Premiere Guerre mondiale que les accords bilatéraux applicables a la
migration de travailleurs vont connaitre un véritable essor; les restrictions liées au
protectionnisme d’avant-guerre et le besoin de main-d’ceuvre vont conduire les pays
d’origine, excédentaires en main d’ceuvre, a conclure avec les pays déficitaires des accords de
transfert de travailleurs. On peut citer par exemple, la Convention du 7 septembre 1919 entre
la France et la Pologne relative a I’émigration et a ’immigration. A cette époque, les accords
bilatéraux de main-d’ceuvre étaient encore relativement marginaux car la plus grande partie
des migrations de main d’ceuvre s’effectuait a D’intérieur des empires coloniaux. Une
deuxiéme génération d’accords bilatéraux voit le jour apres la Seconde Guerre mondiale, mais
surtout a partir des années 1950-1960, en raison des besoins en main-d’ceuvre pour la
reconstruction. On peut par exemple citer la Convention d’émigration entre la Belgique et

I’Espagne du 28 novembre 1956 ou encore la Convention de main-d’ceuvre entre la France et

® Ibid, p.1045.
% La compétence personnelle se définit comme une aptitude d’un Etat & soumettre 4 son ordre juridique et, en
particulier, a incriminer et juger des faits commis a I’extérieur de ses frontiéres en raison d’un lien d’allégeance
de I’auteur (compétence personnelle active) ou de la victime (compétence personnelle passive) de 1’infraction a
I’égard de I’Etat qui exerce la compétence. Ibid, p.210.
% Ibid, p.1096.
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le Maroc du 1% juin 1963. L’objectif principal, a cette époque, est de lutter contre le
monopole des organismes privés de recrutement. A partir de la fin des années 1980, la
troisiéme génération d’accords bilatéraux, dont le développement est soudain, prend
davantage en considération les intéréts des travailleurs et des employeurs. La derniére vague
d’accords date des années 2000, et concerne notamment les pays déficitaires de main-d’ceuvre
autrefois excédentaires®’. Aujourd’hui, les accords bilatéraux comprenant des dispositions
relatives aux travailleurs étrangers sont de différents types. lls peuvent avoir pour objet
principal la migration de personnes ou alors concerner des traités bilatéraux d’investissement.
En matiere d’investissement, 1’investisseur est généralement un travailleur indépendant ou un
prestataire de service, mais ce dernier peut avoir besoin d’employer du personnel étranger ; le
principe de ces accords est la liberté d’exercer d’une activité professionnelle, a I’exception
des secteurs fermés, sans consacrer un droit a I’établissement®®. Le nombre d’accords
bilatéraux est difficile a établir car la plupart d’entre eux ne sont pas publiés, malgré
I’obligation faite aux Etats d’enregistrer les accords auprés du Secrétariat des Nations Unies,

en vertu de 1article 102 de la Charte®®.

13. L’adoption de normes universelles consensuelles. « Alors que traditionnellement, les
conventions bilatérales d’établissement et les traités d’amitié, de commerce et de navigation
ne concernent pas les salariés, les accords multilatéraux visent ceux-ci au premier chef, soit
exclusivement, soit parmi d’autres catégories de travailleurs »'°. AU niveau universel, un
premier pas a été franchi par la Société des Nations (SDN), qui a recensé, avec ’aide du
Bureau International du Travail (BIT) les différents traités et accords conclus en la matiére’.
Mais ’organisation internationale qui a réellement fait office de précurseur en la matiére est
I’Organisation internationale du Travail (OIT). Au terme du préambule de sa Constitution?,

une des missions de ’OIT est de protéger les intéréts des travailleurs étrangers. Si certaines

M. LO DIATTA, « L’évolution des accords bilatéraux sur les travailleurs migrants », op.cit., pp.101-131. VVoir
également R. PLENDER, International migration law, Kluwer Academic Publishers, 1998, Netherlands, second
édition, p. 309s.
% D. CARREAU et P. JUILLARD, Droit international économique, Paris, Dalloz, 2013, 5° édition, pp.424-428.
% Charte des Nations Unies, 26 juin 1945, entrée en vigueur le 24 octobre 1945. Voir J.-P. COT, A. PELLET,
M. FORTEAU, La Charte des Nations Unies : commentaire article par article, Economica, Paris, 2005, 1366 p.
" DAILLIER et al., op.cit, pp.751-752.
™ Traités de travail, de recrutement et de déplacement conclus entre les gouvernements et les administrations ;
contrats-types de travail établis simultanément ou a la suite de ces accords ; traités réglant I’admission a certains
métiers ou professions ; traités relatifs & la formation professionnelle ; traités relatifs a 1’application de la
Iégislation ouvriere aux travailleurs étrangers. R. CHIROUX, « Les travailleurs étrangers et le développement
des relations internationales », op.cit., p.27.
"Constitution de 1’Organisation internationale du travail, 28 juin 1919, consultable sur
http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_I1D:2453907:NO.
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conventions s’appliquent aux travailleurs migrants en vertu du principe de non-discrimination,
deux conventions spécifiques ont été adoptées. Ces textes sont, d’une part, la Convention
n°97 sur les travailleurs migrants du 1% juillet 1949 et la Recommandation n°86 de la méme
date, et d’autre part, la Convention n°143 sur 1’égalité de traitement des travailleurs migrants
du 24 juin 1975 et sa Recommandation n°151 adoptée le méme jour. En 1949, la
préoccupation des Etats est d’encadrer les modalités de recrutement et les conditions de
travail des travailleurs migrants. En 1975, le contexte est celui du chémage lié a la crise
pétroliére ; I’objectif est alors de prévenir la migration irréguliére et ’emploi non autorisé des
migrants, tout en leur reconnaissant les droits fondamentaux de 1’homme. Les deux
conventions traitent de I’ensemble du processus migratoire et prévoient 1’égalité de traitement
entre les travailleurs étrangers et nationaux’>. Une autre convention est adoptée en 1976, la

Convention n° 181 sur les agences d’emploi privées’®.

Notons qu’au niveau de I’'OMC, les travailleurs étrangers Stricto sensu n’ont pas fait 1’objet
d’une concertation particuliere. Or, la concurrence internationale souléve la question de
I’égalisation des conditions de travail. Cette égalisation concerne a la fois des ressortissants
nationaux, pour éviter le dumping social, la garantie des droits sociaux fondamentaux
permettant le fonctionnement de marchés du travail libres, mais également des étrangers
attirés par des centres productifs’’. Certains pays comme la France ou les Etats-Unis
considerent que la libéralisation des échanges doit s’accompagner du respect de certains
engagements en matiere sociale, les « clauses sociales », plutdt que de laisser a chacun le soin
d’accompagner a sa guise la libération des échanges sur le plan social. Pourtant, le systéme

OMC ne connait aucune clause sociale, et la question du respect des normes sociales a été

™ Supra n°28. Cette Convention compte, au 15 octobre 2014, 49 Etats parties, dont quelques grands pays
européens de destination comme le Royaume-Uni, la France, ou encore I’Espagne. Il est intéressant de relever
qu’un pays comme le Brésil par exemple, auquel la Convention est opposable depuis le 18 juin 1966, est depuis
cette date devenu un pays de destination en raison de son développement économique récent.
" Supra n°29. Au 15 octobre 2014, cette Convention ne compte que 23 Etats parties dont aucun grand pays de
destination hormis 1’Italie. Son succés est donc trés limité sans doute en raison du changement de contexte
migratoire, ce en dépit de la souplesse de la Convention qui prévoit, a I’article 16 alinéa 1, la possibilité
d’exclure I’une ou ’autre des deux parties (la partie I étant relative aux migrations dans des conditions abusives,
et la partie II traitant de 1’égalité des chances et de traitement pour les travailleurs réguliers). L’Albanie est le
seul Etat a avoir utilisé cette option pour exclure la Partie Il.
> OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op. cit., p. 384s.
"® Convention n°181 sur les agences d’emploi privées du 19 juin 1997, RTNU 2003, vol. 2115-1-36794, p.259 et
s. Entrée en vigueur le 10 mai 2000.
" E. MAUPIN, « La protection des travailleurs et la libéralisation du commerce international : un lien ou un
frein ? », RGDIP, 1996, Tome 100, vol. n°1, p.47. Pour plus de détails sur la problématique de 1’insertion d’une
clause sociale dans le systtme OMC, voir D. CARREAU et P. JUILLARD, op.cit., pp.398-400.
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rapatriée 4 ’OIT’®. Quelques initiatives ont tout de méme vu le jour concernant les étrangers,
comme le Mode 4 de I’Accord général sur le commerce des services (AGCS) qui vise a
instaurer la mobilité de la main-d’ceuvre spécialisée dans le commerce des services’ .
L’article 1.2 d) de I’AGCS définit le mode 4 comme « la fourniture d’un service [...] par un
fournisseur de services d’'un Membre, grdce a la présence de personnes physiques d’un
Membre sur le territoire de tout autre Membre ». L’objet du mode 4 est de favoriser la libre

prestation de services, mais les avancées restent limitées®.

Au niveau des Nations Unies, I’adoption d’une convention internationale a été tardive : la
Convention de New York sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille le 18 décembre 1990, par la résolution 45/158 de 1’Assemblée
généralegl. Cette convention permet, au niveau universel, d’intégrer la question du traitement
des travailleurs étrangers au droit international des droits de 1’homme. Jusqu’alors, des
résolutions du Conseil économique et social et de 1’Assemblée générale avaient donné
I’alerte, mais les réticences a I’adoption d’un texte juridique contraignant expliquent
I’adoption tardive de la Convention. Le projet de la Convention de New York est le fruit
d’une enquéte sur le trafic illicite et clandestin de main-d’ccuvre issue des pays en
développement. A la fin des années 1970, les Nations Unies se sont intéressées au lien entre
frontiéres et migrations de main-d’ceuvre, et aux droits de I’lhomme de 1’étranger en général.
En 1974, Baroness Elles a produit un Projet de Déclaration sur les droits de [’homme des
personnes qui ne sont pas citoyennes dans le pays dans lequel elles résident, pour la Sous-
Commission sur la Prévention des Discriminations et la Protection des minorités. Apres
plusieurs révisions, un projet de Déclaration sur les Normes internationales protégeant les
droits de ’homme des Non-citoyens a été adopté. En 1979, I’ Assemblée générale a lancé le
projet d’une Convention sur les droits de I’homme des travailleurs migrants et des membres
de leurs familles, pour lequel a été constitué¢ un groupe de travail. L’objet du projet est de

considérer que les étrangers sont des membres de la population du pays d’accueil, méme en

" F. MAUPIN, « La protection des travailleurs et la libéralisation du commerce international : un lien ou un
frein ? », op.cit., p.48.
" Pour plus de précisions, voir OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op. cit., encadré intro 1, p.6 et s.
8 bid. Voir également T. BROUDE, The WTO/GATS Mode 4, international labour migration regimes and
global justice, Jerusalem, International Law Forum of the Hebrew University of Jerusalem Law Faculty, research
paper, 2007.
8 Supra n°32.
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cas de séjour irrégulier®. Cet objectif ambitieux ne permettra ’adoption de la Convention
qu’en 1990. L’ancien président du Comité des travailleurs migrants (instauré par la
convention), Prasad Kariyawasam, qualifia la Convention de «secret le plus gardé des
Nations Unies »*%. Cet instrument détaillé et complet consacre et compléte les avancées des
autres instruments internationaux spécifiques, et concerne les différentes catégories des
travailleurs migrants. Toutefois, elle ne remet pas en cause la liberté des Etats d’admettre des
étrangers sur leurs territoires®®. Pourtant, les avancées majeures de la Convention lui valent un

succes mitigé®.

14. Des accords régionaux plus protecteurs. La derniere source des droits des travailleurs
étrangers est constituée par les accords régionaux. Les organisations régionales regroupent
des pays relativement homogénes, politiguement et économiquement, qui sont donc
davantage susceptibles de négocier. Il convient toutefois de distinguer les régions tournées
vers la protection des droits de I’homme, des zones régionales d’intégration économique. Le
dynamisme des premicres constitue un cadre propice, mais trés peu d’instruments
contraignants spécifiques a la protection des travailleurs migrants ont été adoptés (la seule
Convention étant la Convention du Conseil de I’Europe relative au statut juridique du
travailleur migrant®). Les droits garantis vont 1’étre de maniére indiscriminée au profit des
ressortissants des Etats parties uniquement. Toutefois, nous verrons que les mécanismes de

protection régionale des droits de I’homme développeront une jurisprudence protectrice au

8 R. PLENDER, op. cit., p.311. Voir aussi P. DE GUCHTENEIRE, « La Convention des Nations Unies sur les
droits des travailleurs migrants », La Convention des Nations Unies sur les droits des travailleurs migrants :
enjeux et perspectives, Revue Homme & Migrations, n°1271, janvier-février 2008, Paris, Cité nationale de
I’histoire de I’immigration, pp.6-19.

8 Cité par Y. AGBETSE, « La convention sur les droits des travailleurs migrants : un nouvel instrument pour
quelle protection ? », Droits fondamentaux, n° 4, janvier - décembre 2004.

8 Article 79 de la Convention.

% Au 15 octobre 2014, elle compte 47 ratifications et 38 signatures, mais surtout aucun grand pays de
destinations de la main-d’ceuvre étrangére ne 1’a ratifiée. 1l est intéressant de noter que cette convention fait
pourtant partie des « traités de base » prévoyant ’instauration d’un comité d’experts indépendants. Or, elle n’a
été que peu ratifiée par rapport aux autres conventions, et principalement par des Etats africains, latino-
américains et asiatiques. E. DECAUX, « Droit des travailleurs migrants : un grand absent », Revue du service
social d’aide aux émigrants, mars 2007, n°241, p.22. Voir également, P. DE GUCHTENEIRE et A. PECOUD,
« Les obstacles a la ratification de la Convention des Nations Unies sur la protection des droits des travailleurs
migrants », Droit et société : revue internationale de théorie du droit et de sociologie juridique, 2010, vol. 75,
issue 2, pp.431-451 ; ou encore E. MACDONALD et R. CHOLEWINSKY, The Migrant workers Convention in
Europe. Obstacles to the Ratification of the International Convention on the Protection of the Rights of All
Migrant Workers and Members of their Families: EU/EEA Perspectives, Paris, Unesco Migration Studies, 2007,
96p.

8 Supra n°30. Elle compte au 15 octobre 2014, 11 ratifications et 4 signatures. Si cette convention semble
oubliée en raison de la double participation de certains pays membres du Conseil de 1I’Europe a I’Union
européenne qui établit un régime favorable, elle reste pertinente pour les pays 1’ayant ratifiée et qui ne sont pas
membres du Conseil de I’Europe (Albanie, Moldavie, Norvége, Suéde, Turquie, Ukraine).
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profit des étrangers qui pourront revendiquer le contenu des instruments de droits de
I’homme. S’agissant des zones d’intégration économique, seuls les véritables marchés
communs envisagent la libre circulation des personnes®’. Tel n’est pas le cas des zones de
libre-échange (comme par exemple 1’Accord de libre-échange Nord-ameéricain — ALENA).
L’OIM constate que les avancées sur les questions migratoires sont plus importantes si elles
vont de pair avec des projets dans d’autres domaines politiques. Par ailleurs, ces avancées
sont majeures lorsque le processus d’intégration politique est déja entamé ; a I’inverse elles ne
peuvent étre un moteur d’intégration politique®™. Enfin, plus les Etats membres de ces zones
sont homogenes, et donc les flux migratoires limités, plus ils sont libéraux. L’exemple le plus
significatif est celui de I’Union européenne qui garantit la liberté de circulation, la liberté
professionnelle et 1’égalit¢ de traitement aux ressortissants des Etats membres. D’autres
espaces comme le Marché Commun du Sud (MERCOSUR) ou encore la Communauté
Andine des Nations, qui ne sont pas allés aussi loin, ont toutefois adopté des dispositions
favorables a la liberté de circulation®. Les progrés au niveau régional dépendent de I’histoire

de la région et de son niveau de développement économique.

Il convient de préciser que les différentes approches, bilatérales, universelles ou régionales ne
s’excluent pas entre elles. Au contraire, elles sont complémentaires. Les conventions relatives
aux travailleurs migrants précitées envisagent explicitement la conclusion d’autres accords,
bilatéraux, régionaux ou universels, dans ce domaine®. Par exemple, la Recommandation
n°86 contient en annexe un « Accord-type sur les migrations permanentes et temporaires de
travailleurs, y compris les réfugiés et les personnes déplacées » qui propose un accord-type
d’emploi. Par ailleurs, si des principes généraux et des droits sont adoptés dans les accords a
vocation universelle, il est souvent admis qu’une coopération complémentaire est nécessaire

au niveau régional ou bilatéral pour les mettre en ceuvre®’. Les Etats restent donc libres de la

8 Le marché commun se définit comme un espace géographique regroupant deux ou plusieurs Etats, 4 I'intérieur
duquel les conditions des échanges se déroulent dans des conditions analogues a celles d’un marché intérieur,
pour un ou plusieurs secteurs de 1’économie. Au niveau de 1’Union européenne, 1’établissement du marché
commun a eu comme objectif la suppression dans les relations entre les Etats membres, de tous les obstacles a la
libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux. J. SALMON (dir), op. cit., p.685.
8 Voir par exemple, les difficultés liées a la mise en ceuvre du Protocole sur la libre circulation des personnes, de
la main-d’ceuvre et des services et le droit d’établissement et de résidence du Marché commun d’Afrique
orientale et australe (COMESA), et du Protocole sur la libre circulation des personnes, le droit de résidence et
d’établissement de la Communauté économique des Etats de I’ Afrique de ’Ouest (CEDEAO).
8 OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op. cit., p.391 et s.
% Notamment, art. 15 de la Convention OIT n°143 de 1975 ; préambule et article 8181 de la Convention de
New York de 1990.
°1 OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op. cit., p.387.
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forme de la coopération. Si les instruments précités constituent une avancee considerable pour
la protection des travailleurs migrants, en aucun cas un mécanisme de « gestion » n’est prévu,
entendu comme 1’¢laboration méthodique et réfléchie des politiques nécessaires et le choix
judicieux de mesures qui sauront répondre aux questions de fond®. Bien qu’il n’existe pas
d’accord mondial de gestion de la migration, les travailleurs migrants vont progressivement se

voir reconnaitre des droits subjectifs.

1. La reconnaissance progressive de droits subjectifs aux travailleurs migrants

On peut se demander quelle évolution du contexte international a permis 1’adoption d’accords
internationaux qui reconnaissent aux travailleurs migrants des droits subjectifs tant matériels
et procéduraux dans I’ordre juridique international. Le droit subjectif désigne le droit du sujet,
une prérogative individuelle conférée a un sujet de droit. Il se distingue du droit objectif qui
est constitué de regles de droit habilitant le sujet a agir. Toutefois, le droit subjectif ne désigne
pas pour autant toute forme de prérogative accordée a 1’individu. La notion est a distinguer
d’autres notions. Tout d’abord le droit subjectif se distingue des libertés publiques, bien que
les notions soient complémentaires. Les libertés publiques désignent de maniere trés large des
possibilités conférées au sujet, tandis que le droit subjectif désigne des prérogatives plus
précises, et présuppose un tiers auquel il est opposable ; il concerne le droit de faire valoir une
prérogative donnée a 1’encontre d’autrui. Mais toute possibilité d’action n’est pas pour autant
constitutive d’un droit subjectif. A ce titre il convient de distinguer la notion de droit subjectif
de celle de pouvoir. Le pouvoir désigne une prérogative conférée a un individu dans un intérét
au moins partiellement distinct du sien, tandis que le droit subjectif est une possibilité
conférée dans I’intérét exclusif de son titulaire. Le droit d’obtenir réparation confére au sujet
le droit d’exiger d’autrui une prestation positive a son profit des lors que les conditions 1égales
sont réunies. Le droit subjectif s’attache donc a 1’idée de prérogative individuelle opposable a
autrui et a I’Etat. Cette notion fonctionnelle constitue « le lien qui unit la modernité juridique
au développement de [’individualisme »3. La reconnaissance de droits subjectifs aux
travailleurs migrants s’explique tout d’abord par le fait que le travail, dans le cadre duquel

s’inscrit initialement la protection internationale, constitue un domaine favorable a

92 H
Ibid, p.1.
% D. ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, pp.529-533.
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I’affirmation de droits (1). De méme, le développement de cette protection s’inscrit dans le
cadre de I’affirmation progressive de la personnalité juridique de I’individu, dont le droit

international des droits de I’homme a été¢ le moteur (2).

1. Le travail : un domaine favorable a la reconnaissance de droits ?

15. Le travail, pierre angulaire des droits fondamentaux. La place centrale du travail pour
la revendication de droits sociaux a été soulignée a plusieurs reprises. Selon Carlos Miguel
Herrera, ’industrialisation s’est accompagnée de l’organisation des travailleurs autour de
revendications propres : des revendications liées a leur activité professionnelle, ce qui donne a
ces travailleurs une identité sociale ; et des revendications politiques en raison de leur
situation économique®. La Commission internationale de Juristes s’est interrogée sur le fait
de savoir si le droit au travail pouvait remplacer les droits économiques sociaux et culturels.
Elle souligne que le systéme de protection sociale qui a été instauré par les Etats au XXe
siecle s’est fondé sur les relations de travail. La distribution des acquis (revenus, acces a des
services de caractére social comme le logement, le crédit a la consommation, les assurances
sociales et les soins de santé) a ¢été rendue possible grace a 1’action de syndicats forts. Ces
droits ont été considérés comme des prestations liées au travail, qu’il aurait été difficile de
mettre en place en dehors du monde du travail. L’OIT a alors tenté d’étendre la portée de ces
droits individuels et collectifs, en adoptant des définitions dans des conventions et des
recommandations. A cette époque de croissance économique, 1’idée était que des salaires
convenables et de bonnes conditions de travail permettaient de satisfaire les besoins
fondamentaux®, le «droit de tout homme & sa subsistance »®*. Le droit au travail, qui
implique le développement d’un droit du travail, a donc permis I’adoption de régles

1°7. Selon

protectrices au niveau international et constitue le socle du droit international socia
K. Vasak, «[...] en définitive, tous les droits économiques et sociaux sont directement ou

indirectement [’émanation du droit au travail. [...] Historiquement d’ailleurs, les droits

% C. M. HERRERA, Les droits sociaux, Que sais-je ?, Paris, PUF, 2009, p.47.
% Commission internationale de Juristes, Les tribunaux et l'application des droits économiques, sociaux et
culturels, Série droits de I'nomme et Etat de droit, n°2, Genéve, 2008, p.16
% C. M. HERRERA, op.cit., p.48.
7 M. BEULAY, « L’évolution du droit international social », in J.M. THOUVENIN et A. TREBILCOK, Droit
international social. Droits économiques sociaux et culturels, T. 2, Bruxelles, Bruylant, 2013, p.62.
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économiques et sociaux de [’homme ont d’abord pris naissance sous les traits du droit au
travail que Charles Fournier, pére de cette expression, considérait comme le premier, le seul
utile des droits de I’homme »* Le contexte aujourd’hui est moins favorable en raison des taux
de chdmage élevés ou de longue durée, de la part importante des emplois instables et
temporaires, et de la part du secteur informel. Cette différence de situation liée a 1’emploi,
remet en cause 1’idée du travail pour satisfaire les besoins sociaux fondamentaux, raison pour
laquelle de nouvelles politiques sociales sont mises en place dans ce sens®. Mais s’il est
aujourd’hui possible de remettre en cause I’idée que le travail peut satisfaire les besoins
sociaux en général, il reste propice a la mobilisation sociale. Comme I’a rappelé le Comité des
droits économiques sociaux et culturels (CDESC), « le droit au travail est indispensable a
I’exercice d’autres droits de [’homme ; il est inséparable et fait partie intégrante de la dignité
humaine. Toute personne a le droit de pouvoir travailler, lui permettant ainsi de vivre dans la
dignité. Le droit au travail concourt a la fois a la survie de [’individu et de sa famille et, dans
la mesure ou le travail est librement choisi ou accepté, a son épanouissement et sa

reconnaissance au sein de la communauté »*%.

16. La qualité de « travailleur » des migrants a I’origine de la protection internationale.
L’évolution de la concertation internationale relative a la protection des travailleurs migrants
est relativement ancienne pour la coopération bilatérale. L’idée de droits des travailleurs
migrants se développement surtout a partir du milieu du XXe siecle. Elle est
incontestablement liée a 1’idée de travail. C’est dans le cadre de I’OIT, organisation
internationale a vocation universelle parmi les plus anciennes, spécifiquement consacrée a
I’élaboration et la promotion de normes internationales du travail'®, que des droits des
travailleurs migrants ont été affirmés au niveau international, soit par application non
discriminatoire de conventions non spécifiques, soit par des instruments propres. « C’est la

guerre qui a donné a la législation du travail son importance primordiale »; selon le

% K. VASAK, « Les problémes spécifiques de la mise en ceuvre internationale des droits économiques et
sociaux de I’homme », in Université Catholique de Louvain, Vers une protection efficace des droits économiques
et sociaux ? — Deuxiéme colloque du département de droits de I’homme, Bruxelles, Bruylant, 1973, p.24.
% Commission internationale de Juristes, Les tribunaux et l'application des droits économiques, sociaux et
culturels, Série droits de I'nomme et Etat de droit, n°2, Genéve, 2008, p.17.
1% CDESC, Observation générale n°18, Article 6 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels, 24 novembre 2005, Genéve, Trente-cinquiéme session, U.N. Doc. E/C.12/GC/18.
10 Avant la Premiére Guerre mondiale une politique internationale du travail était déja en formation grace a la
création de I’ Association internationale pour la protection Iégale des travailleurs en 1987. Son bureau permanent
a été établi a Bale en 1901. Voir M. HERREN-OESCHT, « La formation d’une politique internationale du
travail avant la Premiere Guerre mondiale », in J. LUCIANI (dir.), Histoire de 1'Office du travail, Paris, Syros,
1992, pp. 409-425. Voir aussi R. PLENDER, op.cit., p.295
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préambule de la partie XIII du Traité de Versailles, 1’objectif était de fonder « la paix
universelle /...J sur la base de la justice sociale »%2. L’idée de justice sociale, qui a ensuite
sans cesse été revendiquée depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale, est donc liée a 1’idée
de travail. S’il est admis que le bénéfice des droits sociaux ne doit pas uniquement se limiter a
la relation de travail, le travail occupe toujours une place centrale. Concernant les travailleurs
migrants, c’est tout d’abord la qualit¢ de travailleur qui leur a permis de bénéficier
progressivement de droits au niveau national puis international ; cette qualité a été opposée
aux Etats d’accueil pour dépasser la seule qualité d’étranger, et pour bénéficier de conditions
de travail aussi favorables que celles des travailleurs nationaux. Les travailleurs étrangers ont
d’ailleurs parfois associé¢ leurs revendications avec celles des travailleurs nationaux pour
obtenir une amélioration des conditions de travail, et ont par la suite créé des mouvements
propres'®. Tel a été le cas notamment des travailleurs algériens en France, dont I’immigration
était initialement concue comme une immigration temporaire et qui a eu tendance a devenir
permanente & partir des années 1970'®. 1l convient de souligner que si la qualité de travailleur
justifie 1’égalité de traitement au travail, 1’histoire ouvriére traduit toutefois une opposition
entre nationaux et étrangers. En effet, la « nationalisation » du mouvement ouvrier s’explique
aussi par le fait que les forces politiques issues de 1’action ouvriére s’inscrivent dans le cadre
national et tentent de conjuguer les intéréts de classes avec 1’intérét national . Il existe donc
parfois des actions communes avec les travailleurs nationaux ou alors une mobilisation

ouvriére propre des travailleurs étrangers.

Au niveau international, la volonté de protection de leurs ressortissants par les Etats d’origine
et la généralisation de la mobilisation des travailleurs étrangers ont permis I’émergence d’une
protection internationale spécifique. Ce n’est que plus tard que les travailleurs migrants seront
protégés par le droit international ou régional des droits de I’homme, et que leur qualité
d’individu va étre mise en avant pour dépasser ’approche national/étranger. Cependant,
I’extranéité ne peut étre complétement dépassee et une protection spécifique en raison de la

qualité d’étranger reste parfois nécessaire. La contribution du droit international des droits de

1021 LESPINET-MORET et V. VIET, L’Organisation internationale du travail : origine, développement,
avenir, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2011, pp.13-14.
103 Citée nationale de I’immigration, Paris, exposition permanente.
1% Sur ’évolution de la migration algérienne de travail, voir M. KHELLIL, « L’émigration algérienne en France
au XXe siecle. Un exil planifié », Hommes & Migrations — Algérie-France, une communauté de destins, n°1295,
janv.-fév. 2012, pp.12-25.
15 R, GALLISSOT et al., Ces migrants qui font le prolétariat, Réponses sociologiques, Paris, Méridiens
Klincksieck et Cie, 1994, p.5.
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I’homme va toutefois étre majeure car cette branche du droit international compléte la
protection des travailleurs migrants pour les aspects qui ne sont pas liés au travail. Surtout, les
droits de ’homme vont permettre aux migrants de bénéficier des développements favorables a

la personnalité juridique de I’individu dans I’ordre juridique international.

2. Le travailleur migrant, un individu bénéficiant de la prise en compte croissante
des personnes priveées en droit international

17. La consécration de la personnalité juridique de I’individu dans ’ordre juridique
international. Il n’existe traditionnellement pas de consensus doctrinal sur la place des
personnes privées dans 1’ordre juridique international’®. Les partisans du droit des gens,
comme Georges Scelle, considérent que la société internationale est composée d’individus
comme dans I’ordre interne, et que les régles internationales s’appliquent a eux directement. Il
n’y aurait en réalit¢ qu’un seul ordre juridique107. En revanche, pour d’autres auteurs les
individus n’occupent aucune place dans 1’ordre juridique international. Le débat concerne
donc la question de I’existence d’une personnalité juridique de I’individu en droit
international, c’est-a-dire de savoir si, comme dans les ordres juridiques internes, il peut étre
titulaire de droits et obligations, assortis de mécanismes de mise en ceuvre par voie de plainte

108 - Toutefois, la

(personnalité active) ou de poursuites pénales (personnalité passive)
reconnaissance de la qualité de sujet du droit international aux personnes privées ne se déduit
pas uniquement de la multiplication des normes dont elles sont destinataires directs ou
indirects ; les personnes privées doivent également disposer d’un droit action au niveau
international. En effet, selon la doctrine, trois critéres alternatifs ou cumulatifs sont
nécessaires a 1’existence d’une personnalité juridique de 1’individu : la participation directe ou

indirecte a 1’¢laboration de norme qui lui est applicable, le droit d’en revendiquer le respect

1% 1 ’ordre juridique international se définit comme I’ensemble des régles de droit, constituant un systéme
régissant la société internationale. J. SALMON (dir.), op. cit., p.786.
197 pendant longtemps il y a eu une compétition entre les termes « droit des gens » et « droit international », le
deuxiéme I’ayant emporté. S’il est communément admis que ces termes sont interchangeables, le « droit
international » renvoie davantage a I’idée de droit entre les nations, tandis que le « droit des gens » évoque un
droit commun aux individus. P. DAILLIER et al., op.cit., 8° édition, p.44.
108 3. SALMON (dir.), op.cit., p.821.
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dans les rapports entre sujets de droit, et le droit de recourir a des tiers (administration ou

juridiction) pour en imposer le respect'®.

La place de I’individu est ambigué. S’il est souvent bénéficiaire de normes internationales lui
accordant des droits ou lui imposant des obligations, 1’Etat en reste souvent le destinataire et
fait « écran ». Ce n’est que trés rarement que 1’individu pourra se prévaloir directement au
plan international des avantages reconnus dans les normes internationales, et I’intervention de
I’Etat reste le plus souvent nécessaire. Pourtant, 1’idée de la personnalité¢ juridique
internationale de I’individu a connu de nombreux développements en droit international des
droits de ’homme, en droit international pénal ou encore en droit des investissements. La
Cour internationale de Justice (CI1J) met en évidence cette évolution, dans 1’affaire LaGrand
de 2001, en affirmant que I’article 36§1 de la Convention de Vienne de 1963 sur les relations
diplomatiques et consulaires « créé des droits individuels », mais qu’en vertu de D’article
premier du protocole facultatif, seul /’Etat dont la personne détenue a la nationalité, peut les

invoquer devant la Cour''®

. Mais cet écran étatique n’est pas complétement « opaque » si le
droit international reconnait directement des droits et obligations aux personnes privées ; ces
dernieres ont méme parfois une certaine capacité dans 1’ordre juridique international. Tel est
le cas si les Etats ont manifesté leur intention dans ce sens au moment de I’adoption de la
norme*™. Dés lors, cette volonté n’est plus nécessaire pour que les normes soient opposables
a I’Etat et invocables par les personnes privées. De plus, la prise en compte des individus (la
personne ou le groupe) a justifié des droits ou garanties ayant la qualité de « norme impérative
de droit international général » ou de «norme indérogeable ». Ces régles, bien que peu
nombreuses, justifient un droit « naturel » des personnes privées a la reconnaissance de la
personnalité juridique internationale. La capacité juridique des personnes privées a également
été mise en évidence en droit des investissements étrangers. Le développement du droit
international pénal a mis ’accent sur les devoirs des individus, en établissant un régime de

responsabilité pénale des personnes privées en droit international*?

. S’agissant des droits de
I’homme particuliérement, une réflexion a été menée sur leur objectivité ; les Etats ne peuvent

plus en disposer librement en raison de 1’absence de réciprocité et du caractére indérogeable

1%p DAILLIER et al., op. cit., p.718.
10 ¢y, arrét du 27 juin 2001, affaire LaGrand (Allemagne c.Etats-Unis), Rec. 2001, p.466, §§ 77, 78 et 89.
1LV, CPJI, avis du 3 mars 1928, Juridiction des tribunaux de Dantzig, série B n°15.
12p DAILLIER et al., op. cit., pp.716-717.
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de certains droits. Il y a donc un droit objectif au respect de ces droits qui relévent de I’« ordre

public international »™.

18. Vers un dépassement de la catégorie des étrangers au profit de I’individu ? La
reconnaissance d’une personnalité¢ juridique aux individus va bénéficier aux travailleurs
étrangers. Inversement, 1’existence en droit international de droits et obligations dont ils vont
étre directement titulaires va renforcer I’idée de personnalité juridique des individus. Cela
pourrait sembler étrange de soulever la question de la personnalité juridique des travailleurs
migrants puisqu’ils sont des individus. Pourtant, la place des étrangers n’a pas toujours été
¢vidente. En effet, les premiers textes de droit de ’homme ont été pensés au bénéfice du
citoyen contre son Etat national (Magna Carta de 1215, Habeas Corpus de 1679, Déclaration
d’indépendance américaine du 4 juillet 1676, Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
du 26 aoit 1789). En droit international également, la protection des réfugiés s’inscrit dans
cette méme logique car 1’objet de la Convention de 1951 précitée est d’offrir des garanties a
un individu qui demande I’asile auprés d’un Etat partie a la convention, en cas d’incapacité de
son Etat national a garantir une protection efficace. Or, s’agissant des travailleurs étrangers, le
départ du pays d’origine tient a des raisons économiques ou a des motivations personnelles, et
ils doivent obtenir des garanties contre 1’arbitraire de 1’Etat d’accueil. Ils ne sont pas citoyens,
ce qui, au niveau des libertés et des obligations, va impliquer certaines particularités.
Toutefois, en en tant que travailleurs et en tant qu’individus, les travailleurs migrants
s’intégrent dans la société et ne doivent pas étre traités de maniére discriminatoire. La
possession de plusieurs qualités, celle d’étranger d’une part, et celles de travailleur et
d’individu d’autre part, les place donc dans une situation contradictoire’**. Par la suite, nous
verrons qu’en raison du développement de régles internationales protectrices, il n’existe pas

de statut purement interne du travailleur étranger. Pourtant, ce statut est plus ou moins

'3 Dans Iaffaire Loizidou c. Turquie, la Cour européenne des droits de ’homme (CEDH), parle d’« ordre public
européen » (835). CEDH, 18 décembre 1996, Loizidou c. Turquie, req. n°15318/89. Dans I’affaire de la
Barcelona Traction, la Cour internationale de Justice (C1J), souligne que « vu ['importance des droits en cause,
tous les Etats peuvent étre considérés comme ayant un intérét & ce que ces droits soient protégés ; les
obligations dont il s’agit sont des obligations erga omnes » (arrét du 5 février 1970, Barcelona Traction, Light
and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne), Rec. 1970, §33). On peut également citer 1’avis de la Cour
interaméricaine des droits de ’homme (Cour[ADH) du 17 septembre 2003 qui va dans le méme sens, a 1’égard
cette fois-ci de travailleurs clandestins (Statut juridique et droits des travailleurs migrants illégaux, OC-18/03,
8101). Voir S. SAROLEA, Droits de I’homme et migrations — De la protection du migrant aux droits de la
personne migrante, Bruxelles, Bruylant, 2006, p.148.

4 M. FLORY, « Ordres juridiques et statut des travailleurs étrangers », in SFDI, Les travailleurs étrangers et le
droit international, Colloque de Clermont —Ferrand, Paris, Pedone, 1979, p.175.
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favorable selon les Etats car, bien souvent, le droit international opere des renvois aux

Iégislations nationales.

V. Problématique

Le développement d’une protection catégorielle au profit du travailleur étranger et
I’englobement progressif du droit des étrangers par le droit international des droits de
I’homme nous conduit a nous interroger sur I’existence d’un statut juridique international du
travailleur migrant. Le statut juridique désigne un ensemble de regles internationales
applicables a une catégorie de personnes et qui en déterminent la condition et le régime
juridique™. Les régles internationales, quelle que soit leur source, vont venir compléter, et
non se substituer aux regles internes. Mais ces différentes normes internationales protectrices
se limitent-elles a reconnaitre aux travailleurs étrangers des droits a minima (capacité de

jouissance), les Etats faisant toujours écran ?

Robert Chiroux écrivait, en 1979, qu’un tel statut n’existait pas, en se référant aux analyses du
Professeur Charles Rousseau sur la place de I’individu en droit international ; ce dernier
considérait que, sauf exception, « les individus ne [pouvaient] se prévaloir de facon directe et
immédiate des régles de droit international ; celles-ci leur [étant] appliquées par des
procédures internes c’est-a-dire étatiques »*°. Selon Robert Chiroux, cette réflexion est
pertinente a propos des travailleurs étrangers qui « ont seulement profité de la protection des
ambassadeurs et surtout des consuls de leurs pays d’origine »**. Or, comme le souligne
Héléne Ruiz Fabri « si la démarche de catégorisation se construit grace a des presupposes,
on peut méme dire qu’elle s’anéantit a cause de présupposés [...] On est alors amenés a se
demander si son utilité n’est pas alors précisément dans ce qu’elle oblige a expliciter et donc,
peut-étre, & mettre en question certains présupposés »'%. Nous tenterons alors, dans notre

étude, de remettre en cause les présupposés qui entourent la catégorie des travailleurs

115G, CORNU, op.cit., p.886.
116 C. ROUSSEAU, Traité de droit international public, Sirey, 1974, tome II, p.697.
" R. CHIROUX, « Les travailleurs étrangers et le développement des relations internationales », op.cit., p.17.
18 1. RUIZ FABRI, « Les catégories de sujets du droit international », in SFDI, Le sujet en droit international,
Collogue du Mans de 1004, Paris, Pedone, 2005, p.57.
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migrants pour démontrer qu’il est aujourd’hui possible de considérer que les travailleurs
migrants bénéficient d’un statut juridique international révélateur de la subjectivisation de
leurs droits matériels et processuels. En dépit du fait que les migrations internationales
constituent un domaine politiguement sensible pour les Etats, les travailleurs migrants sont de
plus en plus considérés par eux-mémes. Comme 1’a rappelé la CIJ dans son avis de 1949 « un
sujet de droit international a la capacité d’étre titulaire de droits et de devoirs internationaux
et a la capacité de se prévaloir de ses droits par voir de réclamation internationale »**°. Les
travailleurs migrants sont considérés eux-mémes, dans la mesure ou I’Etat ne va plus
systématiquement faire « écran ». Le travailleur étranger qui fait originellement 1’objet d’une
« protection » en droit international, devient progressivement une personne directement
capable au niveau matériel et procédural. Il va participer a 1’élaboration des normes qui lui
sont applicables, en revendiquer le respect dans ses rapports avec les particuliers ou avec
I’administration, et enfin il va pouvoir recourir a des tiers pour imposer le respect de ses

droits'?°,

Nous nous interrogerons d’abord a la fagcon dont les conditions de circulation internationale
des travailleurs influent sur 1’acquisition et la perte de la qualité de travailleur étranger. La
définition du travailleur migrant précitée envisagent en effet la circulation internationale
autorisée de I’intéressé, qui peut migrer de maniére temporaire ou définitive (partie ). Puis
I’étude de la condition des travailleurs étrangers dans le pays d’accueil suppose de s’intéresser
a I’étendue de la protection en vertu du droit international, tant au travail que dans la société
(Partie I1). Enfin, nous étudierons les aspects juridictionnels et non-juridictionnels de
I’effectivité¢ des droits des travailleurs étrangers, laquelle constitue une condition essentielle

de la consolidation de leur statut (Partie I11).

19 C1J, avis consultatif du 11 avril 1949, Réparation des dommages subis au Service des Nations Unies, Rec.
1949, p. 179. Voir également C. PELLUCHON, « Sujet (Philosophie du — et des droits de I’homme) », in J.
ANDRIANTSIMBAZOVIVA et al., op.cit., pp.722 et s.
120p DAILLIER et al., op.cit., pp.716-718.
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PARTIE | : L’ACQUISITION ET LA PERTE DE LA QUALITE DE TRAVAILLEUR
MIGRANT
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« L’évolution déemographique, l'innovation et la diffusion des technologies de l’information
et de la communication, ainsi que [’apparition d'une grande économie de marché mondiale
sont des forces qui se rejoignent et interagissent pour provoquer d’importants changements
sur le lieu de travail et le marché du travail »™?*. La libéralisation du commerce international
et des investissements a permis de scinder les processus de production en reliant les marchés
des produits et du travail des pays développés et des pays en voie de développement.
L’ouverture économique, qui trouve son expression maximale dans les aires d’intégration
régionale gréace a la constitution de blocs, garantit une plus grande productivité et un meilleur
positionnement sur la scéne internationale*??. Certains pdles de productions, stimulés par la
concurrence internationale, attirent donc les migrations de main-d’ceuvre, des comparaisons
entre les conditions de travail étant désormais possibles*®. Le déplacement de certains types
de travail, provoque un déplacement international des travailleurs. La dimension
internationale de I’accés des travailleurs a 1’emploi suppose un effort de concertation
internationale pour gérer les flux de main-d’ccuvre. Or, les systémes de gouvernance des
marchés du travail ont de fortes caractéristiques nationales qui constituent des obstacles a la
concertation internationale. Mais si les travailleurs, consommateurs, entreprises et
gouvernements prétent de plus en plus attention aux conditions de travail par peur que la
concurrence mondiale porte atteinte au progrés social*®*, cette tension étant particuliérement

visible en période de crise économique’®

, la circulation mondiale des travailleurs ne fait
encore 1’objet d’aucune concertation internationale. De ce point de vue, les Etats restent libres
d’admettre ou non des travailleurs étrangers sur leur territoire (Chapitre I). Par ailleurs, leur
politique consiste le plus souvent a favoriser leur retour (Chapitre IT). L’acquisition et la perte
de la qualité de travailleur étranger dépendra donc essentiellement des modalités d’admission

et de suivi du séjour par I’Etat d’accueil.

121 OIT, Changements dans le monde du travail, rapport du Directeur général, Genéve, CIT, 95° session, 2006,
rapport I(C), p.19.
1221 MARMORA, op.cit., p.35.
122 OIT, Changements dans le monde du travail, op.cit., p. 25. Lelio Marmora précise que la concentration du
capital, contrairement a certaines hypothéses soutenues, n’implique pas nécessairement a ’attraction du facteur
de travail ; certains processus de productions ne sont plus autant demandeurs de main-d’ceuvre (I’industrie par
exemple), mais s’inscrivent dans le cadre du déséquilibre croissant entre le monde « développé » et le monde
«en développement », c’est-a-dire dans le cadre d’un désordre ayant des effets directs sur la mobilité des
personnes. L. MARMORA, op.cit., pp.36-37.
124 1bid, p.64.
125 \oir par exemple, OIT, Tendances mondiales pour I'emploi 2013 — Surmonter la nouvelle crise de I'emploi,
résumé analytique consultable sur: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_202298.pdf.
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CHAPITRE 1: LA LIBERTE SOUVERAINE D’ADMISSION DE I’ETAT
D’ACCUEIL

Le principe de la liberté de circulation, qui se définit comme le droit d’aller et venir a travers
les frontiéres, c’est-a-dire la liberté de sortie du territoire d’un Etat et d’entrée sur un territoire
tiers'®® a longtemps prévalu'?’. La promotion des migrations, quel que soit leur objet fait
partie de I’histoire de ’humanité. Dés les années 2000 av. J.-C., les Egyptiens autorisaient
non seulement 1’acces des étrangers a leur territoire mais avaient aussi €¢laboré des politiques
d’approvisionnement en ressources humaines, notamment par la capture d’esclaves a
I’extérieur de I’Egypte. Sous la Rome antique, seul 1’accés des étrangers a la « citoyenneté »
et non pas au territoire, pouvait étre conditionné. Les cas de colonisation quant a eux
s’inscrivent dans le cadre d’une promotion de migrations massives vers des territoires tiers,
I’acceés a des territoires nouveaux ne s’était heurté a une faible résistance de la part des
populations locales ; on peut a ce titre citer la colonisation des continents Américain, Africain

et Asiatique'®®

. La question de ’acces des étrangers a un territoire tiers, et de la liberté pour
un Etat d’admettre des étrangers, est concomitante de celle de la construction de I’Etat
moderne a la fin du Moyen-Age, qui se caractérise par 1’unification des territoires et la
centralisation politique'®. La consolidation de 1’Etat-nation, et le développement du
commerce international, parallelement au protectionnisme croissant des Etats vis-a-vis du
marché du travail, ont progressivement érigé la frontiére en véritable barriére pour la
circulation des personnes. Ces derniéres années, la vision sécuritaire a I’égard des migrations
et la crise économique mondiale n’ont fait que renforcer la fermeture des frontiéres™. En
I’absence d’une gestion internationale concertée des migrations de main-d’ceuvre, le principe
pour la circulation des travailleurs migrants est celui de I’inexistence d’un droit d’entrer sur le

territoire d’un autre Etat pour y trouver du travail méme si le principe de la liberté des Etat

d’admettre des étrangers est exceptionnellement remis en cause (Section I). Dans ce cas, les

126 3. SALMON (dir.), op.cit., p.173.
27\, CHETAIL, « Migration, droits de I'Homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états », in
V. CHETAIL (dir.), Mondialisation, migration et droits de I'Homme : le droit international en question, Cours
de I'Académie de droit international humanitaire et de droits humains & Genéve, Bruxelles, Bruylant, Volume 11,
2007, p.23.
128 \Joir L. MARMORA, op.cit., pp.215-226.
1290, NAY (dir.), op.cit., p.186.
30 pour plus de détails, voir OIT, Tendances mondiales de I'emploi — prévenir une aggravation de la crise de
I’emploi, 2012, résumé analytique, consultable sur :
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/@publ/documents/publication/wems_171742.p
df.
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modalités d’admission vont faire 1’objet d’'un encadrement dans les normes internationales

protectrices (Section II).

SECTION I : L’inexistence de principe d’un droit d’entrer

La définition du travailleur migrant, comme nous 1’avons mis en évidence en introduction,
suppose que pour revétir cette qualité, I’intéressé sorte de son territoire et soit réguliérement
admis ailleurs, c’est-a-dire que son séjour et son travail bénéficient de 1’autorisation de 1’Etat
de destination. L’Etat reste donc le seul maitre de ’admission des travailleurs étrangers (§1),

I’exception 4 ce principe concernant le cas des organisations régionales d’intégration*3* (§2).

81- Au droit de sortie ne correspond pas un droit d’entrer

Pour rappel, la migration internationale peut se définir comme le départ d’'une personne du
territoire d’un Etat, pour entrer sur le territoire d’un autre Etat**. La circulation internationale
des personnes se compose donc de deux éléments : la sortie du territoire de I’Etat dans lequel
la personne se trouve, et I’entrée sur le territoire d’un autre Etat. Il est aujourd’hui admis par
le droit international que les individus, y compris les travailleurs migrants, peuvent quitter
librement tout pays (A), mais que [’acces a un territoire soumis a une autre juridiction €tatique

est soumis a autorisation (B).

A. L’existence d’un droit de sortie du territoire de « son Etat »133

19. Droit de ne pas migrer. Il convient de préciser que 1’expression « droit » de sortie

suppose qu’il peut étre exercé ou non. Intéressons-nous alors, tout d’abord, au droit de ne pas

31 Nous verrons que, lorsque la liberté de circulation est totalement consacrée, le séjour des ressortissants des
Etats membres du groupement régional n’est plus soumis a autorisation, méme si cette exception résulte de
I’expression souveraine des Etats ; en effet, la souveraineté concerne aussi « [’aptitude légale de I’Etat, pleine et
entiere, qui lui permet, du moins potentiellement, d’exercer tous les droits que l’ordre juridique international
connait, et en particulier la faculté de décider, d’accomplir un acte, de poser des régles ». J. SALMON (dir.),
op.cit., p.1045.
32 v/ CHETAIL, Code de droit international des migrations, op.cit, introduction.
133 1 "expression « son Etat » fait référence & la lettre des instruments de protection internationale des droits de
I’homme qui prévoient le droit de quitter tout pays, « y compris le sien ». En général, I’expression vise 1’Etat
dont la personne est ressortissante, mais elle peut aussi concerner I’Etat dans lequel un individu a sa résidence
habituelle.
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quitter son territoire. Cette question est importante s’agissant des migrations de main-d’ceuvre
car, en ’absence de libre choix de I’intéressé, il s’agirait d’une migration « contrainte »***, Il
est généralement admis que le droit principal des individus concerne le droit de ne pas migrer,
car la migration est souvent considérée comme étant le résultat de pressions diverses qui
engendrent des codts au niveau individuel et collectif. Le droit de ne pas migrer peut se
définir comme «le droit de toute personne a rester a [’endroit ou elle habite, et d’y
développer sa vie économique et sociale, sans nécessité de se déplacer pour maintenir une
existence digne »° Ce droit renvoie, en réalité, & I’ensemble des droits de 1’homme ; il
renvoie par exemple au droit de rester dans son pays pour exercer librement ses droits civils et
politiques (que nous laisserons de coté car il concerne davantage le droit des Réfugiés), ou
encore pour revendiquer le bénéfice de droits économiques sociaux et culturels. Concernant le
monde du travail, le droit de ne pas migrer renverrait a ce que certains auteurs appellent le
« droit 4 I’immobilité de la force de travail »**. 11 semble pourtant difficile d’imaginer qu’un
individu puisse intenter contre son Etat une action en responsabilité pour non-garantie des
droits économiques, sociaux et culturels, qui serait a 1’origine de sa décision de migrer. Le
droit de ne pas migrer revient en réalité, pour les travailleurs migrants, au droit de décider
librement s’ils souhaitent ou non se rendre dans un autre pays pour y exercer un travail salarié

rémunéré.

20. Droit de sortie. La liberté de circulation des personnes est envisagée par quelques
instruments relatifs a la protection des droits de I’homme. Pourtant, elle n’est a I’évidence pas
totalement réalisée. Le paragraphe 2 de I’article 13 de la Déclaration universelle des droits de
I’homme*®’ dispose que « Toute personne a le droit de quitter tout pays, y compris le sien, et
de revenir dans son propre pays ». Le paragraphe 2 de I’article 12 du Pacte international

138

relatif aux droits civils et politiques (PIDCP)™ énonce que « Toute personne est libre de

134 La notion de « migration contrainte » a fait 1’objet d’un colloque a 1’Université de Caen Basse Normandie, le
7 décembre 2012. Dans le cas des travailleurs migrants, la migration contrainte s’apparenterait au trafic et a la
traite. Selon le BIT, « [’augmentation récente du trafic de main-d’ceuvre peut essentiellement étre attribuée a un
deséquilibre entre ['offre de main-d’ceuvre et l’offre d’emplois légaux dans un lieu ou le demandeur d’emploi a
le droit de résider ». BIT, Halte au travail forcé, rapport du Directeur général, rapport 1B, Rapport global en
vertu du suivi de la Déclaration de 'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, CIT, 89
session, Geneve, 2001.

% L. MARMORA, op.cit., p.111.

13 1bid.

B7 Résolution 217 A (III) de I’Assemblée Générale des Nations Unies, 10 décembre 1948, « Charte
internationale des droits de ’homme ».

138 pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 déc. 1966, RTNU, vol. 999, p. 171, entré en
vigueur le 23 mars 1976. Pour plus de précision sur ’article 12 du PIDCP, voir Comité des droits de I’homme
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quitter n’importe quel pays, y compris le sien ». Les formulations des deux articles sont
similaires, bien que 1’article 12 du PIDCP ne mentionne pas le droit de retour. La différence
de formulation tient aux restrictions mentionnées par ’article 12§3 du PIDCP qui doivent étre
législatives et « nécessaires pour protéger la sécurité nationale, l’ordre public, la santé ou la
moralité publique ». Le préambule de la Convention OIT de 1975 affirme également le droit
de sortie des travailleurs. L’article 4 de la Convention européenne relative au statut juridique
des travailleurs migrants consacre aussi ce droit mais I’assortit de quelques restrictions'®,
notamment pour les personnes emprisonnées ou faisant 1’objet de poursuites judiciaires. Le
droit de sortie est par ailleurs généralement consacré dans les instruments régionaux de
protection des droits de I’homme non spécifiques, notamment a I’article 2§1 du Protocole n°4
ala CESDH™, a I’article 12§2 de la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples™*,
ou encore a I’article 22§2 de la Convention américaine relative aux droits de ’homme™*. Au
sein de I’Union européenne, le droit de sortie est percu comme la conséquence du droit de se
rendre dans un autre Etat membre. Aux termes de I’article 4 de la Directive n°® 2004/38 du 29
avril 20043 les Etats d’origine doivent délivrer des cartes d’identité ou des passeports a
leurs citoyens ; I’article interdit également de conditionner le droit de sortie a I’obtention

144 Le Comité des Droits de ’Homme des Nations Unies (CDH) s’est

145

d’une autorisation
prononcé dans le méme sens dans 1’affaire Peltonen c. Finlande™, en précisant que le droit

de quitter un pays comportait nécessairement le droit d’obtenir les documents nécessaires

(CDH), Observation générale n°27 : Liberté de circulation (article 12), 2 novembre 1999, U.N. Doc.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.9.
3% L article 4 de la Convention européenne relative au statut juridique du travailleur migrant dispose : « 1.

Toute Partie contractante garantit au travailleur migrant les droits ci-aprés [...] le droit de sortie du
territoire de la Partie contractante dont il est ressortissant, [...] 2. Ces droits s'entendent sous réserve des
restrictions prescrites par la législation et relatives a la sécurité de I'Etat, & I'ordre public, a la santé publique ou
aux bonnes moeurs ».
0 Convention européenne des droits de ’homme, 4 novembre 1950, STCE n° 194, telle qu’amendée par le
Protocole 14 entré en vigueur le 1* juin 2010. Entrée en vigueur le 3 septembre 1953.
1 Charte africaine des droits de ’homme et des peuples, 26 juin 1981, OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5, entrée
en vigueur le 21 octobre 1986.
142 Convention américaine relative aux droits de I’homme, 22 novembre 1969, Série sur les traités OEA, n° 36,
entrée en vigueur le 18 juillet 1978.
13 Directive n° 2004/38 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
I’Union et aux membres de leurs familles de circuler et de sé¢journer librement sur le territoire des Etats membres
JOCE L 158, 30 avr. 2004 p. 77 et rectification JOUE L 229, 29 juin 2004, p.35.
144 L. DUBOUIS et C. BLUMANN, Droit matériel de I’Union européenne, Paris, Montchrestien — Lextenso
éditions, 2012, 6° édition, p.58.
145 CDH, 26 juillet 1994, Peltonen c. Finlande, n° 492/1992, §8.2. Voir également CDH, 29 mars 2004, El Ghar
c. Lybie, n°1107/2002, §7.3, au sujet d’une étudiante libyenne résidant au Maroc, voulant se rendre en France
pour ses études ; le consulat de Libye de Casablanca avait refusé de lui délivrer un passeport. Le Comité ne
retient en I’espéce aucune restriction 1égitime. L. HENNEBEL, La jurisprudence du Comité des Droits de
I'Homme des Nations Unies, le Protocole international relatif aux droits civils et politiques et son mécanisme de
protection individuelle, Droit et Justice, Bruylant, Bruxelles, 2007, pp.181-182.
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pour voyager. En I’espéce, un Finlandais résidant en Suéde s’était vu refuser la délivrance
d’un passeport a I’ambassade de Finlande, au motif que cette personne n’avait pas fait son
service militaire en Finlande. Au titre d’une loi finlandaise sur les passeports, les personnes
agées de 17 a 30 ans qui ne prouvent pas I’accomplissement du service militaire, peuvent se
voir refuser la délivrance d’un passeport. Le Comité considére qu’il existe bien une atteinte a
la liberté de circulation puisque I’intéressé ne pourrait circuler que dans des pays n’exigeant
pas de passeports en cours de validité. Mais il conclut que la non-exécution du service
militaire constitue une restriction légitime au sens de 1’article 12§3 du PIDCP. Les travaux
préparatoires relatifs a 1’article 1283 indiquent en effet que le droit de sortie ne peut étre

invoque pour échapper a des obligations telles que le service national.

La Corée du Nord est aujourd’hui le seul pays a ne pas admettre le droit de sortie pour ses
ressortissants. Cuba, qui jusqu’a il y a peu ne reconnaissait pas non plus ce droit, a récemment
évolué. En effet, depuis le 14 janvier 2013, les Cubains peuvent sortir du territoire national
sans autorisation. Toutefois, la durée du séjour a 1’étranger reste limitée a 24 mois consécutifs
(auparavant 11 mois).**® Le droit de sortie est donc largement admis. Il est par ailleurs
intéressant de souligner que ce droit est opposable a tout pays, pas seulement le sien; la
rétention de travailleurs étrangers contre leur volonté, dans les pays d’origine comme dans les
pays d’accueil, est donc illégale. Mais si le droit de sortie existe, qu’en est-il de la possibilité
se rendre dans un autre pays ? Nous verrons que la liberté de circulation des travailleurs

étrangers fait 1’objet de nombreuses restrictions et est en principe exclue.

B. L’absence du droit d’entrer sur le territoire d’un Etat tiers

21. Absence de liberté de circulation internationale des personnes. Entre le XVle et le
XVlle siécle, I’admission des étrangers a été a 1’origine de réflexions dans la doctrine du droit
des gens. A I’origine de toute réflexion on trouve la notion de souveraineté, qui rappelons-le
est une « notion qui dans [’ordre interne exprime la puissance supréme de gouverner, de

commander et de décider et qui, liée a [’apparition de I’Etat moderne, est inséparable de

Y8 http://www.rfi.fr/ameriques/20121016-cubains-pourront-bientot-voyager-plus-facilement-etranger, consulté le
7 juin 2013.
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celui-ci. [...] Dans [’ordre international, caractére d’un Etat signifiant qu’il n’est soumis a

aucun autre pouvoir de méme nature ». ¥’

. L’Etat ayant le pouvoir supréme au niveau
interne, il est libre d’admettre ou non des étrangers sur son territoire. Le concept d’Etat-nation
fonde le droit international, et a justifié la redécouverte de la compétence souveraine de I’Etat
a la fin du XlIXe siécle pour instaurer des contr6les migratoires. Ces derniers se sont
généralisés a la fin de la Premiére guerre mondiale (méme si ’apparition de 1’Etat-nation et

celle des contrles migratoires ne sont pas concomitantes)®*

. Le principe de 1’admission
souveraine des étrangers par les Etats est donc devenu la régle**. La liberté pour les Etats
d’interdire D’entrée des étrangers sur leur territoire ou de les admettre sous certaines

150

conditions est un principe communément accepté—", considéré comme absolu dans la plupart

des ouvrages du XIXe et du XXe siécle®™

, et revendiqué depuis lors comme faisant partie du
domaine réservé des Etats. La notion de domaine réservé renvoie a 1’idée qu’il existe un
« domaine d’activités dans lequel [’Etat, n’étant pas lié par le droit international, jouit d’'une
compétence totalement discrétionnaire et, en conséquence, ne doit subir aucune immixtion de
la part des autres Etats ou des organisations internationales. [...] Si l’étendue du domaine
réservé de I’Etat correspond en général, positivement, a certaines matieres liées a son
identité, telles que son organisation constitutionnelle, elle est en réalité déterminée
négativement pas [’ampleur des engagements internationaux de l’Etat et correspond donc a

152

une sorte de liberté résiduelle ». La liberté de I’Etat d’accueil devient le principe, et I’accés

des étrangers a son territoire 1’exception.

147 3. SALMON (dir.), op.cit., p.1045.
48 /. CHETAIL, « Migration, droits de I'Homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états »,
op.cit, pp.23-25.
19 Dans ce sens voir: Chambre des Lords, European Roma Rights Centre and others v. Immigration Officer at
Prague airport [2004] UKHL 558 11 (Lord Bingham). La Chambre a jugé que « the power to admit, exclude or
expel aliens was among the earliest and most widely recognised powers of the sovereign State ».
10 C. FENWICK, Cases on International law, Chicago, Callaghan and Company, 1951, p.205. Certains auteurs
vont méme jusqu’a défendre 1’idée d’un pouvoir discrétionnaire dans le contrdle de I’acces des étrangers sur leur
territoire. Dans ce sens voir C. HYDE, International Law, 1945, Vol. Il, pp. 871-1012 et P. JESSUP, A Modern
Law of Nations, 1964, pp.78-84.
51'S. SAROLEA, op.cit., p.329. Par exemple, selon E. de Vattel, le droit de domaine et d’empire entraine celui
du souverain de « défendre [’entrée de son territoire, soit en général a tout étranger, soit dans certains cas ou d
certaines personnes, ou pour quelques affaires ou en particulier, selon qu’il se trouve convenable aux biens de
[’Etat ». La seule exception concerne les cas ou les étrangers se présentent a la frontiére poussés par la tempéte
ou par une autre nécessité. E. DE VATTEL, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, L. Il, Chapitre 7,
Londres, 1758, Paris, J. P. Aillaud, 1830, §95. Dans le méme sens, on peut encore se référer a 1’opinion
dissidente du Juge Read dans I’affaire Nottebohm (Cl1J, 6 avril 1955, Liechtenstein c. Guatemala, Rec. 1955,
p.20) selon laquelle ’admission d’un étranger crée des relations juridiques entre 1’Etat d’accueil et 1’Etat
national, mais quand un étranger se présente aux frontieres d’un Etat tiers, le droit de cet Etat de lui en refuser
l’acces est sans entrave (C.1.J., Nottebhom (1955), Plaidoiries, Mémoires du Gouvernement du Liechtenstein,
p.46).
152 3. SALMON (dir.), op.cit., p.356.
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Bien que le droit & la liberté de circulation soit perpétuellement revendiqué™®, le principe de
la liberté de I’Etat n’a fait ’objet d’aucune remise en cause, y compris en droit international
des droits de I’homme. Le seul texte affirmant la liberté de circulation comme principe de
droit international est I’article 13§1 de la DUDH qui dispose que « toute personne a le droit
de circuler librement et de choisir sa résidence a l’intérieur d’'un Etat ». Mais ce texte est non

contraignant™>*

. Méme dans le cadre des organisations régionales de droits de ’homme, le
principe de la liberté d’admission d’étrangers par les Etats n’est pas contesté. En 1985, dans
I’affaire Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, la Cour européenne des droits de
I’homme (CEDH) déclare conforme a la Convention I’existence d’un régime de police spécial
applicable aux étrangers'. Elle affirmera de maniére constante que les Etats peuvent
« controler, en vertu d’un principe de droit international bien établi, I’entrée, le séjour et
[’éloignement des non-nationaux »' si le refus de I’accés au territoire n’empéche pas la
jouissance d’un autre droit garanti par la Convention® ; les dispositions de la Convention
« ne consacrent pas le droit pour une personne d’entrer ou de séjourner dans un Etat dont il
n’est pas ressortissant »°. La CourlADH, dans son avis n°18, a également considéré que
« les Etats peuvent établir des mécanismes de controle de [’entrée et de la sortie des migrants
démunis de papiers sur leur territoire, toujours dans le strict respect des garanties du proces
équitable et de la dignité humaine »™°. L’approche sécuritaire des migrations internationales

prédominante ces dernié¢res années, conforte 1’idée de liberté des Etats dans la matiére.

153 . MARMORA, op.cit., p.112.
54 Sur le fait de savoir si la Déclaration a ou non une valeur coutumiére, la doctrine est divergente. Pour plus de
détails sur la révélation du contenu coutumier par la Cour internationale de Justice par exemple, voir P.
WECKEL, « La justice internationale et le soixantiéme anniversaire de la Déclaration universelle des droits de
I’homme », RGDIP, 2009, vol. 3, pp.5-17.
155 CEDH, 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, req. n° 9214/80; 9473/81; 9474/81,
867.
156 CEDH, 18 février 1991, Moustaquim c. Belgique, req. n°12313/86, § 43. Elle se référe encore a un « principe
général de droit international » dans 1’affaire Sisojeva c. Lettonie, 16 juin 2005, req. n°2345/02. Cette
jurisprudence constante de la Cour a récemment été réaffirmée dans 1’affaire Nada c. Suisse, Gde Ch., 12 sept.
2012, reg. n°10593/08.
57 CEDH, 15 juillet 2003, Mokrani c. France, req. n°52206/99, au sujet du droit au respect de la vie privée et
familiale, dans le cadre du regroupement familial.
158 CEDH, 26 avril 2005, Muslim c. Turquie, 26 avril 2005, req. n°53566/99, §85.
19 Courl ADH, 17 septembre 2003, Statut juridique et droits des travailleurs migrants illégaux, avis n°18, §119.
La Cour se référe a une conclusion de la Commission africaine des droits de I’homme et des peuples qui
considére légitimes les expulsions uniquement si elles sont prononcées dans le cadre d’un proces équitable.
ComADHP, 11 novembre 1997, Union Interafricaine des droits de [’homme, Fédération internationale des
Ligues des droits de [’homme, Rencontres africaines des droits de [’homme, Organisation nationale des droits de
I’homme au Sénégal et Association malienne des droits de [’homme en Angola, communication n°159/96, §20.
L. BURGORGUE-LARSEN et A. UBEDA DE TORRES, Les grandes décisions de la Cour interaméricaine des
droits de I’homme, Bruxelles, Buylant, 2008, p.482.
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22. La liberté de I’Etat de recevoir des travailleurs étrangers. Nous avons mis en évidence
que le contexte de la mondialisation favorise la circulation des personnes. Pourtant, méme
pour la mobilité des forces humaines de production, le principe de la liberté souveraine des
Etats n’est pas remis en cause. En effet, si la majorité¢ des Etats acceptent assez librement
I’entrée et le séjour controlés des étrangers sur leur territoire, ils sont beaucoup plus réticents
pour autoriser 1’exercice d’une activité lucrative par souci de protéger leur marché du travail,
notamment en période de crise économique, a cause des répercussions en matiere d’emploileo.
Ainsi, les Etats opérent-ils une distinction selon la durée du séjour ; les séjours de longue
durée ou permanents sont en général soumis & un régime plus strict'®*. Nous verrons dans la
suite de notre étude que si certains instruments bilatéraux et régionaux y font exception, les
normes multilatérales spécifiguement consacrées a la protection des travailleurs migrants, en
droit international social ou en droit international des droits de 1’homme, n’affirment
aucunement la liberté de circulation méme si la mobilité internationale des travailleurs est

encouragée et facilitée'®?

. Au niveau de I’OIT, les articles 11 des Conventions de 1949 et de
1975 énoncent que le travailleur migrant doit étre « admis réguliérement », mais 1’article 4 de
la Convention de 1949 oblige uniquement les Etats a faciliter le voyage du migrant « dans les
cas appropriés ». Plus surprenante est 1’absence d’un droit d’entrer dans la Convention
européenne de 1977, et dans la Convention de New York de 1990, la premiére car elle
concerne une organisation régionale regroupant un nombre limité d’Etats parties et est treés
dynamique s’agissant de la protection des droits de I’homme ; la deuxiéme, car il s’agit du
texte spécifique le plus récent et qui, comme nous 1’avons déja précisé¢ en introduction,
synthétise les avancées obtenues dans la protection des travailleurs migrants. Cette prudence
s’explique sans doute par 1’universalit¢ voulue de I’instrument, et par I’obtention d’un
consensus entre des Etats hétérogenes. L’article 4§1 de la Convention européenne garantit au
travailleur migrant « le droit a I'admission sur le territoire de I'une des Parties contractantes
pour y occuper un emploi salarié lorsque, ayant obtenu les documents requis, le travailleur
migrant y a préalablement été autorisé ». Le « droit » d’admission auquel il est fait référence

n’est donc en réalité consacré qu’une fois ’autorisation donnée par ’Etat de destination®,

190 1hid, p.751. A ce sujet, on peut toutefois préciser, comme le soulignent les rapports du PNUD et de I’OCDE
(supra n°48), que la plupart du temps les travailleurs nationaux et étrangers n’occupent pas les mémes emplois.
1 p DAILLIER et al., op.cit, p.747.

192 1bid, p.751.

'Au niveau européen encore, la Charte sociale européenne, qui s’applique aux travailleurs migrants
ressortissants des Etats parties (articles 18 et 19), s’applique également uniquement aux travailleurs autorisés
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Dans la Convention de New York, la définition du travailleur migrant consacrée a I’article
281 ne précise pas que celui-ci doivent étre régulierement admis pour bénéficier de cette
qualité, mais I’article 5 alinéa a) ajoute que les travailleurs migrants « sont considérés comme
pourvus de documents ou en situation réguliere s’ils sont autorisés a entrer, séjourner et
exercer une activité remunérée dans [’Etat d’emploi conformément a la législation dudit Etat
et aux accords internationaux auxquels cet Etat est partie ». Toutefois, la disposition la plus
explicite de la Convention concerne I’article 79 qui énonce qu’ « aucune disposition de la
présente Convention ne porte atteinte au droit de chaque Etat partie de fixer les critéres
régissant l'admission des travailleurs migrants et des membres de leur famille [...] ».
L’article 35 de cette méme Convention ajoute par ailleurs qu’« aucune disposition de la
présente partie de la Convention ne peut étre interprétée comme impliquant la régularisation
de la situation des travailleurs migrants ou des membres de leur famille dépourvus de
documents ou en situation irréguliere, ni un droit quelconque a cette régularisation de leur
situation [...] ». La rédaction du texte est donc trés prudente. Faut-il réellement déplorer
I’absence de consécration du droit d’entrer des travailleurs migrants ? 1l est douteux que les
instruments mentionnés aient pu entrer en vigueur si un tel droit y était consacre. Il suffit pour
cela d’observer le faible succés de la Convention de New York, trés protectrice dans son
contenu. Néanmoins, certains auteurs se sont interrogés sur 1’existence de limites a la liberté

de I’Etat de refuser 1’acceés a son territoire.

23. Les limites a la compétence de I’Etat : refus arbitraire et abus de droit. Si la liberté
souveraine de I’Etat d’admettre des étrangers sur son territoire est rapidement devenue la
régle, historiquement il n’a jamais été admis que cette compétence était absolue'®*. Francisco
de Vitoria dans De Indis, s’est interrogé en 1539 sur la question de savoir si les Espagnols
avaient un droit d’acces au territoire du nouveau monde en vertu du droit des gens. Bien que
le nouveau monde ne constituat pas un Etat, il est possible d’appliquer le raisonnement de
I’auteur, par analogie, a ’acces au territoire d’un Etat. Selon de Vitoria, le droit d’acces a un
territoire tiers existe car « au commencement du monde alors que tout était commun a tous,
chacun pouvait, a son gré, voyager et se rendre dans un pays gquelconque » et « les Espagnols

ont le droit de se rendre dans cette province et d’y vivre, a condition de n’y faire aucun tort

(Charte sociale européenne du 18 octobre 1961, (révisée en 1996), STE n°19, entrée en vigueur le 26 février
1965). Ibid, p.752.
1645 SAREOLA, op.cit., p.442.
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aux barbares »'° en vertu du droit général de société et de communication*®® ; le tort a la
population locale est donc le seul motif raisonnable qui peut justifier le refus d’acces au
territoire. Pour Hugo Grotius'®, il existe un droit de passage et de séjour, et méme
d’établissement dans un territoire tiers pour les personnes chassées de leurs pays. Dans son
Projet de Paix perpétuelle de 1795, Emmanuel Kant distingue le droit de visite de I’étranger
du droit d’établissement, mais il consideére qu’accueillir le visiteur permet de garantir la paix
perpétuelle a 1’échelle mondiale : « Il est ici question non pas de philanthropie mais du droit.
Hospitalité signifie donc ici le droit qu’a [’étranger, a son arrivée dans le territoire d’autrui,
de ne pas y étre traité en ennemi » car « [’étranger est un membre de la société en vertu du
droit de commune possession de la surface de la terre »°®. Pour d’autres auteurs du XXe
siecle, I'interdépendance et la solidarité des Etats imposent 1’existence d’un commerce

189 I ’Institut de Droit

international et la reconnaissance d’un droit de circuler entre les pays
international a adopté en 1892 des Régles internationales sur l’admission et [’expulsion des
étrangers’’®, selon lesquelles la liberté de circuler est limitée par des préoccupations de
sécurité et de justice ; la loi doit encadrer les conditions d’entrée et de séjour, et seules des
exigences liées a ’ordre ou a la sécurité publics peuvent justifier le refus d’acces des
étrangers au territoire. Sur le principe, ces regles refletent le positivisme ambiant mais
prévoient que la liberté étatique est limitée par un souci d’humanité et de justice. Ces régles
visent a soustraire ces questions a I’arbitraire des Etats ; elles précisent qu’il est désirable
qu’elles « soient réglées par des lois » (article 3), et se prononcent en faveur d’un « recours a
la haute cour judiciaire ou administrative, indépendante du gouvernement » (article 21 et 34 a
39). L’article 6 dispose que ’entrée des €trangers sur le territoire ne peut €tre interdite que
pour des raisons d’intérét public ou des motifs extrémement graves. Selon I’article 15 : «la
protection du travail national n’est pas, a elle seule, un motif suffisant de non-admission ».

Enfin, D’article 6 dispose qu’il faut «une différence fondamentale de maeurs ou de

1% F. DE VITORIA, De Indis et de Jure Belli, Réflexions, section Ill. Traduction francaise dans A.
VANDERPOL, La doctrine scolastique du droit de la guerre, Paris, Pedone 1919, p.469.
166 S Saréola, souligne qu’a I’époque, le ius communicationis n’existait que de maniére unilatérale comme
fondement a 1’émigration de conquéte, sans réciprocité au profit des ressortissants des pays conquis. Op.cit.,
p.443.
7' H. GROTIUS, De jure belli ac pacis, 1625 ; Le droit de la guerre et de la paix, par M. P. PRADIER-
FODERE, Paris, Guillaumin et Cie, 1867.
168 £ KANT, Projet de Paix perpétuelle, Paris, Hatier, 1988, VI 358.
195 SAREOLA, op.cit., p.445.
Y0IDI, Régles internationales sur I’admission et ’expulsion des étrangers Annuaire de droit international,
Edition nouvelle abrégée, vol. 111 (1892-1896), p.219s.
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civilisation » pour justifier un refus d’admission’’*. Méme si ces régles n’ont jamais été

adoptées par les Etats, elles reflétent I’état des réflexions doctrinales de 1’époque.

Aujourd’hui, la doctrine majoritaire reconnait que la libert¢ d’admission des Etats n’est pas
absolue, et les tribunaux vérifient la légitimité des refus. La théorie de I’« abus de droit »
encadre la liberté des Etats. L’abus de droit peut se définir comme 1’exercice par un Etat d’un
droit, d’un pouvoir ou d’une compétence d’ une maniere ou dans un but qui ne correspondent
pas aux finalités de ce droit, de ce pouvoir ou de cette compétence, par exemple dans le but
d’échapper a une obligation internationale ou d’en obtenir un avantage. Par la théorie de
I’abus de droit, ce n’est pas 1’existence du droit qui est contestée mais les modalités de son
exercice lorsqu’elles sont préjudiciables 4 autrui'’?. Dés 1929, le Comité économique et social
de la Société des Nations, dans un projet de Convention sur les migrations, a déclaré que le
droit d’acces au territoire des Etats était prématuré, mais il a écarté 1’idée d’un pouvoir absolu
d’exclusion’’®, contrairement aux signataires de la Convention de la Havane de 1928"*. C’est
dans le contexte d’une généralisation des restrictions a 1’admission des étrangers au cours de
la premiere guerre mondiale qu’Edwin Borchard a souligné le fait que 1’étranger se trouvait
dans une situation extréme, soit d’exclusion totale, soit d’un traitement égal avec les
nationaux ; selon I’auteur, 1’exclusion totale est incompatible avec la participation des Etats
en tant que membre & la Société des Nations, seul des motifs raisonnables pouvant étre
invoqués'™. Charles de Vischer, quant a lui, précise que la réglementation de I’immigration a
nécessairement des répercussions au niveau international et dénonce « [l’influence dangereuse
des pratiques restrictives de l'immigration sur les tensions internationales »'° D’autres
auteurs encore estiment que les Etats peuvent interdire I’entrée a certaines catégories
d’étrangers, mais qu’il n’existe pas de droit général affectant ’ensemble des étrangers ; les

catégories visées sont déterminées selon des criteres de santé, de sécurité ou encore de

1S, SAREOLA, op.cit., p.447.
172 3. SALMON (dir), op.cit., pp.3-4.
13 proceedings of the Conference, p.421; Conférence sur le traitement des étrangers tenue & Paris en 1929 :
L.O.N. Doc. C.I.T.E. 62, 1930, I, 5, 419.
17 Convention de La Havane concernant la neutralité maritime, 20 février 1928, Recueil des traités de la Société
des Nations, 1932, VVol.135, p.189, entrée en vigueur le 12 février 1931.
15 £, BORCHARD, The Diplomatic protection of Critizens Abroad, The Banks Law, New York, 1915, p.36.
176 C. DE VISSCHER, Théories et réalités en droit international public, Paris, Pedone, 1955, p.229. Pour Kelsen
en revanche, seul un traité contraire viendrait limiter le droit souverain de chaque Etat d’admettre des étrangers.
H. KELSEN, Principles of international Law, New York, Holt, Rinehart and Winston, 1966, p.366.
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controle de la taille de la population'’”. En pratique, la plupart des pays controlent donc
I’entrée et le s¢jour des étrangers Selon les techniques bien établies et universellement tolérée

de l'authentification et de la supervision: visas, taxes d'entrée, entrée sélective ou quotas.

Concernant les migrations de travailleurs migrants spécifiguement, on peut se demander si
I’interdiction d’accés d’un étranger au territoire pour y exercer un emploi, constitue ou non un
abus de droit. C’est au sujet des migrations de main-d’ceuvre que la question de
I’accroissement du pouvoir discrétionnaire de I’Etat s’est posée a la fin du XIXe siécle ; aux
Etats-Unis notamment, plusieurs décisions ont été rendues au sujet de I’immigration de
travailleurs chinois’’®. La Chine, en I’espéce, a reconnu que le gouvernement des Etats-Unis
pouvait réguler, limiter ou suspendre 1I’immigration de travailleurs choisis, mais qu’ils ne
pouvaient pas I’interdire totalement; la Chine estimait que la limitation devait étre
raisonnable et que ses ressortissants ne devaient faire 1’objet d’aucun mauvais traitement”°.
En général, la plupart des Etats admettent le travail autorisé d’étrangers sur leur territoire,
mais cette autorisation est plus ou moins facilement accordée selon les pays. L’abus de droit
pourrait donc étre constitué¢ en cas d’interdiction totale ou quasi-totale d’entrer pour les
travailleurs étrangers. L’OIT notamment souligne toutefois « la difficulté a concilier le droit
souverain de chaque Etat de protéger son marché du travail avec les droits fondamentaux de
[’homme des individus qui, par choix ou par nécessité, partent chercher un emploi a
I’étranger »™*°. Mais si cette conciliation est difficile, I’OIT reconnait que la protection du
marché du travail constitue un motif 1égitime pour limiter I’accés d’étrangers sur le territoire.
En réalité, la théorie de 1’abus de droit a surtout permis de réguler 1I’expulsion. La circulation
internationale des travailleurs migrants reste donc soumise a autorisation. En revanche, une
fois les étrangers admis sur le territoire de I’Etat d’accueil, le principe affirmé en droit

international est celui de la liberté.

24. La liberté de circulation a I’intérieur de I’Etat pour le travailleur étranger admis.

Une fois le travailleur étranger admis, on a pu se demander si ce dernier bénéficiait d’une

7D, P. O’CONNELL, « Personal Jurisdiction : Aliens », International Law, vol. 2, Stevens & Sons, London,
1970, p.696.
178 Supreme Court, Musgrove v. Chun Teeong Toy (1881) A.C.272 at 283 ; Supreme Court, Attorney-General for
Canada v. Cain (1906) A.C.542 at 546 ; Supreme Court, Nishumura Ekiu V. U.S. (Chinese Exclusion Case), 130
U. S. 581 (1899).
9 R, PLENDER, op.cit., p.3.
180 CIT, Travailleurs migrants, Rapport 111, 87° session BIT, Genéve, 1999, p.12, §24.
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liberté¢ de circulation a I’intérieur de 1’Etat d’accueil, notamment au regard du fait que les
Etats pourraient vouloir favoriser le développement de certaines régions™®. L’article 13§1 de
la DUDH dispose que «toute personne a le droit de circuler librement et de choisir sa
résidence a l'intérieur d’un Etat ». Il n’est pas précisé que ce droit est réservé aux nationauX,
(contrairement au §2 qui affirme un droit de retour pour ces derniers). L’article 12§1 du
PIDCP est plus précis : il dispose que « quiconque se trouve légalement sur le territoire d'un

Etat a le droit d’y circuler librement et d’y choisir librement sa résidence »'%

Les
restrictions d’ordre public prévues au §3, déja évoquées a propos du droit de sortie,
s’appliquent également a la libre-circulation a Dlintérieur d’un Etat. Le droit de libre
circulation a I’intérieur d’un Etat est par ailleurs consacré a I’article 12§1 de la Charte
africaine et a I’article 22§1 de la Convention américaine relative aux droits de 1’homme.
L’article 39 de la Convention de New York de 1990 relative aux travailleurs migrants est
rédigé dans des termes équivalents au profit du travailleur migrant et des membres de sa
famille’®. La Convention européenne des droits de I’homme (CESDH) et la Convention du
Conseil de I’Europe de 1977 sont silencieuses sur ce point.

Le Comité des droits de ’homme (CDH) a estimé que, lorsqu’un étranger se trouve
légalement sur le territoire d’un Etat, ce qui est le cas par définition des travailleurs étrangers,
toute restriction a 1’article 12§1 doit étre justifiée conformément a 1’article 12§3 du Pacte

184

(sécurité nationale™", ordre public, santé, moralité publique et protection des droits et libertés

d’autrui) et prévues par la 10i*®. Il considére que la liberté de circulation vaut pour I’ensemble
du territoire national y compris dans les Etats fédéraux'®. Nous pouvons constater par
conséquent que la seule liberté de circulation consacrée en droit international concerne la
circulation a I’intérieur du territoire national des Etats ; cette liberté n’existe pas au niveau

international. Toutefois, il existe des exceptions a ce principe.

181 Un travailleur migrant peut étre recruté pour un emploi particulier qui peut justifier la résidence prés du lieu
du travail. Toutefois, cela ne limite pas la liberté de circulation a I’intérieure de 1’Etat.
182 Voir aussi dans les mémes termes, 1’article 2§1, 3 et 4 du Protocole n°4 a la CESDH de 1950 ; art. 2281, 3 et
4 de la Convention américaine des Droits de ’homme de 1969 ; art. 1281 de la Charte africaine des droits de
I’homme et des peuples de 1981.
183 L article 39 dispose que « 1. Les travailleurs migrants et les membres de leur famille ont le droit de circuler
librement sur le territoire de I'Etat d'emploi et d'y choisir librement leur résidence. 2. Les droits mentionnés au
paragraphe 1 du présent article ne peuvent faire I'objet de restrictions que si celles-ci sont prévues par la loi,
nécessaires pour protéger la sécurité nationale, I'ordre public, la santé ou la moralité publiques, ou les droits et
libertés d'autrui, et compatibles avec les autres droits reconnus par la présente Convention ».
184 Par exemple, dans 1’affaire Celepli c. Suéde (26 juillet 1994, n° 456/1991, par. 9.2), le CDH reconnait comme
compatible avec le Pacte les restrictions quant au lieu de résidence d’une personne dont 1’arrété d’expulsion n’a
pas pu étre exécuté pour risque de persécution politique dans son pays d’origine.
185 | . HENNEBEL, op.cit., pp.177-178.
186 CDH, 10 avril 1996, Kéténguéré Ackla c. Togo, 1996, n°505/1992, §10.
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82- Le cas spécifique des organisations régionales d’intégration

25. Discriminations a D’entrée selon la nationalité et réciprocité. Certains accords
internationaux remettent plus ou moins en cause le principe de I’autorisation pour entrer sur le
territoire d’un Etat. C’est le cas des accords bilatéraux'®’ ou encore des accords établissant des
organisations d’intégration régionale. Etant donné la multiplicit¢ des premiers, nous nous
concentrerons sur I’étude des seconds, mais les conclusions auxquelles nous parviendrons
dans ce paragraphe valent également pour les accords bilatéraux. Il faut préalablement

souligner que ces accords régionaux et bilatéraux sont conclus sur la base de la réciprocité®® ;

la nationalité'®

est alors essentielle car les étrangers sont soumis a des régimes d’admission et
de traitement différents, selon qu’ils sont ressortissants ou non des Etats parties aux accords
concernés. Il arrive également que cette distinction entre les étrangers selon leur origine
nationale résulte de I’adoption d’un acte unilatéral par un Etat, notamment en raison de liens
historiques, politiques et géographique entre certains Etats. On peut citer, a titre d’exemple, le
Royaume-Uni qui, avant 1985, n’exigeait pas des ressortissants du Commonwealth qu’ils
soient titulaires d’un visa pour entrer. On peut encore citer 1’adoption d’un décret libyen en
1970 selon lequel les nationaux des autres pays arabes ne seraient pas considérés comme des
étrangers. Deux ans plus tard, une loi est venue accorder des droits spécifiques aux
ressortissants Egyptiens (Décret révolutionnaire du 26 mars 1970 et loi n°113 du 28 aodt
1972). La Loi de Retour israélienne vise un groupe ; I’admission de la personne ne dépend pas
de sa nationalité mais elle affecte la nationalité de la personne qui devient israélienne.
D’autres Etats encore interdisent que I’admission des étrangers soit déterminée sur critére de

la nationalité. C’est notamment le cas de I’Immigration and Nationality Act de 1952 aux

187 Ces conventions constituent la source principale. Certaines conventions bilatérales affirment la libre-
circulation des personnes : elles suppriment la formalité des visas ou établissent un régime ad hoc dérogatoire au
droit commun des étrangers. C. LEBEN, « Le droit international et les migrations de travailleurs », op.cit.,
p. 68 s.
188 M. LO DIATTA, op.cit., p.108. Tel n’est pas en revanche le cas des accords a vocation universelle de I’OIT
et de ’ONU ; les obligations des Etats parties concernent les travailleurs migrants en général et pas seulement
les travailleurs migrants ressortissants des Etats parties. En revanche, les obligations de coopération entre Etats
d’accueil et Etats d’origine supposent une ratification par les deux parties. . AWAD, «Les travailleurs
migrants », in J.M. THOUVENIN et A. TREBILCOK (dir.), Droit international social. Droits économiques
sociaux et culturels, T. 2, Bruxelles, Bruylant, 2013, p.1337.
189 Sur la notion de nationalité voir le point 2 de I’introduction.
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Etats-Unis de 1952, qui prévoit qu’aucune admission préférentielle ne pourra avoir lieu sur la

base de la nationalité®°.

Selon Richard Plender, « les régles de droit international limitant la compétence des Etats en
matiere de migration sont inextricablement liées aux regles régissant [’opposabilité de la

nationalité »%

. L’analyse de la distinction entre les catégories d’étrangers, qui retiendra ici
notre attention, est donc toute aussi pertinente que celle de la distinction entre nationaux et
étrangers. Bien que parfois dénoncée, la discrimination entre catégories de travailleurs selon
leur origine nationale n’est pas prohibée. A titre anecdotique, pendant la période de
discrimination raciale en Allemagne et en ltalie, les Etats-Unis ont dénoncé les mesures
prudentielles vis-a-vis des ressortissants Américains d’origine juive. Il est intéressant de noter
qu’en ’espece, les Etats-Unis n’ont pas dénoncé la violation d’un principe général de droit
international qui interdirait la discrimination, mais la violation du trait¢ d’amiti¢ de 1923.
L’Allemagne a considéré que le traité n’avait pas été violé car aucun principe général de droit
international n’interdisait de discriminer entre les nationaux d’un pays donné. Les Etats-Unis
92

. .1
n’ont obtenu aucune satisfaction .

A propos de la discrimination a I’entrée, dés 1955, Charles de Vischer considére que « le droit

pour tout Etat de refuser aux immigrants [’établissement sur son territoire, SOUs réserve des

traités qui réglementent ces matieres, est certain et jusqu’a présent la pratique internationale

ne fait pas exception a ce principe, méme quand ce droit est exercé de facon discriminatoire
contre les ressortissants de certains Etats. L’immigration, a la différence de [’acces au
territoire, entraine des conséquences économiques et sociales qui touchent aux intéréts
fondamentaux de [’Etat et doivent forcément étre laissées a son appréciation dans [’Etat
actuel des rapports internationaux »'%%. Trente-cing ans plus tard, la différence de régime
entre les travailleurs migrants n’est pas remise en cause. En effet, ’article 81§1 de la
Convention de New York de 1990 énonce qu’« aucune disposition de la presente Convention
ne porte atteinte aux droits et libertés plus favorables accordés aux travailleurs migrants et
aux membres de leur famille en vertu: a) Du droit ou de la pratique d'un Etat partie; ou b) De
tout traité bilatéral ou multilatéral liant I'Etat partie considére ». C’est dans ce contexte que

des instruments régionaux ont été adoptés en Europe (A) et en dehors de I’Europe (B) pour

% R. PLENDER, op.cit., p.5.

1 1bid, p.4.

%2 D, P. O’CONNELL, op.cit., p.700.

193 C. DE VISSCHER, Théories et réalités en droit international public, op.cit., pp.200-201.
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établir un régime spécifique plus favorable pour les ressortissants des groupements d’Etats

concernes.

A. L’affirmation d’une liberté de circulation des travailleurs en Europe

26. Le regime commun applicable aux ressortissants communautaires. Certaines
conventions libérales réunissant des pays présentant des «liens étroits » ont réglementé
I’entrée ou le séjour des ressortissants tiers ; I’avancée majeure de ces accords consiste a
autoriser D’exercice d’une activité lucrative sur le territoire d’un autre Etat membre. En
Europe, aprés quelques tentatives parmi un nombre restreint d’Etats™, ¢’est le principe de la
liberté de circulation et de séjour qui s’applique aujourd’hui au sein de I’Union européenne,
tant pour les travailleurs salariés’®, que pour les travailleurs indépendants, c’est-a-dire
travaillant pour leur propre compte. Dans I’arrét Royer du 8 avril 1976*%, la CJCE a précisé
que ce statut dérogatoire au droit commun des étrangers constituait « un droit directement
conféré par le traité ou, selon le cas, par les dispositions prises pour la mise en euvre de
celui-ci ». Aujourd’hui, ce droit est consacré a I’article 21 du TFUE qui énonce que « tout
citoyen de [’Union a le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres », mais précise « sous réserve des limitations et conditions prévues par les traités et
par les dispositions prises pour leur application »**.

La liberté de circulation a évolue, passant de droit accessoire a la liberté professionnelle en
veritable droit fondamental du citoyen européen (art. 45 de la Charte des droits

fondamentaux)'®®. Le réglement et les neuf directives instaurant le régime applicable ont été

194 En Europe, I’exemple a été¢ donné par le Conseil Nordique regroupant la Sue¢de, le Danemark, la Norvége et la

Finlande, qui ont conclu une Convention concernant 1’établissement d’un marché commun du travail (22 mai
1954, entrée en vigueur le 22 juin 1954- voir le texte de la convention dans Cooperation Agreements between the
Nordic Countries, Nordic Council, Stockholm, 1976). La Convention affirme, dans son article 1*, la liberté de
travail. Le Protocole additionnel, complété par un accord du 12 juillet 1957(Cooperation Agreements between
the Nordic Countries, Nordic Council, Stockholm, 1976, p. 68), affirme une liberté de séjour. Les pays membres
du Benelux (Belgique, Luxembourg, Pays-Bas) ont suivi I’exemple du Conseil Nordique en adoptant, le 7 juin
1956, un traité instituant un marché commun du travail Benelux. Enfin, la libre circulation et 1’égalité de
traitement de leurs ressortissants ont été entérinées par le traité d’Union économique de La Haye du 3 février
1958. C. LEBEN, « Le droit international dans tous ses Etats », op.cit., p.65
% Pour plus de détails voir M. MAUDET-BENDAHAN, La mobilité géographique du travailleur salari¢ au
sein de [’Union européenne, op.Cit.
Aff. C-48/75, Rec. 1976, p.497.
Y97 Charte des droits fondamentaux du 7 décembre 2000, JOUE C 326/391, 26 oct. 2012, p.391, entrée en
vigueur le 1% février 2009.
1% Sur la liberté professionnelle des ressortissants communautaires, voir L. DUBOUIS, C. BLUMANN, op.cit.,
p. 90 et 94 et s.
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remplacés par la Directive n°2004/38 du 29 avril 2004 précitée, relative au droit des citoyens
de I’Union et aux membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le
territoire des Etats membres’®. Avant la consécration de la citoyenneté européenne, le
principe de la liberté de circulation et de la liberté professionnelle a été énoncé a 1’article 39
CE (art. 45 TFUE) pour les travailleurs salariés, et aux articles 43 et 49 CE (art. 49 et 56
TFUE) pour le droit d’établissement et la prestation de service ; ces dispositions ont été
complétées par une importante législation déerivée. Mais cette réglementation est uniquement
applicable aux situations qui ne sont pas purement internes a I’Etat membre concerné®®.
Toutefois, la Cour a retenu une interprétation trés souple de cette condition dans 1’arrét
Carpenter de 2002%%%, puis, dans I’arrét Zambrano du 8 mars 2011, la Cour reconnait un droit
de séjour autonome au bénéfice de parents étrangers d’enfants citoyens de 1’Union
européenne n’ayant jamais exercé leur liberté de circulation, mais si elle affirmera par la suite
I’application du droit européen sans exercice de la libert¢ de circulation doit rester

exceptionnelle?®.

En droit de I’Union européenne, un travailleur s’entend comme une personne salariée,
exercant effectivement une activité économique, soit contre rémunération, soit contre
satisfaction des besoins matériels®®. Elle ne doit pas étre purement marginale et accessoire, et

2% ou des fonds publics®®. Le

contraindre 1’intéressé a demander 1’assistance de sa famille
droit au sé€jour s’est ensuite généralis¢ a tous les ressortissants des Etats membres par trois

Directives du 28 juin 1990. Toutefois, le séjour reste subordonné a la disposition de

1% 1] faut toutefois préciser que sont exclus de ce régime, les ressortissants danois des fles Féroé, les
ressortissants des Iles anglo-normandes et de 1’Ile de Man (art. 355§5). En vertu des articles 199 et 202 du
TFUE, les ressortissants des Pays et Territoires d’Outre-Mer qui ont la nationalité d’un Etat membre, ne peuvent
se prévaloir du droit d’entrée et de séjour uniquement pour exercer une activité indépendante (CJCE, 12
décembre 1990, Kaefer et Procacci, C-100 et 101/89, Rec.1990, p.I-4647).
200 par exemple, I’épouse non communautaire d’un ressortissant belge ne peut se prévaloir d’un droit de séjour
en Belgique si son mari n’a jamais travaillé dans un autre Etat membre (CJCE, Dzodzi, 18 oct. 1990, C 297/88 et
C 197/89, Rec.1990, p.1-3763). La situation serait autre si le conjoint s’était installé dans un autre pays membre
puis revenait dans son pays d’origine (CJCE, 7 juill. 1992, Singh, C 370/90, Rec.1992, p.1-4265).
21 CJCE, 11 juillet 2002, Carpenter, C 60/00, Rec.2002, p.1-6279.
22 CJUE, arrét du 8 mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano c. Office national de I'emploi (ONEm), aff. C-34/09,
Rec. 2011, p.I-1177. Cette affirmation a ensuite connu quelques nuances. Voir notamment 1’arrét du 3 mai 2013,
Ymeraga c. Ministre du Travail, de I’Emploi et de I’Immigration, aff. C-87/12, non encore publiée au Recueil.
203 Reéglement n°1612/68 du 15 octobre 1968, relatif a la libre circulation des travailleurs & I'intérieur de la
Communauté, JOCE L 257, 19 octobre 1968, p. 2, art. 1. CICE, 3 juillet 1986, Lawrie-Blum, 56/85, Rec.1986,
p.2121.
204 CJCE, 23 mars 1982, Levin, 53/81, Rec.1982, p.1035.
205 CJCE, 3 juin 1986, Kempf, 139/85, Rec.1986, p.1741.
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ressources suffisantes®® et d’une assurance maladie afin que les ressortissants des autres Etats
membres ne deviennent une « charge » pour I’Etat d’accueil®”’. Enfin, la Directive n°2004/38
du 29 avril 2004 reconnait la liberté de circulation et de séjour & tout citoyen européen®®, les
conditions de ressources suffisantes et d’assurance maladie étant maintenues®®®. L arrét Kaba
du 11 avril 2000%° est venu préciser que le droit de séjour n’était pas inconditionnel. 1l a été

jugé dans Darrét Baumbast™

, qui a confirmé I’effet direct de I’article 18§1 CE (art. 21
TFUE), que des différences objectives de traitement peuvent étre maintenues entre les
nationaux et les autres ressortissants communautaires. Une distinction est toutefois introduite
dans la législation européenne entre les séjours en deca ou au-dela de trois mois. Pour les
sé¢jours de moins de trois mois, il suffit d’étre en possession d’un document de circulation
(carte d’identité, passeport) en cours de validité?*2. Pour les séjours de plus de trois mois, ce
droit est conféré mais soumis a la condition de ressources ; toutefois, I’Etat ne peut exiger un
niveau de ressources supérieur au niveau en dessous duquel il accorde a ses ressortissant une
assistance sociale (par exemple le RMI pour la France)?'*. 11 faut préciser qu’en dépit de ce

cadre favorable, des controles d’identité¢ restent possibles, méme a I’égard des nationaux

circulant entre plusieurs Etats membres®',

Il est intéressant de remarquer que la liberté de circulation des personnes a d’abord été
envisagée au profit des travailleurs. La liberté de circulation des personnes est apparue
comme le «complément indispensable de la mobilité professionnelle des agents
économiques ». Aujourd’hui, la liberté de circulation n’est plus le corollaire de la liberté

professionnelle mais conserve des liens étroits avec cette derniére **°

. Cela n’est pas
surprenant si I’on considere que le travailleur dispose de ressources et ne constitue alors pas
une charge pour la société d’accueil. En revanche, il reste un individu qui s’insére dans le

marché du travail d’un autre Etat partie. On peut se demander pourquoi, au sein de I’Union

206 1 *évaluation des ressources suffisantes doit tenir compte des ressources de la famille ou du conjoint. CJCE,
19 oct. 2004, Zhu et chen, C 200/02, Rec.2004, p.1-9925.
207 CJCE, 25 mai 2000, Commission c. Italie, C 424/98, Rec.2000, p.1-4001.
28 Art 45 de la Charte des droits fondamentaux. Pour plus de détails sur la citoyenneté européenne voir
notamment D. MARTIN, « La citoyenneté européenne : quelle plus-value pour quel national ? », in P. ICARD,
Une citoyenneté européenne dans tous ses « Etats », Dijon, Editions universitaires de Dijon, 2009, pp.21-38.
29| DUBOUIS et C. BLUMANN, op.cit., pp.55-57.
219 CJCE, 11 avril 2000, Kaba, C 356/98, Rec.2003, p.1-2623.
11 CJCE, 17 septembre 2002, Baumbast, C/ 413, Rec.2002, p.I-7091 ; confirmé par la suite.
22 Art 6 de la Directive n°2004/38. La seule restriction est que la personne ne soit pas «une charge
déraisonnable pour le systéme d’assurance sociale de 1’Etat membre d’accueil » (art. 7 de la Directive).
213 DUBOUIS et C. BLUMANN, op.cit., pp.60-61.
21 CJCE, 21 septembre 1999, Proc. Pénale c. F.A. Wijsenbeek, aff. C-378/97, Rec.1999, p.1-6207.
15| DUBOUIS et C. BLUMANN, op.cit., pp.43-44.
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européenne, la liberté de circulation des travailleurs a pu étre instaurée, alors que le principe
de I’autorisation reste d’application dans la plupart des situations ? Indépendamment de la
logique européenne d’intégration, il convient de s’intéresser aux données socio-économiques
de ces pays. En effet, les pays membres de 1’Union européenne présentent une relative
homogénéité, et les citoyens européens circulent finalement assez peu. Il semblerait que les
pays sont d’autant plus libéraux que le niveau de développement est élevé et homogene. La
CIT met en évidence que « I’expansion du commerce liée a la réduction ou la suppression des
droits de douane et autres entraves au commerce tend a réduire la pression migratoire. Dans
[’Union européenne, l’essor du commerce intracommunautaire a contribué a rapprocher les
niveaux de revenu. Aujourd’hui, si la main-d’ceuvre jouit d’une totale liberté de circulation
dans [’Union européenne, la proportion de travailleurs tentés par [’émigration reste
insignifiante, parce que les mesures prises — notamment en matiere de commerce — ont

216 (est ce

largement permis de réduire les disparités économiques entre les Etats membres »
que semble confirmer ’existence de dispositions transitoires applicables aux ressortissants

des nouveaux Etats membres.

27. Le régime spécifique des travailleurs ressortissants des nouveaux Etats membres.
Deux régimes spéciaux en matiere de liberté de circulation se sont appliqués aux nouveaux
pays membres de 1’Union européenne. Le premier concerne le groupe des « Etats A8 »*/
devenus membres le 1* mai 2004, et le second concerne la Roumanie et la Bulgarie devenus
membres le 1% janvier 2007. En tant que citoyens de 1’Union européenne, ces derniers
pouvaient circuler librement, mais leur liberté professionnelle était restreinte, ce qui limitait
également le droit de séjour en raison de la conditionnalité des ressources nécessaires. Le
premier groupe d’Etats a fait 1’objet d’un plan progressif de libéralisation du marché du
travail ; les pays devenus membres avant 2004 pouvaient limiter I’accés a leur marché du
travail pendant une période de deux ans, prolongeable de trois ans, voire de deux ans encore
en cas de problémes graves sur le marché du travail. Mais des lors qu’un ressortissant de 1’'un
de ces pays avait exercé une activité d’au moins 12 mois au sein d’un des pays du groupe des

Etats devenus membres avant 2004, il n’était plus soumis au régime transitoire. Il est

28 CIT, Une approche équitable pour les travailleurs migrants dans une économie mondialisée, Rapport VI, 92°
session, BIT, Geneve, 2004, pp.30-31.
27 ’Estonie, la Hongrie, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la République tchéque, la Slovaquie et la Slovénie.
Chypre et Malte ne sont pas concernées.
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intéressant de noter que les dispositions transitoires ne concernaient que les travailleurs
salariés, et pas les travailleurs indépendants ou les prestataires de service qui créent des
activités économiques. Des craintes ont ét¢ manifestées contre I’éventuel contournement des
régles, par la présentation frauduleuse d’une activit¢ €économique comme une activité
indépendante, et contre la possible introduction par des entreprises européennes de ces
travailleurs. En 2008, dix pays sur les quinze avaient entiérement ouvert leur marché du

218 219 avaient prolongé de trois ans les mesures transitoires & compter du 1%

travail“™, et quatre
mai 2006 mais ils avaient assoupli les régles d’acceés au marché du travail, soit de maniére
générale, soit sur une base sectorielle. La Hongrie quant a elle avait instauré un systeme de
réciprocité, tandis que la Pologne et la Slovénie avaient supprimé les mesures de réciprocité

apreés les avoir appliquées®®.

Le deuxiéme cas de figure concerne les travailleurs roumains et bulgares. Dix pays membres
n’avaient introduit aucune restriction a leur égard®®!, et Le Danemark, I’Italic et la Hongrie
avaient assoupli les conditions d’accés au marché du travail. Neuf pays en revanche??, ne
reconnaissaient aucune liberté professionnelle a ces ressortissants qui restaient soumis au droit

national des étrangers®?

. La régle était donc celle de 1’autorisation pour exercer une activité
lucrative jusqu’au 1% janvier 2014, date a laquelle toutes les restrictions devaient étre
levées®. Une réflexion similaire concerne les ressortissants croates. En effet, la Croatie est
devenue membre de I’Union européenne le 1% juillet 2013, et ses ressortissants peuvent étre
soumis a des restrictions de travail pendant une période de 7 ans, c’est-a-dire qu’ils peuvent

étre contraints de demander une autorisation de travail. En revanche, la liberté de circulation

218 1 "Irlande, le Royaume-Uni et la Suéde dés le ler mai 2004 ; I’Espagne, la Finlande, la Gréce et le Portugal
(er mai 2006) ; I’Italie (27 juillet 2006) ; les Pays-Bas (1er mai 2007) et la France (1er juillet 2008). En 2008, le
Royaume-Uni maintient son Dispositif d’enregistrement des travailleurs et la Finlande est en train d’en élaborer
un.
219 Allemagne, Autriche, Belgique, Danemark et Luxembourg.
220 Q| M, Etat de la migration dans le monde 2008, op.cit., p.395.
2! Chypre, ’Estonie, la Finlande, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la République tchéque, la Slovaquie, la
Slovénie et la Suéde.
222 1’ Allemagne, I’ Autriche, la Belgique, I’Espagne, la France, la Grande-Bretagne, le Luxembourg, Malte, et les
Pays-Bas.
222 0IM, Etat de la migration dans le monde 2008, op.cit., p.396.
224 http://www.lemonde.fr/europe/article/2014/01/01/roumains-et-bulgares-sont-libres-de-travailler-partout-dans-
l-ue_4341811 3214.html, consulté le 15 juin 2014,
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est acquise225. En France par exemple, les dispositions transitoires s’acheéverons le 30 juin
20157,

Pour compléter I’état de la Iégislation applicable aux travailleurs étrangers au sein de I’Union
européenne, il convient par ailleurs de s’intéresser a la question des ressortissants d’Etats tiers

a I’Union.

28. Les travailleurs ressortissants de pays tiers et la difficile harmonisation de la
frontiére extérieure de 1’Union européenne. Si un régime commun a pu étre adopté au
profit des ressortissants de 1’Union, la gestion de la frontiére extérieure est beaucoup plus
difficile a mettre en place. Les ressortissants de pays tiers ne sont pas soumis au régime de
liberté dont disposent les ressortissants des Etats membres??’. Les premiéres dispositions
favorisant le travail de ressortissants tiers au sein de la Communauté ont été adoptées par la
conclusion d’accords externes (notamment avec la Turquie en 1963, et avec les trois pays du
Maghreb en 1976), méme si les Etats parties restent libres de réglementer I’entrée et le séjour
des personnes concernées sur leur territoire?”®. Jusqu’a ’adoption du traité de Maastricht de
1992°% la Communauté ne disposait pas de compétence pour définir une politique
migratoire. Depuis les années 1970 pourtant, la Commission s’est appuyée sur les dispositions
sociales du TCE pour revendiquer une telle compétence, et plus particuliérement sur I’article
118 TCE qui prescrivait « une collaboration sociale étroite entre les Etats membres (...) dans

230

le domaine social »**". Malgré la résistance des Etats membres, 1’idée d’un intérét commun en

la matiére est progressivement apparue®*! mais, 1’ Acte unique européen a confirmé la réserve

225 http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=466&langld=fr, consulté le 10 septembre 2014.

226 Note ministérielle du 17 juin 2013 ra I'Adhésion de la Croatie de I'Union européenne & compter du ler juillet

2013 : Période transitoire applicable aux travailleurs salariés croates en matiere d'accés a I'emploi, consultable

sur : http://www.gisti.org/IMG/pdf/note_ministerielle_croatie.pdf.

22T CJCE, 29 octobre 1998, Awoyemi, aff. C-230/97, Rec.1998, p.1-6805.

228 CJCE, 30 septembre 1997, Consorts Giinaydin et Freistaat Bayern, C-36/96, Rec.1997, p.1-5143. Ces accords

ne permettent pas aux personnes de prétendre & un droit d’acces au territoire ou au regroupement familial (CJCE,

30 septembre 1987, Meryem Demirel c. Ville de Schwabisch Gmund, aff. 12/86, Rec. 1987, p.3719. Pour plus de

détails voir J.F. AKANDJI-KOMBE, CDE, 1995).

229 Traité de Maastricht sur I’Union européenne 7 février 1992, JOCE C 191, 29 juillet 1992, p.3, entré en

vigueur le 1% mai 1999.

30 yoir le programme d’action de la Commission en faveur des travailleurs migrants et de leurs familles soumis

au Conseil le 18 décembre 1974 (Bull. CE, suppl.3/76), la proposition de directive du 4 novembre 1976 relative

au rapprochement des législations des Etats membres concernant la lutte contre I’immigration illégale et I’emploi

illégal de la main d’ceuvre non communautaire sur le territoire de la Communauté (JOCE, 1976, C.272), ou

encore la communication, présentée au Conseil le 7 mars 1985, relative aux orientations pour une politique

communautaire des migrations (Bull. CE, suppl. 9/85).

21 | e Conseil a exprimé sa « volonté politique de promouvoir une concertation des politiques migratoires vis-a-

vis des pays tiers » (résolution du 21 janvier 1974, JOCE C 13, 12 février 1974), et a par la suite précisé que

cette concertation devrait porter sur la lutte contre I’immigration irréguliere (Résolution du Conseil du 9 février
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des Etats ; ces derniers ont déclaré qu’aucune des dispositions de I’Acte relatif au marché
intérieur « n’affecte le droit des Etats membres de prendre celles des mesures qu’ils jugent
nécessaires en matiere de controle de |'immigration en provenance de pays tiers »?32 Les
principales avancées ont eu lieu en dehors de la Communauteé, selon la technique classique de
la conclusion de conventions entre Etats souverains®3. C’est ainsi qu’a été adopté ’accord de
Schengen du 14 juin 1985, complété par la Convention d’application du 19 juin 1990%** ; une
liberté de circulation a I’intérieur de 1’espace constitué par le territoire des Etats membres est
alors instaurée. Bénéficient également de cette liberté de circulation les ressortissants de pays
tiers mais, ces derniers ne bénéficient pas du droit de séjour au-dela de trois mois (sauf pour

2% La création de I’espace Schengen s’est

les titulaires du visa «longue durée »)
parallélement accompagnée de D’instauration d’une coopération judiciaire, douaniére et
policiere trés poussée.

La vision sécuritaire des migrations est aujourd’hui prédominante. En effet, depuis la crise
économique et pétroliere de 1973, les pays européens ont fermé leurs frontieres a
I’immigration de travail salari¢. Mais cette fermeture des fronticres n’a pas limité
I’immigration de main-d’ceuvre, arrivée par le biais du regroupement familial ou

clandestinement. L’essentiel du travail dans les secteurs demandeurs de main-d’ceuvre s’est

poursuivi dans la clandestinité pour des emplois pénibles et mal rémunérés. L’objectif

1976, concernant un programme d'action en faveur des travailleurs migrants et des membres de leur famille,
JOCE C 34, 14 février 1974). En 1979, le Conseil a insisté sur le fait que la procédure mise en ceuvre au plan
communautaire n’était que de concertation entre les Etats membres, mais qu’elle devait porter sur tous les
aspects de la politique migratoire de ces derniers. La Commission a été chargée de mettre en ceuvre cette
concertation (conclusions du 22 novembre 1979, Bull. CE, 11/ 1979). La décision de la Commission a cet égard
(JOCE 1985, L. 217) a été contestée par les Etats membres du fait qu’elle prétendait, par le moyen de cette
concertation, instituer un contrdle de conformité des politiques nationales au droit communautaire. La CJCE I’a
annulée (14 octobre 1987, RFA et autres ¢. Commission, aff. 323/82, Rec. 1987, p.4013) et la décision fut
remplacée par une autre décision plus neutre (Décision 88/384/CEE de la Commission du 8 juin 1988 instaurant
une procédure de notification préalable et de concertation sur les politiques migratoires vis-a-vis des Etats tiers,
JOCE L 183, 14 juil. 1988, p.35).
232 Déclaration additionnelle & I’ Acte unique européen, art. 13 & 19, Luxembourg, 17 février 1986 et La Haye, 28
février 1986, JOCE L 169, 29 juin 1987.
28 A, FENET (dir.), Droit des relations extérieures de I’'Union européenne, Paris, Litec, Objectif droit, 2006,
p.346.
% Convention d'application de I'Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de
I'Union économique Benelux, de la République fédérale d'Allemagne et de la République frangaise relatif a la
suppression graduelle des contréles aux frontiéres communes, JOCE L 239, 22 septembre 2000, entrée en
vigueur le 26 mars 1996 ;et la Convention du 19 juin 1990 d'application de I'Accord de Schengen du 14 juin
1985 entre les gouvernements des Etats de I'Union économique Benelux, de la République fédérale d'Allemagne
et de la République francaise relatif a la suppression graduelle des contrbles aux frontiéres communes, JOCE L
239, 22 septembre 2000, entrée en vigueur le 1* septembre 1993. La méme logique intergouvernementale a été
suivie avec la Convention de Dublin relative a la détermination de I’Etat responsable de 1’examen d’une
demande d’asile présentée dans I’un des Etats membres de la Communauté, du 15 juin 1990.
25 |, DUBOUIS et C. BLUMANN, op.cit., p.48.
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d’« immigration zéro » affiché par la France en 1993, puis par I’Europe, a été partiellement
remis en cause a partir des années 2000 : publication de listes de métiers en tension en France
et au Royaume-Uni, fin de I’opposabilité de I’emploi en Belgique, doublement des quotas en
Italie entre 2005 et 2006, permis a points en Allemagne. Dans les pays d’Europe du Sud, des
régularisations massives entre 1985 et 2005 ont été effectuées. Aujourd’hui, la tendance
globale est en faveur de la migration temporaire, circulaire et sélective, mais le systeme reste
limité, ce qui conduit a la poursuite du séjour et de I’emploi illégaux. Le nombre de

clandestins en Europe est estimé de 5 & 7 millions contre 12 millions aux Etats-Unis®®.

Ces difficultés a coordonner les migrations de main-d’ceuvre ont alors conduit les Etats
membres & coopérer progressivement pour « européaniser les politiques migratoires »*%'. Le
traité de Maastricht consacre quelques avancées mais opére une ventilation des fondements
juridiques qui confirme I’approche intergouvernementale. La communautarisation de la
matiere a seulement été réalisée pour la politique des visas (art. 100 C.). Les aspects relatifs
aux demandes d’asile, au franchissement des frontiéres extérieures de 1’Union et a la politique
d’immigration continuaient de relever du troisiéme pilier, c’est-a-dire de la coopération dans
les domaines de la justice et des affaires intérieures (art. K.1), prévoyant une simple
consultation mutuelle entre les Etats, pouvant éventuellement aboutir a I’adoption d’une
position commune, ou & adopter des conventions a soumettre a ratification des Etats (art. K.2).
Mais aucun acte contraignant n’est intervenu au titre du 3e pilier238. Le Traité d’ Amsterdam a,
quant a lui, communautarisé I’essentiel des compétences du troisiéme pilier concernant les
ressortissants des pays tiers; les matieres relevant précédemment de ce pilier ont été
transférées dans le cadre communautaire, en intégrant certaines dispositions des Accords de
Schengen et de leurs actes d’application (soit dans le premier pilier, soit dans le deuxiéme).
Un titre spécifique a depuis lors été consacré dans le traité CE a la gestion des migrations, le
titre 1V, «visas, asile, immigration et autres politiques liées a la libre circulation des
personnes », et qui rassemble les articles 61 a 69. La politique migratoire est ainsi devenue
communautaire, mais les Etats ne sont pas totalement dessaisis. Ainsi, une approche globale
des questions migratoires a-t-elle été promue. L’objectif consiste a adapter la politique

migratoire des Etats membres et de la Communauté par le biais d’une approche restrictive

2% ¢. WITHOL DE WENDEN, op.cit., p.21.
27 |bid, p.24.
28 A, FENET (dir.), op.cit., pp.347-348.
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afin de réduire la pression migratoire, tout en privilégiant la flexibilité dans la mise en ceuvre

de cette politique®®.

Malgré la communautarisation de la politique migratoire consacrée aux articles 77 et suivants
du trait¢é de Lisbonne, le droit de I’Union européenne comporte encore peu de normes
contraignantes ; au mieux, I’UE tente d’harmoniser les législations. Ce choix est délibéré, et
les Etats jouissent encore d’une certaine liberté dans la mise en ceuvre des principes
européens. Concernant les migrants économiques, les ressortissants tiers qui souhaitent
exercer une activité salariée sont soumis aux principes les plus restrictifs**°. C’est le Conseil
européen de Tempere de 1999 qui a jeté les bases d’une politique commune d’immigration,
suivi par les conférences de Séville en 2002, de Thessalonique en 2003 et de La Haye en
2004. Les priorités concernent la lutte contre I’immigration clandestine, 1’instauration d’un
systtme européen commun d’asile, le renforcement des partenariats avec les pays tiers,
I’établissement d’une politique de retour et de rapatriements, et de régles communes en
matiére de visas. Dans une allocution au Parlement européen, en janvier 2004, Kofi Annan a
encouragé les pays européens a s’ouvrir plus largement a I’immigration 1égale temporaire et
permanente de travailleurs qualifiés et non qualifiés®*. Certains ajustements ont été réalisés
pour assurer la conformité du droit de I’Union au droit international des droits de ’homme, et
pour mieux répondre aux besoins de main-d’ceuvre (Programme de la Haye 2005-2009 et
Directive sur le droit au regroupement familial)?*>. Un Livre Vert a été adopté en 2005%*%, 11
insiste sur la nécessité de prendre en compte le vieillissement de la population et les besoins
d’immigration en entrouvrant les frontiéres®**. Suite au Sommet de Hampton Court en 2005,
la Commission européenne a publié en 2006 une communication sur la nécessit¢ d’une
approche globale de 1’immigration®**, reprise dans le Traité de Lisbonne de 2007, favorable &

une politique commune d’immigration En 2008, le Pacte européen sur I’immigration et

29 pour plus de détails v. Ibid., p.249.
40 Résolution du 20 juin 1994, JOCE 1996, C 274, p.3. L’admission n’était envisagée que pour les ressortissants
d’Etats tiers désireux d’exercer une activité indépendante ou de prestation de service dans un Etat membre ainsi
que pour les étudiants s’ils ne demeuraient pas dans la Communauté au terme de leur formation.
2! Discours consultable sur : http://www.migreurop.org/article360.html
2 \/oir A. FENET (dir.), op.cit., p.352.
3 Commission des Communautés européennes, Livre vert sur une approche communautaire de la gestion des
migrations économiques, 11 janvier 2005, COM (2004) 811 final.
24 a prévention des migrations illégales reste toutefois une priorité. Plusieurs systémes ont été mis en place : le
systéme SIS (permettant 1’échange informatis¢é de données sur les personnes jugées indésirables), Frontex
(traitement informatisé des empreintes digitales des demandeurs d’asile) et Sive (systéme intégré de vigilance
externe). C. WITHOL DE WENDEN, op.cit., p.24.
245 Commission européenne, 30 novembre 2006, Approche globale de la question de I'immigration un an apres.
Vers une politique européenne globale en matiére de migrations, COM(2006)0735.
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248 prend cinq engagements : assurer le contrdle solidaire des frontiéres extérieures,

’asile
organiser 1’immigration légale en fonction des capacités d’accueil de chaque Etat membre,
organiser 1’éloignement effectif des étrangers en situation irréguliére, adopter une politique

247 Mais la

d’asile commune, et promouvoir le co-développement et 1’aide au développement
tendance actuelle est au durcissement du contrdle des frontiéres extérieures, comme 1’ attestent
I’adoption du Programme de Stockholm (2010-2014)**® par le Conseil européen qui élargit le

A 249
role de 1’agence Frontex

, et la création d’un systéme européen de surveillance des
frontiéres (EUROSUR) par la Commission dans sa communication du 22 novembre 2010%°.
Si le nombre d’arrestations de clandestins a augmenté, le Programme de Stockholm vise aussi
a faciliter la migration de main-d’ceuvre. La question migratoire reste donc au cceur des
débats. Au sein de la Commission, des discussions sont en cours pour développer une
législation communautaire applicable a 1’emploi saisonnier et a 1’admission de ressortissants
tiers dans le cadre de mutations a I'intérieur d’une entreprise®”. L’immigration de travailleurs
hautement qualifiés a également été encouragée grace a l’introduction d’une carte bleue
européenne®?2. La Directive du 13 décembre 2011 harmonise quant & elle la procédure de
délivrance de permis de séjour et de travail pour les ressortissants de pays tiers®: mais la

législation nationale occupe encore une place essentielle®*,

L’homogénéité des pays européens a permis de développer la dimension humaine de
I’intégration, la mobilité des individus, mais uniquement au profit des ressortissants des Etats

membres. L’instauration d’une politique migratoire extérieure européenne reste pour 1’instant

246 Conseil européen des 15 et 16 octobre 2008, consultable sur :
http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/IMG/pdf/Le_pacte_europeenn_sur_|_immigration_et | asile_-
_version_francaise.pdf
7 C. WITHOL DE WENDEN, op.cit., p.25.
248 Conseil de I'Union européenne, 2 décembre 2009, Le programme de Stockholm — une Europe ouverte et siire
qui sert et protege les citoyens, JOUE C 115, 4 mai 2010, p.1.
9 http://www.frontex.europa.eu/.
20 Communication de la Commission, 22 novembre 2010, La stratégie de sécurité intérieure de I'UE en action :
cing étapes vers une Europe plus siire, COM(2010) 673 final.
#1 \/oir Communication de la Commission européenne, 13 juillet 2010, Travailleurs migrants de 1'UE,
COM(2010)373.
2 OIM, Etat de la migration dans le monde 2011, op.cit., pp.72-73.
3 Directive n°2011/98/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011, établissant une
procédure de demande unique en vue de la délivrance d’un permis unique autorisant les ressortissants de pays
tiers & résider et a travailler sur le territoire d’un Etat membre et établissant un socle commun de droits pour les
travailleurs issus de pays tiers qui résident légalement dans un Etat membre, JOUE L 34, 23 décembre 2011, p.1.
4 pour plus de détails sur les législations européennes, voir OIM, Les législations relatives d ['immigration
légale dans les 27 Etats membres de I'UE, Gengéve, 20009.
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a I’état embryonnaire. En dehors de I’Europe, des initiatives ont également été prises en

matiere de libre circulation des personnes mais elles restent timides.

B. Des avancées timides en dehors de ’Europe

29. Modé¢les d’intégration et libre-circulation des travailleurs. Presque toutes les régions
du monde sont aujourd’hui concernées par la migration255. Néanmoins, en dehors de I’Europe,
la libéralisation de la circulation des travailleurs migrants n’est pas aussi aboutie, méme dans
le cadre de groupements régionaux, indépendamment méme d’une éventuelle harmonisation
des législations relatives a la frontiére extérieure. Pourtant, selon Lelio Méarmora, « la libre
circulation des personnes constitue la contrepartie sociale principale des politiques
économiques dans les espaces régionaux d’intégration. Grdce a l’insertion de la variable
migratoire, les pays impliqués dans le processus d’intégration parviennent a une pleine
utilisation de leurs ressources humaines a travers la mobilité de celles-ci entre les différents
marchés du travail transnationaux [...]. La libre circulation des personnes dans un espace
déterminé par un ensemble d’Etats constitue la finalité ultime de tout processus d’intégration
migratoire »%°_ L ouverture moindre des frontiéres en dehors de I’Europe s’explique par le
fait que les mécanismes d’intégration sont moins approfondis. On distingue quatre niveaux
d’intégration. Du moins intégré au plus intégré, on trouve tout d’abord la Zone de Libre
Echange (ZLE), qui désigne un espace regroupant le territoire de plusieurs Etats qui ont
supprimé entre eux leurs barrieres douaniéres, mais ont conservé chacun la liberté de

déterminer leurs tarifs douaniers vis-a-vis des pays tiers, ¢’est-a-dire sans adopter de politique

commerciale commune257. Le second niveau, est celui de I’'Union Douaniére qui se constitue

d’une ZLE entre plusieurs Etats, a laquelle s’ajoute 1’établissement un tarif extérieur commun,

souvent partiel. L’Europe des sa naissance en était une258, e troisiéme niveau est celui du
Marché Commun qui comprend quatre libertés de circulation : des marchandises, des
services, des capitaux et des personnes. Enfin, le quatriéme niveau est celui de 1’Union

Economique et Monétaire, qui suppose des politiques économiques concertées (nécessité

%5 C. WITHOL DE WENDEN, op.cit., introduction.
28| MARMORA, op.cit., pp.267-268. Traduction de ’auteure.
#7TR.GUILLIEN ET J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz, Paris, 2003, 14€ édition, p.603.
258 H
Ibid, p.584.
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d’une convergence €économique, y compris des politiques budgétaires) et une monnaie

unique2°9. Nous nous intéresserons donc uniguement aux initiatives régionales qui tentent
d’instaurer une libre circulation des travailleurs, c¢’est-a-dire aux marchés communs. Nous
pouvons donc exclure, par exemple, I'Accord nord-américain de coopération dans le domaine
du travail, qui est un des deux accords paralléles a 1’Accord de Libre-Echange Nord-
Américain (ALENA). Il n’est en réalité destiné qu’aux travailleurs nationaux dans
I’hypothése d’une délocalisation des entreprises et ne concerne pas les migrations
intrarégionales, bien que la frontiere entre le Mexique et les Etats-Unis constitue une des
zones de passage les plus importantes du monde. Cette frontiére constitue en réalité une
grande ligne de fracture ; les Etats-Unis ont méme ¢édifié un mur le long d’une partie de la
frontiere®®®. Deux continents vont se distinguer par leurs initiatives en matiére de libre-

circulation des personnes : I’ Amérique latine et 1’ A frique®".

30. Initiatives latino-américaines. La mobilité intrarégionale en Amérique latine n’est pas un
phénoméne nouveau mais prend aujourd’hui de I’ampleur. Il convient de souligner par ailleurs,
I’arrivée récente de migrants extérieurs, essentiellement africains et asiatiques. Malgré I’adoption
de mesures destinées a améliorer leur insertion, le traitement de ces ressortissants tiers dépend
encore de I’action individuelle des Etats®®. En revanche, s’agissant des migrations
intrarégionales, des efforts ont été faits par les différents groupements régionaux du continent
pour faciliter la circulation des personnes, et notamment celle des travailleurs. Bien que des

avancées en la matiére puissent étre constatées au sein de la Communauté andine des Nations®®,

9 |bid, p.584.

260 . WITHOL DE WENDEN, op.cit., introduction. Voir également, OIM, « Etats-Unis d’ Amérique : toujours
le premier pays de destination, avec une population hispanique qui a presque doublé en 10 ans » in, OIM, Etat de
la migration dans le monde 2011, op.cit., pp. 65-66. On peut également écarter de notre étude 1’Union pour la
Méditerranée, qui n’a pas fait de la migration une priorité, méme si la question des visas est récurrente. C.
WITHOL DE WENDEN, op.cit., introduction.

%1 S agissant de ’Asie, quelques mesures ont été¢ adoptées pour améliorer la protection des migrants et de
nombreuses consultations ministérielles ont été organisées par I’OIM dans le cadre du « Processus de
Colombo ». Toutefois, on ne compte pas encore de mécanisme de libre circulation au niveau régional. OIM, Etat
de la migration dans le monde 2011, op.cit., pp.70-71 et encadré 10.5, pp.297-298.

22 Pour plus de détails sur I"immigration de ressortissants tiers a la région, voir OIM, Etat de la migration dans
le monde 2011, op.cit., p.267 et s.

263 \/oir Consejo andino de Ministros de relaciones exteriores, Instrumento andino de migracién laboral,
decisién 545, Gaceta oficial dela Comunidad Andina num. 938, 27 de junio de 2003. La libre circulation des
personnes est un objectif revendiqué de la Communauté andine des Nations depuis la réunion du Conseil andin
de 1999. Toutefois, la décision n°545 n’instaure pas la libre circulation des travailleurs, mais « a comme objectif
[’établissement de normes qui permettent de maniére progressive et graduelle la libre circulation et le séjour des
nationaux andins de la sous-région aux fins d’emploi » (art. 1). Outre 1’élaboration de définitions précises, la
décision affirme des droits relatifs au traitement des travailleurs par 1’Etat dans lequel ils résident. Une clause de
sauvegarde de suspension de 1’accord est prévue pour une durée maximale de six mois en cas de grave
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du Marché commun centre-américain ou encore de la Communauté du bassin de la Caraibe?®,

c’est le Mercosur qui retiendra notre attention®® en raison de sa comparaison fréquente avec le

266 1 article 1* du Traité d’Asuncién de 1991%%7 instituant le Mercosur n’est

modele européen
pas trés explicite puisqu’il envisage « la libre circulation des biens, des services et des facteurs
de production entre les pays, a travers, entre autres, [’élimination des droits de douane et des
barrieres non tarifaires a la circulation des marchandises, ainsi que toute autre mesure d’effet
équivalent [...] ». Les personnes ne sont donc pas expressément visées. Pourtant la question de la
libre circulation des personnes est rapidement apparue a I’ordre du jour de 1’organisation en
raison de Dattraction économique de certains poles de la sous-région®®®. Des pas importants ont
¢té faits avec 1’adoption de 1’ Accord sur la Résidence pour les nationaux des Etats membres du
Mercosur de 2002 (y compris le Chili et la Bolivie qui sont Etats associés)?®®. L’accord établit
des reégles communes pour les demandes d’autorisation de résidence dans un Etat membre. Il
distingue les séjours temporaires d’au plus deux ans (article 4), des séjours permanents (art. 5).
Classiquement, la libre circulation évoquée a 1’article 8 ne concerne que les personnes autorisées
en vertu de l’accord. Si les modalités de traitement des demandes d’autorisation sont
harmonisées, aucune liberté de circulation et de séjour n’est affirmée. Le second pas qui a été fait
concerne ’adoption d’un Accord sur les Documents de Circulation en 200827 ; les Etats parties

reconnaissent la validité des documents d’identité émis dans chaque Etat, en vertu de I’annexe a

perturbation du marché de I’emploi. Un réseau de Oficinas de migraciones laborales fronterizas (bureaux de
migrations de main-d’ceuvre frontaliéres) a également été mis en place pour servir d’intermédiaires entre 1’offre
et la demande.
%% \/oir L. MARMORA, op.cit., p.270 et s.
265 En effet, par son appellation « marché commun », il est intéressant d’analyser la progression concréte vers sa
mise en ceuvre. Il est aujourd’hui admis que si les barriéres tarifaires entre les membres ont été éliminées, et qu’il
s’est doté d’un tarif extérieur commun (R.-P. DESSE et H. DUPUY, Mercosur : vers la « grande Amérique
latine » ?, Ellipses, coll. Transversale Débats, Paris, 2008, p.172), les avancées en matiére de libre circulation
des personnes sont plus limitées.
2% |bid, p.161 et s.
%7 Traité relatif a la création d’un marché commun entre I’Argentine, le Brésil, le Paraguay et I’Uruguay, 26
mars 1991, 2140 RTNU 339, entré en vigueur le 29 novembre 1991. Ses membres actuels sont le Brésil,
I’ Argentine, I’Uruguay, le Paraguay et le Venezuela. Le Chili, la Colombie, I’Equateur et le Pérou ont le statut
d’Etat associé, et les négociations sont en cours avec la Bolivie pour qu’elle obtienne le statut de membre
permanent.
8 T a circulation des personnes intéressait déja les membres du Mercosur avant ’entrée en vigueur de celui-ci.
On peut citer notamment ’accord sur le contrdle unique de frontiére et la documentation unifiée sur le fleuve
Uruguay du 16 septembre 1987, conclu entre I’ Argentine et 1’Uruguay dans le cadre des accords d’intégration
entre les deux pays. L. MARMORA, op.cit., p.279.
%9 Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados, Partes del Mercosur, Dec. n°28/02, 6 décembre
2002, consultable en espagnol ou en portugais sur :
http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=4823&site=1&channel=secretaria.
21 Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados partes del MERCOSUR y Estados asociados, Dec.
n°17/08, 30 juin 2008, consultable sur :
http://www.mercosur.int/t_ligaenmarco.jsp?contentid=4823&site=1&channel=secretaria.
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I’Accord®™*

, pour la circulation des personnes ressortissantes d’un des Etats membre ou des
ressortissants tiers ayant leur résidence habituelle sur le territoire d’un Etat membre (art. 1 a 3).
Les ressortissants visés peuvent désormais circuler au sein du Mercosur avec une simple piece
d’identité. Toutefois, le temps de séjour n’est pas évoqué dans 1’accord ; chaque Etat reste donc
libre de délimiter la durée pendant laquelle une personne peut demeurer sur son territoire, et

octroie librement des autorisations de travail®’2.

Pour faire contrepoids au Mercosur I’ Alliance du Pacifique a été créée en 201227 ; elle regroupe
le Chili, le Pérou, la Colombie, le Mexique, et le Costa Rica en tant qu’Etat observateur, ces pays
étant moteurs de 1’économie dans la région. L’ Alliance du Pacifique a vocation a devenir un vrai
marché commun, et donc & instaurer la libre-circulation des personnes®’*. Malgré sa création
récente, les Etats membres ont déja supprimé entre eux la nécessité de disposer d’un visa pour
leurs ressortissants qui souhaitent se rendre dans un autre Etat membre. Des discussions sont
également en cours pour permettre la reconnaissance mutuelle des titres professionnels et pour
simplifier les démarches visant & obtenir un permis de travail*”>. De nombreuses initiatives ont
donc été prises en Amérique latine pour favoriser la libre circulation des personnes, mais aucune
n’instaure réellement la libre mobilité professionnelle. Ces projets récents connaissent

néanmoins des évolutions qu’il conviendra d’observer. L’Afrique connait elle aussi quelques

avanceées.

31. Initiatives africaines. Avant de débuter toute réflexion relative a la libre circulation des
personnes en Afrique, il convient de souligner I’importance de la migration intrarégionale. Selon
la Banque mondiale, en 2011, environ 30 millions d’Africains, soit 3% de la population ont
émigré, et seulement 4% des migrants vivant dans les pays de ’OCDE viennent d’Afrique
subsaharienne. En 2010, 64% de la migration subsaharienne était intrarégionale. En Afrique de

I’Ouest, 70% des mouvements sont effectués a I’intéricur de la sous-région ; en Afrique australe

™t Une liste des documents est mentionnée pour chaque pays partie a I’ Accord.
22 \Joir Mercosur, Como Trabajar en los Paises del MERCOSUR — Guia dirigida a los Nacionales de los
Estados Partes del MERCOSUR, consultable sur:
www.mye.gov.br/trab_estrang/cartilha_trabalho_mercosul_esp.pdf.
2% Accord du Pacifique, Antofagasta, 6 mai 2012.
2™ 0. RONSAIN, L’Alliance du Pacifique : états des lieux, enjeux et perspectives, 2013, consultable sur :
http://www.sciencespo.fr/opalc/sites/sciencespo.fr.opalc/files/Alliance%20du%20Pacifique%20-
%20Note%20n0ov%202013%20corrige%C3%8C%C2%81e%200Rv1.pdf.
75 L. E. ECHEBARRIA et A. ESTEVADEORDA, « Alianza del Pacifico: un nuevo motor de integracion
regional », Alianza del Pacifico: en el proceso de integracion latinoamericana, Santiago de Chile, Cieplan,
2014, pp.34-35.

79



et orientale ces chiffres s’¢levent respectivement a 66% et 529%2"°. L’exemple d’intégration qui
retiendra ici notre attention est celui de la Communauté économique des Etats de I’ Afrique de
I’Ouest (CEDEAQ) car c’est l’organisation africaine qui présente les avancées les plus

significatives en matiére de libre-circulation®”’

. Historiquement, I’ Afrique de I’Ouest a toujours
été considérée par les migrants comme un espace de libre-circulation pour les personnes et pour
les marchandises ; les administrateurs coloniaux ont notamment attiré une main-d’ceuvre
importante pour la réalisation des projets d’infrastructure. Les indépendances et les lois
d’indigénisation ont restreint la mobilité des non-nationaux*’®. La CEDEAO, quant a elle, a été
établie en 1975*°. Le préambule de son traité constitutif, tout comme celui du traité CEE,
affirme les objectifs de libre-circulation des marchandises, capitaux, personnes et services. Le
traité constitutif ajoute I'intention de créer une citoyenneté communautaire qui serait acquise
automatiquement par les citoyens des Etats membres®®. Les objectifs de libre circulation du
traité constitutif de la CEDEAO ont partiellement été atteints avec 1’adoption du Protocole de
Dakar du 2 mai 1979 qui fait office d’exemple en Afrique®®’. 1l élabore un programme de quinze
ans devant se dérouler en trois phases: la garantie du droit d’entrer en méme temps que
I’abolition des visas, la reconnaissance d’un droit de résidence, et le droit d’établissement®®. Au
cours de la premiére phase qui a débuté en 1980, la liberté de circulation valait pour une période
de 90 jours, sans autre formalité que la présentation d’un document de voyage valide. Mais une
importante clause de sauvegarde permettait aux Etats membres de refuser I’admission de « tout
citoyen appartenant a la catégorie des immigrants inadmissibles en vertu de la loi ». Par ailleurs,
’occupation d’un emploi demeurait soumise a autorisation. La seconde phase devait débuter le 4
juin 1985 mais, au mois de mai de la méme année, le Gouvernement Nigérian a demandé le
départ des étrangers se trouvant illégalement sur son territoire. La seconde phase n’a alors pu

commencer que le 18 juin 1986, méme si le gouvernement du Nigéria a limité 1’accés a son

2% Contrairement aux immigrants originaires d’Afrique du Nord dont 90% vivent en dehors de la région. OIM,
Etat de la migration dans le monde 2011, op.cit., p.63.
2T 11 existe d’autres initiatives mais pas aussi abouties. On pourrait citer la récente entrée en vigueur, le 1% juillet
2010, du Protocole portant création du Marché commun d’Afrique de I’Est du 20 novembre 2009. Ce texte
prévoit la libre circulation des biens, de la main-d’ceuvre, des services et du capital dans la sous-région, mais on
ignore encore les retombées. Ibid, p.64.
2’8 OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op.cit., encadré 13.2.
% | agos, 21 mai 1975, 14 ILM (1975) 1200. Ses membres actuels sont le Bénin, le Burkina Faso, le Cap Vert, la
Cote-d’Ivoire, la Gambie, le Ghana, la Guinée, la Guinée Bissau, le Libéria, le Mali, le Niger, le Nigeria, le
Sénégal, le Sierra Léone et le Togo.
280 \soir art. 2781 du Protocole portant Code de la Citoyenneté de la CEDEAO, 29 mai 1982, A/DEC 8/5/82.
281 \\est Africa, 25 mai 1981, p.1153.
%82 yoir I’article 2§3 du Protocole de 1979. Pour plus de détails sur I’instauration de la liberté de circulation au
sein de la CEDEAO, voir I. FALL « De la liberté de circulation et d'établissement dans les communautés de
I'Afrique de I'Ouest », Rev. jur et pol. indep. et coop., 1980, vol. 34, pp.92-100.
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territoire a des travailleurs appartenant a I’une des six catégories professionnelles établies par lui.
La troisiéme étape a commencé en 2000 avec ’adoption a Abuja du modéle de passeport

uniforme de la CEDEAO, mais tous les pays ne 1’ont pas encore adopté®®,

La suppression des visas et I’autorisation de circulation pour une période de 90 jours ont
néanmoins facilité la circulation de la main-d’ceuvre, notamment vers le Nigéria et la Cote-
d’Ivoire qui constituent des poles de développement attractifs, mais aussi vers le Ghana et le
Sénégal. Mais les ressortissants de la CEDEAO qui se rendent dans un autre Etat membre restent
exclus de certaines activités économiques. Par ailleurs, le mauvais fonctionnement des services
administratifs empéche de nombreux citoyens de posseéder un passeport, et, souvent, ceux qui en
ont un restent au-dela du délai autorisé de séjour ou travaillent sans autorisation®®*. 1l faut
pourtant souligner les efforts des membres de la CEDEAO qui ont défini des priorités d’action
pour permettre la circulation de la main-d’ceuvre dans la sous-région ; on peut mentionner la
création d’un Observatoire permanent, recueillant des informations sur les différents schémas
migratoires de la main-d’ceuvre, la création d’un Comité consultatif de suivi des décisions de la
CEDEAO, I’examen des législations nationales, ou encore I’harmonisation des législations du
travail pour les activités ouvertes aux ressortissants de la Communauté’®. Par ailleurs, la
Commission de la CEDEAO a mis en place des unités aux frontiéres, formées de représentants
de la société civile, d’un juge, d’un parlementaire et d’un représentant des médias. Ces unités
sont chargées d’effectuer des missions de terrain, dans le but de repérer les infractions a la libre-
circulation aux frontieres, dues notamment au nombre élevé de barriéres et de barrages illégaux,
et au probléme d’insécurité sur les routes®®. La libre-circulation des travailleurs a donc connu

quelques avancées et reste au cceur de 1’actualité politique de la CEDEAO.

32. Lien entre liberté de circulation, immigration clandestine et trafic de travailleurs.
L’¢tude de ces exemples régionaux permet de pressentir que la liberté de circulation des
travailleurs leur permet de se trouver dans une situation moins vulnérable ; en effet, si méme
en cas de fermeture des frontieres, la main-d’ceuvre continue de circuler, légalement ou non,

la libéralisation de la circulation des travailleurs garantit des conditions de voyage et de

% R. PLENDER, op.cit.,, pp. 278-279. Voir également M. MUBIALA, Le systtme régional africain de
protection des droits de I'nomme, Bruxelles, Bruylant, Coll. Organisation internationale et relations
internationales, 2005, pp.152-153.
%84 OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op.cit., encadré 13.2.
285 H

Ibid.
286 http://www.africa-union.org/root/ua/conferences/2008/mai/ea/22-23mai/LCBSC.pdf.
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travail plus stres. Certains auteurs se sont donc interrogés sur le lien qu’il pouvait y avoir
entre la libéralisation de la circulation des travailleurs et le trafic ou le travail forcé®®”. Dans
un rapport récent, Une alliance mondiale contre le travail force, I'OIT a estimé qu'environ 2,5
millions d'hommes, femmes et enfants étaient victimes de trafic, et qu’environ un tiers d'entre
eux faisaient l'objet d'un trafic & des fins économiques autres que I'exploitation sexuelle®®,
L’OIT considére que I’amélioration de la gestion des migrations peut permettre une réduction
significative du nombre de victimes, des lors que les candidats a la migration de travail ont
une plus grande liberté de mouvement et d’acces a I’emploi. Elle précise cependant que le
trafic ne résulte pas uniquement de la fermeture des frontiéres, mais qu’il s’explique aussi par
le manque d’information sur les voies légales de migrations, et est favorisé par le travail
illégal ou informel®®. Elle s’appuie notamment sur ’exemple des pays d’Europe de 1’Est
avant qu’ils ne deviennent membres des Communautés européennes ; les ressortissants de
nombre de ces pays figurant sur une « liste noire », devaient demander des visas pour voyager
vers les pays d’Europe de I’Ouest, quel que soit I’objet du séjour, et les exigences pour
I’obtention de ces visas étaient ¢élevées. Le manque de réseaux sociaux a généralement
conduit a avoir recours a un intermédiaire, encourageant ainsi 1’activité des trafiquants.
L’adoption de politiques restrictives n’a pas permis de lutter contre le trafic, et semble au
contraire I’avoir encouragé. L’appartenance des pays d’Europe de I’Est a 1’Union européenne
a considérablement diminué le phénoméne®®. La libéralisation de la circulation des
travailleurs est donc susceptible d’avoir un impact positif au sein des organisations régionales
d’intégration sur la réduction de I’immigration irréguliérezgl.

La libre circulation des personnes, plus ou moins aboutie selon les exemples régionaux
étudiés, constitue 1’exception. Les normes relatives aux travailleurs migrants autres que les

normes régionales analysées, ne dérogent pas a la regle mais encadrent toutefois la

compétence de I’Etat d’admettre librement des travailleurs étrangers.

%7 Pour plus de détails sur I’actualité relative a la traite des personnes, voir OIM, Etat de la migration dans le
monde 2011, op.cit., p.57.
%88 OIT, Une alliance mondiale contre le travail forcé. Rapport global en vertu du suis de la Déclaration de I’OIT
relative aux principes et droits fondamentaux au travail. Rapport du Directeur général, 2005, p.51.
% G. MORENO-FONTES CHAMMARTIN, « Working conditions of women migrant workers: ILO's strategy
to improve their protection in an area of globalization », in M.C. CALOZ-TSCHOPP et P. DASEN,
Mondialisation, migration et droits de I'homme, un nouveau paradigme pour la recherche et la citoyenneté, vol.
I1, Bruylant, 2007, p.211.
% |pbid, pp.214-215.
#1 D NAKACHE et F. CREPEAU, « Le controle des migrations et I'intégration économique : entre ouverture et
fermeture », in V. CHETAIL, Mondialisation, migration et droits de I'Homme: le droit international en
question, Cours de I'Académie de droit international humanitaire et de droits humains a Geneve, Bruylant,
Bruxelles, Volume 11, 2007, p.209s.

82



SECTION Il : L’encadrement des modalités d’admission

Les instruments internationaux relatifs aux travailleurs migrants insistent tous sur la
vulnérabilité dans laquelle ces derniers se trouvent. L’aspect de cette vulnérabilité qui retient
ici notre attention concerne le manque d’informations des personnes qui souhaitent exercer
une activité salariée ou qui exercent déja une telle activité dans un autre pays. Cette
information devrait concerner la situation de I’emploi, I’ouverture ou non aux étrangers de
certains secteurs d’activité, ou encore la législation en vigueur dans le pays de destination. Ce
manque d’information, ou cette désinformation, conduit bien souvent ces personnes a migrer
de maniere irréguliere, voire a recourir a des passeurs. Méme les travailleurs autorisés peuvent
souffrir d’une certaine précarité car les opportunités d’emploi et les garanties sociales ne
correspondent pas a leurs attentes, et ils se trouvent dans 1’impossibilit¢ de se mettre en
situation de revendiquer leurs droits, qu’ils ne connaissent d’ailleurs généralement pas. Les
accords internationaux relatifs aux travailleurs migrants instaurent un encadrement a minima
de la compétence des Etats relative a la circulation internationale des travailleurs ; 1’objectif
est de mettre les personnes en situation de pouvoir choisir librement de migrer, d’en évaluer le
colt et les conditions, afin que le parcours migratoire se déroule dans les meilleures
conditions possibles. Ces dispositions concernent la fourniture d’informations sur la réalité
des opportunités (§1), et I’encadrement des modalités de recrutement des travailleurs

étrangers (82)

81- L’échange d’informations sur la situation de I’emploi et la législation de I’Etat

d’accueil

Les accords internationaux relatifs a la protection des travailleurs migrants insistent sur la
nécessité d’informer les personnes qui souhaitent migrer ou qui ont migré pour exercer une
activité salariée dans un autre pays. Les intéressés ont donc un droit a I’information (A), et les
Etats concernés par le processus migratoire ont 1’obligation de coopérer pour fournir les

informations pertinentes (B).
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A. Le droit a I’information des travailleurs migrants pour prévenir les « migrations
abusives »

33. Désinformation et risque de migration « abusive » pour les migrants potentiels. Le
manque d’opportunités professionnelles et I’incapacité a gagner suffisamment pour subvenir
aux besoins de sa famille constituent des motivations importantes pour migrer. Cette
migration est parfois méme encouragée par les pays d’origine. L’image d’« EIl Dorado » des
pays de destination conduit nombre d’entre eux a migrer avec des attentes qui ne
correspondent pas nécessairement a la réalité, ou bien clandestinement. L’idée de perspectives
de travail meilleures conduit de nombreux travailleurs a migrer sans pour autant bénéficier
d’informations pertinentes. La premiére des informations concerne les voies légales
d’immigration afin de prévenir les « migrations abusives » pour les travailleurs migrants
potentiels. Les «migrations abusives » de travailleurs ont été dénommeées ainsi par la
Convention de I’OIT de 1975 qui n’en donne pas de définition ; il ressort toutefois des articles
2 et 3 qu’elles concernent : les migrations clandestines dans le cadre desquelles les droits
fondamentaux de I’homme au cours du voyage (depuis le pays de départ, en passant par le ou
les pays de transit, et dans le pays de destination) ne sont pas respectés ; 1’organisation de ces
mouvements de personnes dans le cadre d’un trafic ou non; et enfin I’emploi illégal de
travailleurs clandestins®®. Les migrations clandestines représentent un risque certain pour les
droits de I'nomme et les libertés fondamentales des travailleurs migrants quand ils sont
recrutés, transportés et embauchés illégalement. Sans statut dans le pays d’origine, le migrant
en situation irréguliere est naturellement sujet a exploitation. Il peut étre a la merci des
employeurs et étre contraint d’accepter n'importe quel emploi, et n'importe quelles conditions
de vie et de travail. Dans les pires cas, la situation des travailleurs s'apparente a de I'esclavage
ou a du travail forcé. Dans la plupart des cas, les immigres clandestins usent rarement des
voies de justice pertinentes et dans de nombreux pays ils ne disposent d'aucun droit de recours

293 Mais si la notion d’« abus » est

contre les décisions administratives qui les concernent
utilisée pour qualifier les migrations clandestines dans la Convention de 1975, elle concerne

plus généralement les risques d’exploitation ou de discrimination auxquels sont exposés les

22 pour plus de précisions voir notamment BIT, Travailleurs migrants, op.cit., p.316 et s.
2% United Nations Center for Human Rights, The rights of the Migrant workers, Human Rights, World Campain
for the human rights, fact sheet n°24, Geneva, 2000, pp.7 et 8.
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travailleurs migrants, y compris les personnes régulierement admises. Actuellement,
nombreux sont les travailleurs migrants qui ne sont pas ou mal informés des droits et libertés
dont ils bénéficient en vertu des traités internationaux et des lois nationales, et les migrants ne

sont pas suffisamment protégés®®*.

34. Affirmation du droit a I'information avant et apreés le voyage. Les instruments
internationaux relatifs a la protection des travailleurs migrants contraignent les Etats a une
obligation d’information. La Convention de I’OIT de 1949 impose aux parties de lutter contre
la propagande mensongere sur 1I’émigration et I’immigration (art. 3) et de mettre en place un
service approprié et gratuit pour fournir les informations exactes aux migrants (art. 2)%%. La
Recommandation de la méme année apporte des précisions au point 5 : ce service devrait étre
gratuit, assuré par les autorités publiques et par des organismes privés a but non lucratif
soumis au contr6le des autorités publiques ; il doit se faire dans la langue des travailleurs
migrants, ou du moins dans une langue qu’ils puissent comprendre, et doit renseigner sur les
dispositions législatives pertinentes relatives a I’émigration, I’immigration et aux conditions
de travail dans le pays d’accueil ; le service devrait aider a I’accomplissement des démarches
administratives, voire délivrer des cours sur les conditions et les méthodes de travail du pays
de destination, ainsi que des cours de langue. La Convention OIT de 1975, quant a elle,
impose aux Etats de déterminer s’il existe des travailleurs employés illégalement sur leur
territoire ou si des personnes en situation irréguliére sur leur territoire sont soumises a des
migrations abusives (art. 2), et d’adopter les mesures nécessaires pour lutter contre les
migrations abusives (art. 3)**®. Trois aspects de I'immigration clandestine ont été soulignés
dans les débats internationaux, et ressortent de la Convention OIT de 1975 et de la
Convention des Nations Unies de 1990. Le migrant irrégulier est appréhendé a la fois comme
violant les lois d'immigration, comme un travailleur et comme un étre humain, chacune de ces
situations ayant ses propres conséquences légales qui ne doivent pas étre relevees au
détriment des droits individuels du travailleur. Cependant, il y a peu d’espoirs de limiter les

migrations clandestines si 1’on ne s’attaque pas aux causes du phénoménezg7. Le droit a

2% |bid, p.4 et s.
2% R. PLENDER, op.cit., p.300. Sur I’importance des consultations avant le départ voir OIM, Etat de la
migration dans le monde 2008, op.cit., Portrait 10.2, pp.290-291.
21 "article 68 de la Convention de New York de 1990 est rédigé dans des termes équivalents. Il impose aux
Etats de lutter contre la propagande trompeuse et contre les mouvements illégaux de travailleurs.
%7 United Nations Center for Human Rights, op.cit., p.8.
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I’information des travailleurs migrants n’est explicitement mentionné qu’a 1’article 7 de la
Recommandation de 1975, dans lequel il est simplement encouragé®®.

La Convention du Conseil de I’Europe contient, en revanche, un article 6 spécifiquement
consacré au droit a I’information. Contrairement aux instruments précédemment mentionnés,
cet article précise, de maniére détaillée, les informations auxquelles les travailleurs migrants
doivent avoir accés®®. Enfin, la Convention de New York de 1990, dans son article 33,
affirme pour la premicre fois le droit a I’information qui concerne les droits contenus dans la
convention, et plus classiquement les conditions d’admission, et les droits et obligations
garantis par la législation nationale du pays d’accueil ; elle impose aux Etats de diffuser ces
informations et de veiller a ce que les travailleurs migrants y aient acces. Une petite restriction
concerne le fait que les travailleurs migrants doivent en faire la demande, et cette information
doit étre fournie « dans la mesure du possible » dans une langue qu’ils comprennent. L’article
37 ajoute que les travailleurs migrants et les membres de leur famille doivent étre informés
« avant leur départ, ou au plus tard lors de leur admission dans [’Etat d’emploi » de toutes

les conditions »°,

2% 1 ’article 7 de la Recommandation OIT de 1975 dispose qu’ « (1) En vue de permettre aux travailleurs
migrants et a leurs familles de faire pleinement usage de leurs droits et possibilités en matiére d'emploi et de
profession, toutes mesures nécessaires devraient é&tre prises, en consultation avec les organisations
représentatives d'employeurs et de travailleur: a) pour les informer, dans la mesure du possible dans leur langue
maternelle ou sinon dans une langue qui leur est familiére, des droits dont ils bénéficient en vertu de la
Iégislation et de la pratique nationales dans les matiéres traitées au paragraphe 2; b) pour améliorer leur
connaissance de la langue ou des langues du pays d'emploi, dans la mesure du possible pendant le temps
rémunéré; ¢) pour favoriser, d'une maniere générale, leur adaptation a la société du pays d'emploi et pour aider et
encourager les efforts des travailleurs migrants et de leurs familles visant & préserver leur identité nationale et
ethnique ainsi que leurs liens culturels avec leur pays d'origine, y compris la possibilité, pour les enfants, de
recevoir un enseignement de leur langue maternelle.
(2) Lorsque des Membres ont conclu entre eux des accords concernant les recrutements collectifs de travailleurs,
ils devraient prendre conjointement les mesures nécessaires avant le départ des migrants de leur pays d'origine
pour les initier a la langue du pays d'emploi ainsi qu’a son environnement économique, social et culturel. »
% Larticle 6 de la Convention du Conseil de I’Europe de 1977 précise que les informations doivent concerner :
«1.[...] leur séjour, les conditions et possibilités de regroupement familial, la nature de 1'emploi, les possibilités
de conclusion d'un nouveau contrat de travail aprés I'expiration du premier, la qualification requise, les
conditions de travail et de vie (y compris le codt de la vie), la rémunération, la sécurité sociale, le logement, la
nourriture, le transfert des économies, le voyage, ainsi que les retenues opérées sur le salaire pour la protection et
la sécurité sociales, les impéts, les taxes et autres charges. Des informations peuvent également étre fournies sur
les conditions culturelles et religieuses dans I'Etat d'accueil. 2. En cas de recrutement par l'intermédiaire d'un
organe officiel de I'Etat d'accueil, ces informations sont fournies au candidat a I'émigration, avant son départ,
dans une langue qu'il peut comprendre, afin de lui permettre de prendre une décision en pleine connaissance de
cause. Le cas échéant, la traduction de ces informations dans une langue que le candidat a I'émigration peut
comprendre est assurée en regle générale par I'Etat d'origine. 3. Toute Partie contractante s'engage a prendre les
mesures appropriées pour contrecarrer la propagande trompeuse relative a I'émigration et a I'immigration ».
%90 Ynited Nations, Center for Human Rights, op.cit., p.4.
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L’information doit donc étre préliminaire a toute opération de recrutement™, mais cette
information est aussi nécessaire lors de 1’arrivée®®. Certaines dispositions des accords
multilatéraux mentionnées prévoient la mise a disposition de I’information par les services du
pays d’accueil et par les employeurs. La disposition la plus explicite apparait a I’article 8 de
I’Annexe II a la convention n°97 de I’OIT de 1949 qui dispose que les autorités compétentes
doivent « assister les travailleurs migrants durant une période initiale dans le reglement des
questions concernant leurs conditions d’emploi ». La méme obligation est affirmée a ’article
882 de I’Accord-type de I’OIT, ainsi qu’a ’article 10 de la Convention européenne de 1977

qui fournit des prescriptions trés détaillées.

La nécessité d’informer les travailleurs migrants sur les conditions de séjour et de travail dans
le pays de destination s’est révélée relativement tot et, aujourd’hui, tous les instruments
internationaux contiennent des dispositions garantissant un droit a I’information®*. Charles
Leben souligne que la fréquence des clauses relatives a ce droit dans les conventions
bilatérales et multilatérales laisse penser que 1’on se trouve en présence d’une norme de droit
international coutumier. Il précise également que si peu de conventions bilatérales obligent a
réprimer les propagandes trompeuses, en raison du monopole des administrations étatiques en
matiére d’immigration, ’obligation d’informer sous-tend une information honnéte®*. Une
autre obligation contraint également les Etats en matiere d’information des travailleurs

migrants : 1’obligation de coopération pour rendre 1’information disponible.

B. L’obligation de coopération internationale en matiére d’information

35. L’obligation de coopération interétatique. L’ obligation pour les Etats de coopérer dans
le cadre de la garantie du droit a I’information s’explique par la difficulté d’acces au contenu

de la réglementation pertinente applicable aux travailleurs migrants dans les Etats de

¥ pour plus de détails sur le role des services de soutien dans la diffusion de I’information et I’orientation avant

le départ, voir OIM, Etat de la migration dans le monde, op.cit., p.288 et s.
392 C. LEBEN, « Le droit international et les migrations de travailleurs », op.cit., pp.84-85.
%03 parmi les bonnes pratiques relevées par 1’0OIM, on peut citer la création de fonds de prévoyance visant a
fournir des services de soutien aux migrants. Pour plus de détails, voir OIM, Etat de la migration dans le monde,
op.cit., p.292 et s.
%04 C. LEBEN, « Le droit international et les migrations de travailleurs », op.cit., pp.73-74.
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destination. Cette obligation est parfois affirmée dans le cadre des conventions bilatérales et
suppose le plus souvent des échanges périodiques entre les administrations d’informations
portant sur les demandes et les offres d’emplois disponibles. Souvent la collaboration
concerne également les mesures de protection des migrants et la répression des trafics illicites
de main-d’ceuvre. La coopération interétatique en matiére d’information est affirmée de
maniere plus ou moins contraignante dans les instruments internationaux. Les conventions de
I’OIT font encore office de précurseur. L’article 3§2 de la Convention de 1949 envisage cette
coopération mais laisse une marge d’appréciation aux Etats ; il dispose, a propos de la lutte
contre la propagande trompeuse, qu’un Etat membre « collaborera, s'il est utile, avec les
autres Membres intéressés ». En revanche I’article 7 envisage la coopération des services de

3% Ta marge de manceuvre est supprimée dans la

I’emploi des Etats membres concernés
convention de 1975 ; ’article 4 énonce que les Etats membres « doivent notamment adopter,
sur le plan national et international, les mesures nécessaires pour établir a ce sujet des
contacts et des échanges systématiques d'informations avec les autres Etats, en consultation
avec les organisations représentatives d'employeurs et de travailleurs ». A nouveau, dans la
Convention de New York de 1990, la coopération est envisagée de maniére facultative a

I’article 33§2°%.

Au niveau régional, a Dlarticle 6§1 de la Convention européenne de 1977 notamment,
I’obligation de coopération interétatique est contraignante. Au sein de I’Union européenne, le
Reéglement du 5 avril 2011 oblige chaque service national de 1’emploi a rassembler les
informations en matiére d’offre et demande d’emploi, et a les transmettre au Bureau européen

de coordination®"’

. Pour d’autres groupement régionaux, la coopération interétatique a pu étre
affirmée comme une priorité politique ; ¢’est notamment le cas de la CEDEAO qui envisage
de créer un Observatoire permanent chargé de livrer des informations actualisées sur les
schémas migratoires de main-d’ceuvre pour faciliter la mobilité des travailleurs des Etats
membres, et d’instaurer un Comité consultatif sur la migration chargé de centraliser les

données relatives aux législations nationales et les éventuelles décisions adoptées dans le

% Ipid, p.76.
% Celle-ci est en revanche obligatoire s’agissant de la lutte contre les migrations clandestines (art. 68).
%07 Réglement n°492/2011/UE du 5 avril 2011 du Parlement européen et du Conseil relatif & la libre circulation
des travailleurs a Iintérieur de 1’Union, JOUE L 141, 17 mai 2011, p.1, reprenant les termes du Réglement
n°1612/68/CEE du 15 octobre 1968 aujourd’hui abrogé. Pour plus de détails, voir B. TEYSSIE, Droit européen
du travail, Paris, Lexis-Nexis, 5e édition, 2013, pp.154-156.
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cadre de la CEDEAO*®, On peut encore citer la conclusion d’un accord contre le trafic illicite
de migrants entre les Etats membres du Mercosur, qui instaure la coopération des Etats
membres pour prévenir et réprimer les auteurs de tels actes*®®. Mais la coopération afin de
fournir les informations nécessaires aux migrants, qu’elle soit obligatoire ou facultative, n’est

pas seulement interétatique ; elle concerne également les organisations internationales.

36. L’obligation de coopérer avec les organisations internationales. L’obligation de
coopérer avec les organisations internationales constitue le second volet de la garantie du droit
a I’information. La Convention de I’OIT de 1949 est en réalité le seul instrument international
a affirmer une telle obligation, mais cela n’a pas pour effet de minimiser le réle que peuvent
jouer les organisations internationales dans la collecte et la mise a disposition d’informations ;
leur action sera complémentaire de celle des Etats. Cette obligation de coopération avec les
organisations internationales est affirmée dés I’article 1% de la Convention de 1949 qui
dispose que: «Tout Membre de I'Organisation internationale du Travail pour lequel la
présente convention est en vigueur s'engage a mettre a la disposition du Bureau international
du Travail et de tout autre Membre, a leur demande: a) des informations sur la politique et la
Iégislation nationales relatives a I'émigration et & I'immigration; b) des informations sur les
dispositions particuliéres concernant le mouvement des travailleurs migrants et leurs
conditions de travail et de vie; c) des informations concernant les accords généraux et les
arrangements particuliers en ces matiéres conclus par le Membre en question ». Les
paragraphes 6 et 7 de la Recommandation complémentaire apportent quelques précisions sur
le type d’informations a fournir au BIT*!. 1l convient de souligner I’importance du réle
centralisateur de I’OIT qui a mis au point plusieurs bases de données thématiques®',

notamment la base NATLEX qui propose un résumé des législations nationales en droit du

%%8 OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op.cit., p.393.
%09 Accord du 16 décembre 2004, déc. n°37/04, entré en vigueur le 10 octobre 2012, consultable en espagnol sur
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/4827/1/77-acuerdocontraeltraficoilicitodemigrantesmsur.pdf
310 Article 6 : « Chaque Membre devrait mettre & la disposition du Bureau international du Travail et de tout
autre Membre, a leur demande, des informations sur la législation relative a I'émigration, y compris toutes
dispositions administratives relatives aux restrictions a I'émigration et aux facilités accordées aux émigrants, et
des indications utiles sur les catégories de personnes désireuses d'émigrer ».
Article 7 : « Chaque Membre devrait mettre & la disposition du Bureau international du Travail et de tout autre
Membre, a leur demande, des informations sur sa législation relative a l'immigration, y compris toutes
dispositions administratives sur les permis d'entrée dans les cas ou ils sont requis, sur le nombre et les
qualifications professionnelles des personnes que l'on désire faire immigrer, sur sa législation ayant trait a
I'admission des travailleurs migrants et sur toute facilité particuliere accordée aux migrants, ainsi que sur toute
mesure destinée a favoriser leur adaptation a I'organisation économique et sociale du pays d'immigration ».
11 L’ensemble des bases de données de I’OIT est accessible par le site suivant :
http://www.ilo.org/public/french/support/lib/dblist.ntm
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travail, de la sécurité sociale et des droits de ’homme>'?

. Mais une autre organisation joue un
role important pour la centralisation des informations concernant les travailleurs migrants :
I’Organisation internationale pour les Migrations (OIM) qui a mis au point une Base de
données sur le droit international de la migration®®. Cette organisation apporte aussi un
soutien aux Etats dans la mise en ceuvre de leur obligation d’information. Dans son rapport de
2008 Etat de la migration dans le monde, I’OIM cite I’exemple du Ministére italien du travail
qui a fourni des fonds a I’organisation pour élaborer des modules d’orientation sur les aspects
juridiques de la migration ; ces modules ont été utilisés dans le cadre de stages d’orientation
pré-départ organisés notamment en République de Moldavie ou au Sri Lanka®*. Le rapport
mentionne également la création en 2004 d’un Centre d’information et de documentation au
Tadjikistan®">. Au niveau régional, une initiative du Mercosur a conduit & la publication, en
2010, d’un Guide a destination des ressortissants des Etats parties du Mercosur sur les
conditions de travail au sein des autres Etats membres de |’Organisation qui recense les
instruments internationaux et les législations nationales pertinents'.

Mais si I’accés a I’information pertinente sur les réalités d’opportunités de travail et sur la
1égislation des Etats d’accueil est nécessaire, il ne constitue qu’un aspect de la prévention des

risques d’abus liés a la circulation des travailleurs migrants. Les conditions de la venue du

travailleur doivent également faire 1’objet d’une attention particuliére.

82- L’octroi de facilités administratives au travailleur migrant résuliérement recruté

Les définitions du travailleur migrant précédemment étudiées désignent une personne
régulierement admise a se rendre dans un autre pays pour exercer une activité salariée. Le
travailleur migrant recouvre une double qualité, celle de travailleur et celle de migrant. Au

regard des définitions précitées, la qualité de travailleur migrant suppose deux choses : étre

$12 http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex_browse.home?p_lang=fr.
13 Pour plus de détails sur le travail de collecte et de diffusion des informations sur les migrations voir :
http://publications.iom.int/bookstore/free/Activit%E9s_de_1%920IM_FR.pdf (consulté le 21 mars 2013). La
base de donnée est accessible sur : http://www.imldb.iom.int/section.do.
14 OIM, Etat de la migration dans le monde, op.cit., p.292.
*15 |bid, Encadré 10.3, p.289.
%16 Mercosur, Cémo trabajar en los paises del Mercosur - Guia dirigida a los nacionales de los Estados Partes
del  Mercosur, Brasilia, Ministerio do Trabalho e Emprego, 2010, consultable  sur
http://www.mte.gov.br/trab_estrang/cartilha_trabalho_mercosul_esp.pdf.
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recruté car c’est I’exercice d’une activité salariée qui va justifier le voyage ; et pouvoir
circuler de I’Etat d’origine vers I’Etat d’accueil et y séjourner légalement. Les Etats étant
soucieux de protéger leur marché du travail, le droit international encadre les conditions de
recrutement (A) ; une fois ces conditions remplies, le travailleur migrant pourra obtenir une

autorisation de travail et un document de circulation et de séjour (B).

A. L’encadrement des modalités de recrutement

37. Strict encadrement des personnes chargées du recrutement. Le recrutement désigne
I’ensemble des opérations par lesquelles les travailleurs sont examinés et sélectionnés par des
organismes spéciaux en vue d’exercer un travail a l’étranger317. Le recrutement peut étre soit
individuel, soit collectif. La principale difficulté a laquelle ont été confrontés les Etats a été
d’imposer leur controle aux agences privées de recrutement. Les grandes migrations de main-
d’ceuvre du XIXe et du début du XXe siecle sont allés de pair avec la multiplication
d’organismes privés qui recrutaient des travailleurs en collaboration avec les entreprises de
transport, se partageant ainsi, le plus souvent les fruits d’un trafic. Plusieurs réglementations
nationales ont d’abord été adoptées contre ces recruteurs privés. Puis, le Congres mondial
ouvrier qui s’est tenu a Londres en 1926 a réclamé la suppression de ces agences, et

. . , . . . . ’ , 31
I’instauration d’agences étatiques au sein desquelles les syndicats seraient representes3 8,

Au niveau de I’OIT, une convention a été adoptée en 1939, la Convention n° 66 concernant le

recrutement, le placement et les conditions des travailleurs migrants mais elle n’est jamais

entrée en vigueur®™

. A partir de 1945, les Etats ont le plus souvent imposé un monopole
¢tatique, dans le cadre d’accords bilatéraux notamment, qui ne concernaient cependant qu’un
contingent limité de travailleur. Toutefois, le monopole des Etats d’accueil n’a pas conduit a
réduire la pression migratoire. A partir des années 1990, le renouveau des accords bilatéraux
conduit & accompagner les migrations individuelles ou collectives avec ou sans

0

I’intermédiaire des agences privées’®. La Convention n°97 de I’OIT n’interdit pas le

17.C. LEBEN, op.cit., p.75.
%18 C. LEBEN, op.cit., p.75.
$19p DAILLIER et al., op.cit., p.751
%20 M. LO DIATTA, op.cit., pp.111-112.
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recrutement par les agences privées mais impose une surveillance par les autorités étatiques
(art. 3§3 de I’Annexe I). La Convention du Conseil de I’Europe, quant a elle, n’autorise le
recrutement privé que pour les demandes nominatives de travailleurs (art. 2§1)**. Une autre
convention pertinente est la Convention OIT n°181 de 1997 sur les agences d’emploi privées,
également applicable aux travailleurs migrants. Une agence d’emploi privée se définit, aux
termes de cette Convention, comme « toute personne physique ou morale, indépendante des
autorités publiques, qui fournit un ou plusieurs des services suivants se rapportant au marché
du travail : a) des services visant a rapprocher offres et demandes d’emploi, sans que
[’agence d’emploi privée ne devienne partie aux relations de travail susceptibles d’en
découler ; b) des services consistant a employer des travailleurs dans le but de les mettre a la
disposition d’une tierce personne physique ou morale [...] qui fixe leurs tdches et en
supervise l’exécution ; c) d’autres services ayant trait a la recherche d’emplois, qui seront
déterminés par [’autorité compétente apres consultation des organisations d’employeurs et de
travailleurs les plus représentatives, tels que la fourniture d’information, sans pour autant
viser & rapprocher une offre et une demande spécifique »**%, La Convention n°181 détaille la
procédure de recrutement et les garanties pour les travailleurs dans le cadre de cette procédure
(interdiction de la discrimination, gratuité), et instaure le controle de I’Etat. Concernant les
modalités de controle des agences privées par I’Etat, deux méthodes sont fréquemment
utilisées : I’agrément et I’enregistrement auprés du Ministére du travail ou toute autorité
compétente moyennant redevance. Les services fiscaux et I’inspection du travail opérent
ensuite un controle régulier. En raison des pratiques abusives de recrutement, de nombreux
pays ont opté pour la procédure d’agrément, car les conditions d’enregistrement sont plus

strictes®®,

Aujourd’hui trois acteurs peuvent intervenir dans la procédure de recrutement: les

organismes publics, les agences privées autorisées, et I’employeur ou son représentant®*. Si

%1 C. LEBEN, op.cit., p.75. Au niveau européen, une des premiéres initiatives des Communautés européennes a
été ’instauration d’un Service européen pour I’Emploi (EURES) pour favoriser la mobilité des travailleurs au
sein de ’Espace économique européen, avec le concours de la Commission et des services publics pour 1’emploi
des Etats membres. Voir OIT, Travailleurs migrants, op.cit., encadré 3.1, p.70.

%22 Convention n°181 concernant les agences d'emploi privées, 19 juin 1997, RTNU, vol. 2115, 1-36794, p.249,
entrée en vigueur le 10 mai 2000. Voir également sur la notion, J.-M. SERVAIS, Normes internationales du
travail, Paris, LGDJ, 2004, p.148.

%23 Pour plus de détails sur la réglementation applicables aux agences d’emploi privées, voir OIM, Etat de la
migration dans le monde 2008, op.cit., p.284 et s.

%24 Art. 3 Annexe | et 11 de la Convention OIT n° 97. La Convention de New York en revanche ne prévoie pas le
recrutement direct par I’employeur dans son article 66.

92



leur réle a été¢ considéré comme secondaire, aujourd’hui, dans certaines parties du monde, les
agences privées a but lucratif assurent principalement la mobilité des travailleurs (parfois
jusqu’a 60 a 80%). Hormis les pays qui ont conclu des accords internationaux, le réle des
agences publiques est minime. Les agences privées demploi se sont montrées
particulierement efficaces pour répondre aux péenuries, en trouvant du personnel, qualifié ou
non. Toutefois, des effets negatifs sont a relever, notamment a propos de ’offre d’emplois
fictifs, ou de la perception d’honoraires tres élevés pour accéder a un emploi (et non pas en
raison des qualifications professionnelles). Moins un travailleur est qualifié et plus il est
exposé aux risques d’abus. C’est pourquoi de nombreux pays ont réglementé I’activité des
agences, soit unilatéralement, soit dans le cadre d’accords internationaux. Mais la persistance
des pratiques abusives montre a quel point il est difficile par I’adoption de réglementations
d’avoir un impact sur les forces du marché et les processus migratoires325. Quand le
recrutement est a I’initiative de I’employeur, aucune autorisation préalable ne peut en principe
lui étre imposée pour pouvoir recruter un travailleur migrant, mais les Etats peuvent imposer
cette condition dans I’intérét du migrant®®. L’encadrement en droit international des
modalités d’admission des travailleurs étrangers par 1’identification des personnes ou entités
autorisées a recruter constitue une avancée majeure. Sur le fond, en revanche, les Etats

conservent une marge de manceuvre importante pour autoriser 1’admission ou non.

38. Absence de conditions précises de sélection. La Convention OIT de 1949 s’intéresse a la
procédure de recrutement, notamment dans les annexes | et 1. La Convention désigne les
personnes ou organismes autorisés a recruter des travailleurs migrants, sous contrdle de
I’autorit¢ compétente de I’Etat de destination (art. 3.4 Annexe I). En revanche, aucune
précision n’apparait sur les conditions de fond, c’est-a-dire sur le nombre de personnes
recrutées, les territoires concernés ou les catégories professionnelles ouvertes, ni sur la
situation du marché de 1’emploi. L’article 3§6 de 1’Annexe II dispose qu’avant d’autoriser
I’introduction de travailleurs étrangers, il convient de vérifier s’il existe préalablement, dans
I’Etat d’accueil, un nombre suffisant de travailleurs capables d’occuper les emplois a
pourvoir ; mais cette disposition ne concerne en realité pas le recrutement mais I’introduction
des migrants. Les Etats restent donc compétents pour réglementer les conditions de

recrutement conformément aux dispositions de la convention. Dans le cas du recrutement

%25 OIT, Les travailleurs migrants, op.cit., p.265 et s.
%2 |bid. Voir OIT, Les travailleurs migrants, op.cit., p.81 et s.
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collectif (lequel n’est presque plus d’actualité), le droit d’effectuer des opérations de
recrutement est subordonné a 1’autorisation de 1’Etat de destination (art. 3 Annexe II de la
Convention n° 97). La convention de 1975 et la convention des Nations Unies n’apportent pas
plus de précisions. La Convention de New York fait uniqguement référence aux organismes

autorisés a recruter (art. 66)%*’

, méme si elle invite a prendre en compte les besoins des
travailleurs migrants et de leurs familles, ainsi que les conséquences de I’immigration pour les
communautés d’accueil (art. 64)*%, La seule véritable obligation internationale pour les Etats
concerne, comme nous I’avons déja souligné, 1’obligation de coopération entre les services
d’information avant le départ®*®. Toutefois, la décision finale de sélectionner tel ou tel
candidat appartient au recruteur. Seules les conventions bilatérales détaillent souvent les
instructions des demandes et les modalités de sélection. Celles-ci peuvent se faire par les

autorités locales ou par les autorités du pays d’accueil.

Parmi les critéres de sélection généralement observés, on trouve en premier lieu la bonne
santé du travailleur. Ce critére est obligatoire dans la Convention n°® 97 de I’OIT (art. 5), mais
facultatif dans la convention du Conseil de I’Europe (art. 3). Dans la convention de New
York, la condition de santé n’est pas évoquée. Tous les accords bilatéraux prévoient quant a
eux des dispositions a ce sujet. Le second critere de sélection concerne la qualification
professionnelle, ou plus généralement 1’aptitude du travailleur a exercer 1’emploi pour lequel
il est recruté ; lorsque le travail visé est peu qualifié, la santé constitue le critere principal,
mais un niveau d’éducation minimum est également souvent souhaité. Enfin, certains accords
internationaux contiennent des dispositions relatives a la bonne conduite du travailleur et

visent a exclure les « indésirables »>°.

Les conditions qui encadrent le processus de
recrutement ont donc comme objectifs de protéger les candidats, mais aussi d’assurer a 1’Etat
de destination qu’ils présentent certaines garanties en termes de santé et de qualification
professionnelle. Ces conditions satisfaites, les regles internationales encouragent les Etats a

admettre le travailleur migrant réguliérement recruté.

%71 "article 66 mentionne: « a) Les services ou organismes officiels de I'Etat ol ces opérations ont lieu; b) Les

services ou organismes officiels de I'Etat d'emploi sur la base d'un accord entre les Etats intéressés; ¢) Tout
organisme institué au titre d'un accord bilatéral ou multilatéral ».
%28 M. LO DIATTA, op.cit., pp.118-119.
%29 \/oir OIT, Les travailleurs migrants, op.cit., p.88 et s.
%0 C. LEBEN, op.cit., pp.77-79.
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B. L’encouragement a I’introduction du travailleur recruté

39. La délivrance de documents nécessaires a la circulation et au travail. Comme nous
I’avons déja mentionné, le travailleur migrant est un travailleur réguliérement recruté et un
migrant. Deux autorisations vont lui étre nécessaires: une autorisation de travail et un
document de circulation (puis de s¢jour) délivré par le pays d’accueil. Parmi les documents de
circulation, il faut en effet distinguer le visa qui autorise la circulation et I’acces au territoire,
du titre de séjour, qui permet de demeurer sur le territoire du pays de destination. La plupart
du temps, le travailleur se voit remettre une autorisation provisoire de séjour (visa), et devra
acquérir un titre définitif a son arrivée, ce qui n’est pas toujours aisé¢ en raison de la
méconnaissance de la langue. Certains titres de séjour supposent 1’autorisation de travail,
comme en France par exemple, mais parfois, les documents sont distincts. Cette dualité a été
critiquée, car elle suppose I’intervention de deux organismes distincts, et complique le

. . ,331
renouvellement du séjour si I’un de ces documents n’est pas renouvelé™".

La Convention de I’OIT n°97 de 1949 (art. 5 Annexe I et art. 6 Annexe II) et la Convention
du Conseil de ’Europe de 1977 (art.5) sont les deux seuls instruments multilatéraux a faire
référence a la remise d’un contrat de travail. Le contrat doit par ailleurs étre rédigé dans les
deux langues et doit contenir des dispositions relatives aux conditions de travail et a la
rémunération. En principe, il doit étre remis avant le départ, ou a défaut, un document
spécifiant les dispositions devant apparaitre dans le contrat®*2. S’agissant des conventions
bilatérales, toutes prévoient, en principe, 1’obligation pour I’employeur de remettre un contrat
de travail rédigé dans les deux langues, signé par lui et visé par les autorités compétentes de
I’Etat d’accueil qui se voient souvent remettre un exemplaire. Parfois, un contrat-type est
annexé®*. Le premier contrat de travail est souvent établi pour une durée déterminée, mais a
I’expiration, il peut étre renouvelé ou transformeé en contrat a durée indéterminée. Le
recrutement pour un emploi déterminé et pour une durée déterminée place souvent les
travailleurs étrangers dans une situation de dépendance par rapport a I’employeur ; I’existence

de ces conditions s’explique toutefois par le fait que les Etats acceptent a priori difficilement

%1 A I’expiration du contrat, il est généralement admis que le travailleur peut rester s’il retrouve un emploi. La
l1égislation nationale indique les conditions pour obtenir des permis d’une durée plus longue et pour accéder a un
plus grand nombre de professions. 1bid, p.85 et s.
%32 En principe, ces dispositions ne valent que pour les Etats ayant mis en place un systéme de controle des
contrats. Pour plus de détails, voir OIT, Les travailleurs migrants, op.cit., p.61 et s.
%3 C. LEBEN, op.cit., p.80.
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un séjour prolongé sur leur territoire et souhaitent orienter la main-d’ceuvre étrangére vers les

e . 334
secteurs d’activités de leur choix™".

D’autres documents peuvent étre exigés par 1’Etat d’accueil (carte d’identité, extrait de casier
judiciaire, certificats professionnels). Mais une fois le travailleur recruté et le contrat de
travail remis, encore faut-il que le migrant puisse se rendre dans le pays de destination et y
exercer l’activité pour laquelle il a été recruté. A D’exception des migrations intra-
européennes, le travailleur doit généralement posseéder un passeport. La plupart des accords
bilatéraux et multilatéraux prévoient par ailleurs que les Etats de destination délivreront les
documents administratifs nécessaires a la venue du travailleur®; ces documents qui
permettent de circuler sont remis avant le départ. La Convention européenne dispose a
I’article 4§3 que la délivrance des documents doit étre gratuite ou contre un versement ne
dépassant pas leur colt administratif. La Convention de New York, dans son article 49 alinéa
1, précise que si les autorisations de travail et de séjour sont distinctes, la deuxiéme doit étre

accordée pour une durée au moins égale a celle du permis de travail.

40. La protection durant le voyage et I’accueil sur place. La circulation internationale
comprend le départ, le voyage et ’arrivée. Les instruments internationaux les plus anciens
contiennent des dispositions relatives au voyage et a 1’accueil sur place des travailleurs
migrants. La question des conditions de transport, qui ne se pose plus vraiment aujourd’hui, a
attiré I’attention de I’OIT. En juin 1926, elle a adopté la Convention n°21 sur I’inspection des
émigrants a bord des navires, et la Recommandation n°26 concernant la protection des
femmes et des jeunes filles migrantes & bord des navires**. Dans une étude de 1936, le BIT
insiste sur les conditions déplorables dans lesquelles étaient transportés les migrants a bord

des bateaux®¥’

. L’article 11§2 et 3 de 1’accord-type annexé a la Convention n°97 dispose que
doivent étre garanties aux migrants des conditions d’hygi¢ne et de bien-étre satisfaisantes

pendant le voyage. Aujourd’hui, de telles dispositions figurent rarement dans les accords ; un

%% Ibid, pp.80-81.
35 Art. 6 a) de I’Annexe I a la Convention n°97 de I’OIT ; art. 483 de la Convention du Conseil de I’Europe ; art.
4981 de la Convention de New York.
%% Convention n° 21 concernant la simplification de l'inspection des émigrants & bord des navires, 5 juin 1926,
entrée en vigueur le 29 décembre 1927, consultable sur :
http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT _1D:312166 ;et
Recommandation n°26 concernant la protection des femmes et jeunes filles émigrantes a bord des navires, 5 juin
1926, consultable sur http://www.ilo.org/dyn/normlex/fr/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R026
7 \oir BIT, Les travailleurs migrants (1936), op.cit, p.122.
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systeme d’assurance obligatoire est généralement prévu par la législation de chaque paysaas.
La question qui suscite encore de 1’intérét concerne les frais de transport : les travailleurs
migrants doivent-ils prendre en charge ou participer a ces frais ? Avant 1945, le migrant
devait souvent payer son voyage et se trouvait endetté auprés de son employeur ; parfois les
Etats d’émigration subventionnaient le départ. Les conventions multilatérales sont pour la
plupart silencieuses sur le sujet®**°. Seule la Convention du Conseil de 1’Europe prévoit, dans
son article 6, la gratuité du voyage pour les travailleurs migrants en cas de recrutement
collectif officiel. Certaines conventions bilatérales prévoient explicitement la gratuité du

%0 mais aussi la participation totale ou partielle des employeurs &

voyage pour les migrants
son financement. Il n’est par ailleurs par rare de trouver dans les accords bilatéraux des
dispositions exemptant de droits de douane I’importation des effets personnels (également
dans I’annexe III de la convention n° 97, et a D’article 7§3 de la Convention du Conseil de

31 Certaines dispositions concernent également 1’accueil et le placement des

1I’Europe)
travailleurs migrants, au moins concernant la mise & disposition des informations

nécessaires®*.

Conclusion du Chapitre | :

Si les individus disposent d’un droit de quitter tout pays, ils ne disposent en principe pas pour
autant d’un droit d’entrer sur le territoire d’un autre Etat. La liberté de circulation des
travailleurs n’est nullement affirmée en droit international, hormis le cadre de certaines
organisations régionales d’intégration. Le principe reste celui de I’autorisation de I’Etat de
destination. La compétence de celui-ci pour admettre des étrangers n’est pourtant pas absolue,
et le droit international va fixer des regles a minima. Chaque Etat va étre contraint de coopérer
avec les autres Etats ou les organisations internationales pour fournir des informations aux

travailleurs migrants sur les opportunités et les conditions de vie et de travail. Par ailleurs, si

%38 C. LEBEN, op.cit., pp.81-82. Les conditions de transport dangereuses concernent aujourd’hui principalement
les migrants en situation irréguliere. On peut citer par exemple le cas des immigrés qui voyagent par la mer
parfois a bord d’embarcations de fortunes, ou encore le cas du train la Bestia emprunté par de nombreux
migrants latino-américains qui souhaitent se rendre aux Etats-Unis, mis en évidence dans le film Sin nombre
réalisé par Cary Fukunaga.
%9 Larticle 4 alinéa 2 des annexes I et 1l & la Convention n°97 qui dispose que « Les frais administratifs
entrainés par le recrutement, I'introduction et le placement ne seront pas a la charge du migrant », ne s’applique
pas aux frais de transport.
*0 Notamment pour le recrutement de travailleurs domestiques. OIT, Les travailleurs migrants, op.cit., p.100.
%1 C. LEBEN, op.cit., pp.82-84.
2 pour plus de détails, voir OIT, Les travailleurs migrants, op.cit., p.101 et s.
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chaque Etat reste libre d’admettre ou non des travailleurs étrangers, les Etats se sont engagés a
faciliter D’introduction des travailleurs régulierement recrutés. Néanmoins, 1’octroi de
« facilités », comme 1’indique ’emploi de ce terme, n’a aucun caractére contraignant, et
dépend des nécessités du marché du travail. A cet égard, les Etats ont souvent un réflexe
protectionniste. Au-dela du fait qu’il limite 1’entrée du travailleur étranger, le protectionnisme
a I’égard du marché du travail se traduit également par le fait que la migration de travailleurs
est souvent congue comme temporaire, et que le retour des travailleurs migrants constitue un

objectif pour les pays de destination.
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CHAPITRE Il : LE RETOUR COMME OBJECTIF

La perte de la qualité de travailleur migrant peut avoir plusieurs causes. La premiere concerne
le retour volontaire du migrant dans son pays d’origine. Cette situation n’est pas rare, en
raison du déracinement et de la déstructuration des liens familiaux que provoque souvent la
migration. La deuxiéme cause tient au non-renouvellement des autorisations de séjour et de
travail. Dans la premiere hypothese, en raison du protectionnisme des Etats par rapport a
I’ouverture de leur marché du travail aux étrangers, les Etats d’accueil vont encourager la
migration temporaire, et assister les migrants, parfois de concert avec les pays d’origine, dans
leur retour volontaire (Section 1). Dans le second cas de figure, I’Etat étant souverain en
maticre d’admission des travailleurs étrangers, il reste libre de ne plus renouveler les
autorisations de séjour et de travail. Si aucun accord international ne revient sur ce principe,
des garanties vont toutefois étre apportées pour éviter les éloignements arbitraires et massifs
de travailleurs étrangers (Section II).

SECTION I : L’encouragement au retour volontaire

Le droit au retour suppose la mise en ceuvre de deux droits, le droit de quitter le pays dans
lequel on se trouve, et le droit de rentrer dans son pays d’origine. Nous avons vu, lors des
développements précédents relatifs a la circulation internationale des personnes, que les
principaux instruments de protection internationale des droits de I’homme affirment, hormis
dans le cas spécifique de poursuites judiciaires, le droit de quitter tout pays®*. Si un droit
d’acces a un territoire tiers n’est en principe pas admis, les individus bénéficient en revanche
d’un droit d’accés au territoire de 1’Etat dont ils sont ressortissants, ou dans lequel ils ont leur

résidence habituelle®**,

%43 Art. 1382 de la DUDH, et 1282 du PIDCP.

%4 Lart. 13§2 de la DUDH prévoit le « droit de revenir dans son pays ». L’art. 12§4 du PIDCP dispose que
« nul ne peut étre arbitrairement privé du droit d’entrer dans son propre pays ». Voir également art. 281 du
Protocole n°4 a la CESDH. Selon L. Hennebel, ce droit repose sur le postulat qu’un individu entretient des
relations particuliéres avec son propre pays. L’expression « de son propre pays » est plus large que « celui de sa
nationalité », ce qui semble étre particulierement vrai pour les apatrides notamment. Pour le Comité des droits de
I’homme, ce droit peut étre revendiqué par des individus qui, en raison des liens particuliers ou prétentions a
I’égard d’un pays ne peuvent étre considérés comme des simples étrangers (Observation générale n° 27, §20). A
I’égard des résidents, le Comité a une position plus nuancée. Dans 1’affaire Stewart c. Canada (1996,
n°539/1993, §12.3) qui concernait un Ecossais vivant au Canada depuis I'dge de 7 ans sans jamais avoir
demandé la citoyenneté, et qui avait fait I'objet d'un arrété d'expulsion motivé par des condamnations pénales. Le
Comité a affirmé que la mesure n'était pas déraisonnable car le Canada était un pays qui facilitait l'acquisition de
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La programmation d’un retour va permettre un plus grand libéralisme de la part des Etats de
destination, dés lors que le séjour est prévu pour une durée limitée et que les travailleurs sont
recrutés pour répondre aux pénuries régulieres de main-d’ceuvre dans certains secteurs
d’activité. C’est pourquoi ces Etats favorisent de plus en plus les migrations dites
« circulaires » (81). Dans les hypothéses ou le retour est définitif, les travailleurs migrants

peuvent méme recevoir des aides au retour et a la réinsertion dans leur pays d’origine (§2).

81- La favorisation des migrations circulaires

La notion de migration circulaire (A) est aujourd’hui fréquemment utilisée dans les débats
internationaux et semble constituer un compromis satisfaisant pour les Etats entre un
protectionnisme excessif et un besoin de main-d’ceuvre étrangére. Ce type de schéma

migratoire va faire ’objet d’une promotion dans le cadre de programmes spécifiques (B).

A. La notion de migration circulaire

41. Lien entre retour volontaire et migration circulaire. La question du retour des migrants
ne s’est réellement posée qu’a partir des années 1980, dans un contexte de pressions
croissantes sur les régimes d’immigration et d’asile. Le retour est depuis lors devenu un enjeu
majeur pour de nombreux pays d’accueil®*. Dans ce contexte, il est parfois difficile
d’apprécier si la décision de quitter le pays d’accueil est prise librement, ou résulte
d’éventuelles pressions et incitations auxquelles les étrangers sont soumis. L’OIM insiste sur
le fait qu’un retour « volontaire » doit résulter d’une décision éclairée et non contraignante, et
constitue un préalable a toute participation de 1’organisation a des mesures de retour*. 1l est
aujourd’hui généralement admis que les travailleurs migrants peuvent rentrer chez eux a leur
gré. C’est ce qui se produit généralement quand ces derniers ont économis¢ suffisamment de
ressources et souhaitent se réinstaller dans un environnement familier. Le retour était

initialement percu pour les migrants comme la fin du cycle migratoire une fois les objectifs

la nationalité. Mais cette décision est controversée au motif que I’article 12§4 du Pacte vise des liens personnels
et affectifs forts. L. HENNEBEL, op.cit., pp.183-186.
5 OIM, Etat de la migration dans le monde 2011, op.cit., p.108.
% 1bid.
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économiques atteints, mais des études récentes ont montré la complexité du phénomeéne, selon
les circonstances du retour et les conditions de réintégration durable dans le pays d’origine®’.
Mais avant d’étudier les conditions du retour, il convient de souligner qu’il est plus facile de
I’envisager si le séjour est préalablement per¢cu comme étant de courte durée. En 2008, les

Etats membres du Dialogue international sur la migration®*

ont adopté des Principes
politiques clés de la migration de retour ; les Etats ont communément admis que si de
nombreux retours résultent d’initiatives personnelles, les gouvernements peuvent encourager
ce processus, en intégrant notamment cette option a tous les stades de la migration, et en
planifiant mieux ces retours de maniére a gérer leurs répercussions. Les Etats ont également
convenu que les retours devaient étre envisagés dans le cadre d’une politique migratoire
globale, et compensés par des mesures garantissant 1’acces a des filieres 1égales de migration
de main-d’ceuvre. L’OIM a mis en évidence que le retour volontaire devait toujours étre
préféré au retour forcé, que les droits humains des migrants devaient étre respectés, et que des
opportunités devaient leur étre offertes pour leur permettre une meilleure réintégration®®.

C’est dans ce contexte qu’ont été développés des programmes de migration circulaire.

42. La conceptualisation progressive des migrations circulaires. Il n’existe pas de
définition internationale communément admise de la migration circulaire. La notion est
utilisée depuis longtemps, mais elle ne commence a faire 1’objet de débats internationaux qu’a
partir des années 2000. La notion de migration circulaire est utilisée des les années 1960, mais
jusqu’a la fin des années 1980 elle concerne surtout les déplacements internes, et ne fait pas
partie ni du champ politique ni des discussions relatives a la gestion internationale des
migrations. Les premiéres études visent avant tout a analyser un phénomene. Les migrations
circulaires sont ensuite présentées comme un modeéle de gestion des migrations. Mais la
conceptualisation de la notion s’est heurtée a des divergences d’opinion notamment
concernant la distance a parcourir et le temps qu’il fallait passer dans un pays d’accueil pour
établir un cycle migratoire. Trois premiéres tentatives de définitions peuvent étre retenues. La

premiere a été donnée en 1971 par W. Zelinsky qui évoque « A great variety of movements,

*7 Ibid, pp.108-109.
¥® Le Dialogue international sur les migrations, sur lequel nous aurons ’occasion de revenir dans la suite de
notre étude, est né d’une initiative du Conseil de I’OIM en 2001, et constitue une enceinte de dialogue sur les
migrations. 1l réunit les gouvernements, les organisations internationales et les ONG afin de promouvoir une
meilleure gouvernance des migrations.
¥9 OIM, Dialogue international sur la migration 2008, Migrations de retour : défis et opportunités :
http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/policy_and_research/policy_document
s/IMC_INF_293-Migration-de-retour-FR.pdf.
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usually short term, repetitive or cyclical in nature, but all having the lack of any declared
intention of a permanent or long lasting change in residence »*°; la migration circulaire est
donc liée a la temporalité du séjour. La deuxieme définition proposée par G. Hugo en 1983
part du postulat qu’il existe trois cas de figures dans lesquels peuvent se trouver les migrants :
un attachement quasi-exclusif au pays d’origine, un attachement quasi-exclusif au pays de
destination, et un attachement partagé ; il distingue les migrants circulaires et permanents,
selon leur sentiment d’attachement plus important au pays d’origine ou au pays de
destination®. Si la temporalité du séjour est également un élément de définition, I’approche
de G. Hugo prend en compte une dimension supplémentaire, le transnationalisme®*2. Enfin, la
troisieme définition formulée par Bovenkerk en 1974 se référe a « The to and from movement
between two places [that] includes more than one return [to the place of origin] »**%; elle
comprend donc plusieurs voyages. Cette définition quoique trés simple reste toutefois le point
de départ de la définition actuellement retenue dans les instances internationales®*. C’est a
partir des années 2000 que cette notion universitaire va faire I’objet d’un engouement dans les
débats internationaux. Elle est revendiquée comme un modéle de gestion migratoire censé
favoriser tant les Etats concernés par le schéma migratoire que les migrants, puisque les
migrations sont envisagées de maniere temporaire et visent a répondre a un besoin ponctuel
de main d’ceuvre. Toutefois, il faut insister sur le fait que, bien que les notions de migration

temporaire et de migration circulaire soient souvent présentées conjointement dans un cadre

%50 W. ZELINSKY, « The Hypothesis of the Mobility Transition », The Geographical Review, LXI, 2, 1971, pp.
219-249, cité par G. HUGO, «Circular Migration and Development: An Asia-Pacific Perspective »,
migrationonline.cz, 2009, p.3.
%1 G. HUGO, « New Conceptual Approaches to Migration in the Context of Urbanization : A Discussion Based
on Indonesian Experience », in P.A. MORRISON (ed.), Population Movements : Their Forms and Functions in
Urbanization and Development, Ordina Editions, Liege, 1983, pp.69-114.
%2 | e transnationalisme désigne un courant théorique des relations internationales considérant que la scéne
internationale est marquée, depuis quelques décennies, par I’intensification des flux traversant les frontiéres
nationales. Les auteurs soulignent que dés les années 1970 se multiplient des intervenants transnationaux qui
échappent au controle des Etats et qui peuvent méme mettre en échec ces derniers dans I’accomplissement de
leurs principales fonctions régulatrices. Les auteurs soulignent également les possibilités d’intervention directe
des individus sur la scéne internationale : ils sont plus mobiles, et moins disposés qu’auparavant a reconnaitre
leur lien d’allégeance nationale. Les individus réussissent en effet, dans certaines situations, a intervenir dans le
champ politique international. O. NAY (dir.), op.cit., p.540.
%3 F, BOVENKERK, The Sociology of Return Migration: a Bibliographic Essay, The Hague, Martinus Nijhoff,
1974, p.5. Définition également mentionnée par J.-P. CASSARINO, « Patterns of Circular Migration in the
Euro-Mediterranean Area : Implications for Policy-Making », CARIM Analytic and Synthetic Notes No. 29,
2008, p.6.
%4 0IM, Migrations Circulaires. Au-dela des promesses, quels risques ? Quelles opportunités ?, Paris, GIP
International, 2011, pp.13-14.
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politique commun, il s’agit de notions distinctes méme si elles se chevauchent®™®. La notion

opérationnelle de migration circulaire est par ailleurs devenue programmatique.

43. Sens de la notion dans les instances internationales. Dans son rapport 2005, la
Commission mondiale pour les migrations internationales utilise officiellement la notion de
migration circulaire dans les discussions internationales et insiste sur le lien entre celle-ci et le
développement. La Commission observe que «/[’ancien paradigme de [’établissement
permanent des migrants fait place progressivement a des migrations temporaires et
circulaires » et souligne « la nécessité de saisir les opportunités en matiere de développement
que cet important changement dans le modeéle de migration offre aux pays d’origine ». Elle
recommande enfin aux « Etats et [aux] organisations internationales [de] formuler des
politiques visant a maximiser ['impact qu’ont sur le développement le retour au pays et la
migration circulaire », et de maniére plus spécifique aux «pays de destination [d’]
encourager la migration circulaire en établissant des dispositifs qui facilitent les

déplacements des migrants entre leurs pays d’origine et de destination »3.

Deux définitions concurrentes vont apparaitre sous la plume de la Commission européenne et
du Forum mondial sur la migration et le développement. Pour la Commission européenne, la
migration circulaire se définit comme « une forme de migration gérée de fagcon a permettre un
certain degré de mobilité licite, dans les deux sens, entre deux pays »>°' ; il est fait référence
implicitement a I’encouragement des migrations légales. Mais la Commission européenne
ajoute deux objectifs : 1’adoption d’un régime juridique favorisant la circulation des migrants
¢tablis au sein de I’Union, en leur offrant la possibilité d’exercer une activité¢ dans leur pays
d’origine toute en conservant leur résidence dans 1’un des Etats membres ; et 1’élaboration de
programmes de migration circulaire en faveur des migrants potentiels se trouvant dans un

pays tiers®>®,

%5 European migration Network, Temporary and circular migration: empirical evidence, current policy practice

and future options in EU Member States, Luxembourg, Publications Office of the European Union, October

2011, p.30.

%% GCIM, Les migrations dans un monde interconnecté : nouvelles perspectives d’action, Rapport de la

Commission mondiale sur les migrations internationales, 2005, pp.34 et 88.

%7 Commission des Communautés européennes, Communication de la Commission au Parlement européen, au

Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions, Migrations circulaires et

partenariats pour la mobilité entre I'Union européenne et les pays tiers, COM(2007) 248, 16 mai 2007, p.9.

%58 |bid. L accent est donc mis sur les migrations professionnelles. Une distinction est faite entre I’adoption de

mesures juridiques visant a favoriser la circulation des personnes, et la mise en ceuvre spécifique de programmes

de migration circulaire. Les migrations circulaires sont censées constituer une alternative aux migrations
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De son c6té, le Forum mondial sur la migration et le développement, lors de sa premiére
réunion de juillet 2007, a défini les migrations circulaires comme « le mouvement fluide des
populations a travers les pays, y compris les mouvements temporaires et plus permanents.
Lorsque ce mouvement est volontaire et lié a des besoins de travail des pays d’origine et
d’accueil, il peut étre bénéfique pour tous »*>°. Il est ici fait référence aux « mouvements de
personnes » et non pas aux « migrations » ce qui pourrait inclure les mouvements de tres
courte durée généralement exclus. La notion de « mouvement fluide » évoque une migration
facilitée entre les pays, et respectueux des droits des migrants. Les auteurs envisagent quatre
types de migration circulaire : le retour permanent des migrants permanents, ¢’est-a-dire le
retour définitif des résidents ; le retour permanent des migrants temporaires, soit le retour
définitif des migrants de courte durée ; le retour temporaire des migrants temporaires, les
migrants alternant plusieurs s¢jours de courte durée entre leur pays d’origine et un Etat tiers ;
et enfin, le retour temporaire des migrants permanents, ¢’est-a-dire le bref séjour des résidents
dans leur pays d’origine et qui retournent ensuite dans le pays d’accueil®®.

Tous les types de migrations sont donc concernés par la définition, a I’exception des
migrations permanentes sans retour. La migration volontaire renvoie a 1’idée que les
programmes de migration circulaire doivent étre flexibles et non pas imposés de maniere
coercitive. Les deux définitions proposées par la Commission européenne et le Forum visent
donc les migrations professionnelles, mais elles supposent que la migration circulaire peut
bénéficier aux pays d’origine et de destination. En revanche, 1’approche du Forum de la

migration circulaire se concentre davantage sur les droits des migrants.

Les difficultés de conceptualisation de la notion ne sont pas d’ordre théorique mais tiennent a
des différences d’approche politique entre les acteurs>®’. Pour I’OIM, la migration circulaire
se définit comme « une forme de migration internationale caractérisée par la répétition des
déplacements entre pays d’origine et de destination » ; elle inclut toutes les migrations a

I’exception des migrations forcées, qu’elles soient réguliéres ou irrégulieres, professionnelles

clandestines, satisfaire les besoins du marché du travail des Etats membres, et ont un caractere essentiellement
temporaire. OIM, Migrations Circulaires. Au-dela des promesses, quels risques ? Quelles opportunités ?, Paris,
GIP International, 2011, pp.15-18.
%9 GFMD, Rapport de la premiére réunion du Forum mondial sur la migration et le développement, Bruylant,
Bruxelles, 2008, p.85
%0 OIM, Migrations Circulaires. Au-dela des promesses, quels risques ? Quelles opportunités ?, op.cit., p.21.
%1 |bid, pp.19-23.
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ou non, et suppose la répétition du phénoméne migratoire temporaire (aller et retour), que

celui-ci se produise une ou plusieurs fois®®

. Pour s’assurer de la compléte réalisation du
cercle migratoire, les Etats vont tenter d’inscrire ces schémas migratoires dans le cadre de

programmes.

B. L’approche programmatique des migrations circulaires.

44. Double approche programmatique pour les travailleurs ayant déja migré ou non. Les
migrations circulaires sont indissociablement liées a la question du retour, et donc a la gestion
des flux migratoires. Les programmes de migration circulaire consistent a encourager le retour
des personnes ayant migré, et a s’assurer que les personnes qui vont migrer s’inscrivent dans
le schéma des migrations circulaires. Au niveau de I’Union Européenne, si I’immigration
temporaire est encouragée®®®, ’organisation s’est intéressée a la circulation des travailleurs
tiers installés dans un Etat membre et qui retournent fréquemment dans leur pays d’origine.
Le besoin de coopération avec les pays d’émigration a ét¢ mis en évidence dans le rapport
Global approach to migration. La mise en place d’une politique de coopération a été initiee
par la Commission dans la Communication de 2005 sur la Migration et le développement®®*,
puis réitérée dans la Communication Politique migratoire commune pour [’Europe de juin

2008%%°, dans le Pacte européen pour I'immigration et Iasile d’octobre 2008°%, et dans le

%62 |bid, pp. 26-27.
%3 Lelio Marmora oppose la temporalité du séjour a la permanence. La temporalité concerne le migrant qui
s’établit dans un pays avec un permis de séjour limité, et qui a comme objectif de retourner dans son pays
d’origine. La temporalité, dans la définition des politiques migratoires, permet de les faire correspondre a des
objectifs précis par rapport a la durée pour laquelle elles sont jugées nécessaires. De nombreux pays essayent
d’éviter les schémas de migration permanente : tant les pays d’origine qui ne veulent pas perdre de maniére
indéterminée leurs ressources humaines, que les pays de destination pour mieux répondre aux demandes de
main-d’ceuvre en évitant les questions relatives a I’insertion sociale et culturelle des étrangers. L. MARMORA,
op.cit. pp.90-91.
%4 Communication de la Commission, Migration et développement, COM(2005) 390 final. Cette communication
propose plusieurs orientations pour favoriser les migrations temporaires et circulaires, qui portent sur les
transferts de fonds, les investissements des fonds par les membres des diasporas dans leur pays d’origine, et la
circulation des personnes hautement qualifiées tout en limitant les effets de la fuite des cerveaux.
3% Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions, du 17 juin 2008, Une politique commune de l'immigration pour [’Europe :
principes, actions et instruments, COM(2008) 359 final, non publiée au Journal officiel. Elle insiste sur la
gestion des flux migratoires grace a la coopération avec les pays tiers, la redéfinition des voies légales
d’immigration, et le lien entre les différentes formes de migration circulaire et 1’intégration dans les pays
d’accueil. Voir également la Résolution du Parlement européen, Politique migratoire commune de ['Union
européenne : principes, actions et outils, du 22 avril 20009.
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52008DC0359:FR:NOT

Programme de Stockholm de décembre 2009%*". Le 24 mai 2011, la Commission a publié une
Communication sur Un Dialogue pour la migration, la mobilité et la sécurité avec les pays du
Sud de la Méditerranée qui esquisse des stratégies visant a faire face a I’afflux massif
d’immigrant venant d’ Afrique du Nord ; elle établit notamment des partenariats pour favoriser

I’amélioration des opportunités et conditions de vie dans les pays d’originegss.

La législation européenne actuelle relative aux migrations circulaires a une portée limitée et
distingue selon les cas de figure. La Directive n°2003/109/CE concerne les résidents « longue
durée »%°, ¢’est-a-dire les étrangers qui résident légalement sur le territoire d’un Etat membre
de maniére continue depuis au moins 5 ans - période dans laquelle il faut inclure les séjours a
I’extérieur de cet Etat qui ne dépassent pas six mois chacun ou dix au total ; la Directive
prévoit des possibilités d’absence temporaire pour raisons professionnelles ne conduisant pas
a la perte du statut. La Directive n°2009/50/CE qui instaure la Carte bleue européenne pour
les travailleurs hautement qualifiés, prévoit également des périodes d’absence possibles pour
une période maximale de 12 mois consécutifs ou 18 mois au total, durant la période de 5 ans
ou les migrants revétent cette qualité (art. 1683). Une fois le statut de résident obtenu, des
absences jusqu’a deux ans peuvent étre ignorées (art. 16§4). Aprés 18 mois de résidence
autorisée dans un Etat membre, les détenteurs de la carte bleue européenne et les membres de
leur famille peuvent migrer dans un autre Etat membre (art. 1881). Mais les Etats membres
peuvent restreindre ces avantages si I’absence du migrant est liée a ’exercice d’une activité
économique salariée ou indépendante, a la prestation de service volontaire ou au suivi
d’études dans son pays d’origine (art. 16§5)*"°. On peut encore citer la Décision n°1/80 du

Conseil d’association de 1’Union européenne et de la Turquie, qui établit un régime particulier

%8 Consultable sur :
https://www.uclouvain.be/cps/ucl/doc/demo/documents/Pacte_europeen_sur_|_immigration_et | asile.pdf
%7 Conseil de I’Union européenne, 2 décembre 2009, Le programme de Stockholm — une Europe ouverte et siire
qui sert et protége les citoyens, JOUE C 115, 4 mai 2010, p.1
%8 European migration Network, op.cit., pp.30-31.
359 Directive n°2003/109/CE du Conseil du 25 novembre 2003 relative au statut des ressortissants de pays
tiers résidents de longue durée JOCE L 016, 23 janvier 2004 p. 44. En cas d’absence plus longue, les Etats
peuvent fermer leurs frontiéres conformément a leur Iégislation nationale, mais peuvent aussi garder le processus
ouvert si les raisons de cette longue absence concernent un détachement professionnel ou la fourniture de
services transfrontiéres (art. 4). La méme régle est applicable si un résident « longue durée » qui migre dans un
autre Etat membre et demande la-bas une résidence longue durée (art. 25). Les Etats membres peuvent encore
prévoir des raisons exceptionnelles pouvant justifier des périodes d’absence plus longues ne conduisant pas a la
perte du statut de résident (art. 9).
% Directive n°2009/50/CE du Conseil du 25 mai 2009 établissant les conditions d’entrée et de séjour des
ressortissants de pays tiers aux fins d’un emploi hautement qualifié, JOCE L 155, 16 juin 2009, p.17.
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pour les travailleurs turcs®*. La décision prévoit le renouvellement du permis de travail aprés
un an de travail avec le méme employeur, trois ans de travail pour une méme profession, ou
quatre ans pour l’ensemble. Les absences pour congés, maternité, accident de travail,
maladies de courte durée, entrent en compte et ne sont pas déduits. Notamment pour la
période de trois années, les travailleurs turcs peuvent s’absenter jusqu’a deux fois 6 mois au

plus, dans leur pays d’origine ou pour des raisons familiales.

Au sein de I’UE on assiste a 1’éclatement des régimes applicables : on trouve d’une part un
« droit commun de I’immigration »3%et, d’autre part, des régimes spécifiques. Parmi ces
derniers, on trouve notamment le régime des travailleurs saisonniers qui sont exposés a une
plus grande précarité, ou encore le régime des travailleurs hautement qualifiés disposant de
conditions d’admission et de séjour plus favorables. Le risque d’éclatement du droit commun
est aussi li¢ au risque d’affaiblissement de I’application du droit du travail, en raison du
«troc » entre I'ouverture des fronti¢res et la diminution de la protection des travailleurs
moyennement ou faiblement qualifiés®’. C’est pourquoi une attention particuliére doit étre
portée a I’approfondissement des droits des travailleurs migrants dans le cadre des migrations

circulaires.

45. Migrations circulaires et approfondissement des droits des travailleurs migrants.
L’OIM attire D’attention sur le fait que, pour les travailleurs migrants, les migrations
circulaires peuvent constituer un progrés ou un recul, en raison de la précarisation possible de
la situation des travailleurs peu qualifiés (notamment les travailleurs saisonniers, bien que les
travailleurs saisonniers soient exclus de la définition des travailleurs migrants dans les
instruments internationaux spécifiques)®”*. Selon ’OIM, les migrations circulaires doivent

s’accompagner de 1’adoption et la consolidation du statut des travailleurs migrants, en

1 Décision n°1/80 du Conseil d'association du 19 septembre 1980 relative au développement entre la
Communauté économique européenne et la Turquie, consultable sur http://www.gisti.org/IMG/pdf/decisionl-
80_ce-turquie_1980-09-19.pdf. Coir également, European migration Network, op.cit., p. 39-41.
%72 Bien que la législation de chaque Etat membre soit applicable, il existe des similitudes : le principe de
I’autorisation, la délivrance d’un permis de séjour et de travail pour une ou deux années renouvelables, et
I’obtention du statut permanent aprés une période de 5 ans ininterrompue et moyennant des ressources
nécessaires. De plus, la situation de I’emploi peut étre opposée au candidat, de sorte qu’il peut y avoir des
systémes de quotas. L’autorisation peut aussi valoir pour un secteur professionnel ou géographique donné. OIM,
Migrations Circulaires. Au-dela des promesses, quels risques ? Quelles opportunités ?, op.cit., p.51 et s.
3 |bid, p.54 et s.
4 Sragissant des mesures d’approfondissement des droits des travailleurs migrants au sein de 1’Union
européenne, voir OIM, Migrations Circulaires. Au-dela des promesses, quels risques ? Quelles opportunités ?,
op.cit., p.57 et s.
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adoptant des normes qui facilitent la circulation entre pays d’origine et pays de destination®”.

L’aide au retour et a la réintégration fait 1’objet d’une attention particuliére ; des mesures de
coopération sont adoptées afin de lutter contre 1’immigration irrégulicre et d’aider les
migrants en détresse a I’étranger a rentrer chez eux. Les conditions de retour des migrants
occupent, depuis les années 1980, une place croissante dans 1’action de 1’OIM ; celle-ci
souligne la « nécessité d’appuyer les efforts des Etats dans le domaine de la migration de
main-d ceuvre, notamment en ce qui concerne les mouvements de courte durée et d’autres
types de migration circulaire »*’°. Elle a notamment mis en place des programmes de retour
volontaire assisté et de réintégration. Si les premiers programmes consistaient uniqguement a
faciliter le transport des personnes, ils offrent désormais un éventail de service pour aider a un
retour dans les meilleures conditions possibles; 1’objectif de ces programme consiste a
« mettre les droits fondamentaux des migrants, y compris les droits procéduraux, au coeur des
priorités ». L’OIM insiste également sur I’anticipation du retour, et I’adoption nécessaire de
mesures congues pour aider les migrants & mobiliser et a exploiter des ressources
supplémentaires, avant ou apres le retour. Les aides au retour et a la réintégration dans le pays
d’origine du migrant constituent une partie importante des programmes ou accords®”’. Mais
afin de s’assurer que le retour perdure, les travailleurs migrants vont bénéficier d’aides a la

réinstallation.

§2- Les aides au retour et a la réinsertion

Que le retour des travailleurs migrants s’inscrive dans le cadre d’un programme de migration
circulaire au non, I’encouragement au retour peut se manifester de différentes fagons. Les
Etats restent souvent libres des moyens. Méme dans le cadre de la Convention du Conseil de
I’Europe qui prévoit pour les Etats de prendre «autant que possible » des dispositions
appropriées pour assister les travailleurs migrants a 1’occasion de leur retour, peu de
précisions apparaissent. Généralement, les Etats d’accueil concluent avec les Etats d’origine

des accords de coopération pour le retour des travailleurs migrants (A), ou promeuvent

¥ |bid, pp.7-8.
%7 OIM, Etat de la migration dans le monde 2011, op.cit., p.105.
7 Ibid, pp. 108-109. On peut citer par exemple un dispositif de recrutement et de migration circulaire encouragé
par ’OIM : le Modele de migration temporaire et circulaire de main-d’ccuvre conclu entre la Colombie et
I’Espagne ; ou encore le programme de migration saisonniére entre la Colombie et la région autonome de
Catalogne. Pour plus de détails, v. OIM, Migrations Circulaires. Au-dela des promesses, quels risques ? Quelles
opportunités ?, op.cit., p.61 ets.
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conjointement ou séparément la réintégration du travailleur migrant en valorisant son

potentiel de développement (B).

A. La coopération avec les pays d’origine en vue du retour des travailleurs migrants

46. Les accords de coopération et I’objectif de retour. Dans son livre vert relatif a une
politigue communautaire de retour des personnes en séjour irrégulier de 2002, la Commission
européenne souligne que « le succes d'une politique en matiere de retour des personnes en
séjour irrégulier est subordonné a I'existence d'une coopération fructueuse avec les pays
d'origine ou de transit concernés »*’®, La coopération entre les pays d’origine et les pays de
destination vise a proposer des emplois pour une durée limitée en échange, mais elle porte
aussi sur le retour et la lutte contre I’immigration irréguliere. Parfois, le retour est promu par
le pays d’origine qui souhaite récupérer son capital humain. Parfois encore, il est encouragé
par le pays d’accueil qui souhaite réduire la pression migratoire sur la société et sur le marché
du travail. L’Asie et le Pacifique ne comptent pas beaucoup d’accords de retour, excepté les
Philippines qui depuis les années 1970 ont mis en place des programmes comme le « BSP »
qui a permis le retour de nombreux migrants qualifiés®’®.

Du co6té des pays de destination, la France conclut des accords bilatéraux d’assistance a la
réintégration. L’ Allemagne, quant a elle, met en place des services d’information des migrants
sur les conditions générales de retour et sur les opportunités de réintégration professionnelle,
et ’Office fédéral allemand pour I’emploi a mis en place des services de consultation.
Certains accords de retour identifient les postes nécessaires dans les pays d’origine pour
ensuite promouvoir le retour des migrants. D’autres, a 1’inverse, encouragent d’abord leur
retour pour ensuite aider & leur réinsertion®*°. L’OIM souligne, dans son rapport de 2011, que
des pays du Sud de I’Europe comme I’Espagne et I’Italie ont adopté des accords de
coopération avec les pays d’origine et de transit. Toutefois, le retour suppose que 1’Etat

d’origine réadmette le migrant indésiré.

378 Livre vert relatif & une politique communautaire en matiére de retour des personnes en séjour irrégulier,
COM/2002/0175 final, consultable sur :
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52002DC0175:FR:HTML.
9 | MARMORA, op.cit., pp.301-302.
%0 |bid, p.302.
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Le droit au retour se voit affirmé dans les instruments de protection internationale des droits
de ’homme, mais pour I’encourager, les Etats n’hésitent pas a conclure des accords de

réadmission.

47. Les accords de réadmission pour lutter contre I’immigration clandestine. Comme
nous l’avons déja indiqué, la lutte contre I’immigration indésirée, et particulieérement
I’immigration clandestine, constitue une priorité pour les Etats de destination qui adoptent des
programmes en ce sens. Un travailleur étranger se trouve en situation irréguliere quand il est
entré illégalement sur le territoire, ou si, a ’expiration de son titre de sé€jour, il demeure sur le
territoire sans autorisation. C’est pourquoi les Etats d’origine favorisent a priori des voies
légales d’immigration, mais n’hésitent pas a conclure des accords de réadmission pour gérer
le flux de migrants a posteriori. Le nombre d’accords de réadmission conclus n’a cessé
d’augmenter depuis les années 1980, particulierement pour les pays d’Europe occidentale®?.
On peut notamment mentionner la conclusion d’accords de réadmission entre les Etats
membres de 1’Union européenne et des pays d’origine ou de transit. L.’objet de ces accords est
de faciliter la réadmission dans leur pays d’origine des personnes en séjour irrégulier dans un
Etat membre. Le 30 novembre 1994, le Conseil a adopté une recommandation proposant un

modeéle-type d’accord de réadmission qui sera utilisé a partir de cette date®®

. L’accord-type
bilatéral de réadmission doit respecter les instruments de droits de ’homme, notamment les
instruments relatifs a la protection des migrants ; en vertu de cet accord, le pays d’origine
signataire s’engage a réadmettre sans formalités sur son territoire toute personne possédant sa
nationalité qui se trouve en situation irréguliére sur le territoire de 1’autre pays signataire. Le
transit peut également étre prévu sur le territoire des deux pays sans document particulier. Des
délais sont déterminés pour introduire une demande de réadmission et pour y répondre, et les
frais occasionnés doivent étre assumeés par la partie sollicitant la réadmission. Certaines
dispositions concernent également la protection des données a caractere personnel. Parfois, la
réadmission apparait sous la forme de clauses dans les accords mixtes conclus entre 1’Union

et un pays tiers. On peut donc se demander dans quelle mesure la réadmission ne devient pas

o : . . . 383
une condition a la conclusion d’accords commerciaux ou d’aide au développement™.

%81 OIM, Etat de la migration dans le monde 2011, op.cit., p.108.

%2 Recommandation du Conseil du 30 novembre 1994 concernant un accord type bilatéral de réadmission entre
un Etat membre et un pays tiers, JOCE C 274, 19 septembre 1996 p.20.

%3 |_e 2 décembre 1999, le Conseil a adopté une décision concernant les clauses de réadmission dans les accords
communautaires et dans les accords mixtes [non publié¢ au Journal officiel]. Apres I’entrée en vigueur du traité
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Le 24 juillet 1995, le Conseil a adopté une autre recommandation : la Recommandation
concernant les principes directeurs a suivre lors de 1’élaboration de protocoles sur la mise en
ceuvre d’accords de réadmission®®*, complétée par une Décision du 15 décembre 1997 du
Comité exécutif Schengen®®®. La procédure de réadmission doit étre écrite. Ces principes
prévoient des formulaires communs pour la remise des personnes. Une procédure accelérée
informelle est prévue quand la personne est arrétée en zone frontalicre. L’identification des
personnes se fait sur preuve ou présomption de nationalité selon les documents qu’elle
détient, méme si certains migrants detruisent ou dissimulent leurs papiers. Un formulaire
particulier est proposé pour la réadmission ou le renvoi en transit sous escorte. En 1999, la
Finlande a introduit une proposition de réglement du Conseil en matiere de réadmission, mais
la question n’est aujourd’hui pas complétement communautarisée®®®. Cela n’a cependant pas
empéché la conclusion d’accords de réadmission au niveau européen. Par exemple, un accord

0387 .

a été conclu avec le Pakistan en juin 201 ; « Cet accord a pour principal objectif d’établir

[...] des procédures rapides et efficaces d’identification et de rapatriement en toute sécurité et
en bon ordre [des Pakistanais en séjour irrégulier sur les territoires de [’'UE] »3%8,

Si la réadmission exprime une vision négative des migrations, celles-ci vont néanmoins faire
I’objet d’une valorisation dans le cadre du développement auquel elles peuvent contribuer

dans le pays d’origine.

d’Amsterdam, les clauses de réadmission devront étre insérées dans tous les accords conclus entre I’UE, ses
Etats membres et les pays tiers. La signature de ces clauses est donc obligatoire.
%4 Recommandation du Conseil du 24 juillet 1995 concernant les principes directeurs a suivre lors de
I’élaboration de protocoles sur la mise en ceuvre d’accords de réadmission, JOCE C 274 du 19 septembre 1996,
p.25.
%8 Décision du Comité exécutif du 15 décembre 1997 concernant I'harmonisation de la politique en matiére de
visas [SCH/Com-ex (97) 32], JOCE L 239, 22 septembre 2000 p.18. Le 15 décembre 1997, le Comité exécutif
Schengen a adopté une décision portant sur les principes directeurs concernant les moyens de preuve et les
indices dans le cadre des accords de réadmission entre les Etats Schengen [non publié au Journal officiel]. Cette
décision établit une liste commune de preuves permettant d'établir le séjour ou le transit d'une personne en
situation illégale, ainsi qu'une liste d'indices permettant de présumer ce séjour ou ce transit.
%8 Livre vert relatif & une politique communautaire en matiére de retour des personnes en séjour irrégulier,
op.cit., point 3.2.
%7 Accord du 26 octobre 2009 entre la Communauté européenne et la République islamique du Pakistan
concernant la réadmission des personnes en séjour irrégulier, JOUE L 287, 4 novembre 2010, p.52.
%8 Voir le communiqué de presse publié par le Conseil de I’Union européenne, a [I’adresse :
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/fr/jha/116919.pdf (site consulté le 15 octobre
2014), cité par OIM, Rapport 2011, op.cit., p.73.
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B. Potentialisation des migrations de retour et aide au développement

48. Les migrations de travailleurs et le développement des pays d’origine. De nombreuses
études récentes remettent en cause les préjugés qui entourent les migrations® ; elles
soulignent notamment le lien entre migration et développement, tant dans les pays d’origine
que dans les pays de destination. Il est aujourd’hui admis que le potentiel de développement
dépend des mesures qui facilitent les migrations car elles permettent d’éviter de se trouver
dans une situation trop vulnérable. Nous nous intéressons ici au lien avec le développement
des pays d’origine. Si I’exode des cerveaux a largement ét¢ dénoncé dans les années 1960 et
1970, les pays d’origine tentent aujourd’hui de valoriser le potentiel de développement des
travailleurs migrants. Pendant 1’absence de leurs ressortissants, la contribution au
développement se fait essentiellement grace aux transferts de fonds. Lors du retour du
migrant, qu’il soit définitif ou temporaire, I’apport en termes de développement est également
important grace aux ressources économiques et aux compétences acquises dans le pays de
destination. La valorisation des travailleurs migrants permet d’encourager le retour de celui-
ci. Or, ce retour est souvent difficile en raison du manque d’opportunités de travail dans le
pays d’origine ou d’une éventuelle perte de liens avec celui-ci**, L’objectif, pour les pays
d’origine, est donc de «réintégrer » ou « récupérer » les compétences des migrants. Les
¢tudes s’accordent sur le fait qu’aucun pays d’origine ne souhaite de retours massifs en raison
des problémes socio-économiques internes que cela provoquerait, ou de la baisse consécutive
des transferts de fonds. L’évaluation de I’impact des migrations de retour est en réalité
controversée ; les effets positifs peuvent étre certains, notamment en Croatie ou en Italie, ou
au contraire limités au cadre individuel, comme dans de nombreux pays méditerranéens. C’est
pourquoi peu de pays d’origine ont adopté une politique cohérente de retour de leurs

ressortissants ou des programmes permettant leur réintégration socio-économique™.

%89 \/oir rapports du PNUD et de I’OCDE supra n°48.
%0 | jvre vert relatif & une politique communautaire en matiére de retour des personnes en séjour irrégulier,
COM/2002/0175 final, op.cit.
%1 L. MARMORA, op.cit., pp.299-300. En Amérique Latine, des pays comme le Chili, I’Argentine ou la
Colombie ont intégré des programmes de retour a leur réglementation et des objectifs de politique migratoire
depuis les années 1970.
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49. La récupération des compétences des travailleurs migrants. Il existe un « rapport
étroit entre le probleme de développement économique et celui de |'immigration »92 Cest
pourquoi, la récupération des compétences des migrants fait soit 1’objet de mesures
unilatérales de certains pays d’origine, soit s’inscrivent dans le cadre de programmes mis en
place par des organisations internationales. Les politiques de récupération des migrants visent
a encourager le retour physique de la population émigrée ou a optimiser la contribution
potentielle des migrants a la société d’origine. Le capital humain doit étre valorisé. Les
programmes quant & eux sont de deux types : de retour et d’implication des immigrés®®.
L’OIM s’est trés vite intéressée a I’impact du retour sur le développement. Le préambule de la
Constitution de ’0OIM de 1989 dispose que « la migration peut stimuler la création de
nouvelles activités économiques dans les pays d’accueil et qu’une relation existe entre la
migration et les conditions économiques, sociales et culturelles dans les pays en
développement ». Face aux inquiétudes liées a la fuite des cerveaux dans les pays en voie de
développement, ’OIM a abandonné sa stratégie initiale. Elle a opté pour ’adoption de
programmes de retour permanent des nationaux qualifiés, programmes destinés
essentiellement aux pays africains et asiatiques. Parmi les programmes novateurs, on peut
citer le programme RQAN (retour et réintégration de nationaux africains qualifiés) qui a pour
objet de renforcer le role des migrants hautement qualifiés dans les processus de
développement socio-économique, technique et scientifique dans les pays d’origine®*. Les
programmes, qui se sont diversifiés et complexifiés tout au long des années 1980 et 1990,
permettent de nombreux retours. Mais les programmes RQAN n’ont pas empéché la fuite des
cerveaux et les retours restent souvent de courte durée. Ces programmes ont donc fait 1’objet
de quelques réaménagements. En 2001, ’OIM a lancé une initiative Migrations pour le
développement en Afrique (MIDA), plus souple, et axée sur le transfert de compétences et les

retours de courte durée®*®

. D’autres programmes ont également ét¢ mis en ceuvre dans
d’autres régions, notamment en Asie ou en Amérique latine qui sont les principaux
bénéficiaires des envois de fonds de la part des migrants. Mais dans ces régions, la

valorisation du potentiel des migrants s’est essentiellement concentrée sur 1’utilisation des

%92 Résolution de la Conférence de Bruxelles créant le Comité intergouvernemental provisoire des mouvements
migratoires en Europe, 1951.
%3, MARMORA, op.cit., p.297. Pour plus de détails sur les différents programmes de retour, voir p.303 et s.
%4 Cadre pour une politique migratoire de I’OIM en Afrique subsaharienne, 17 novembre 2000, MC/INF/244,
2000.
% OIM, MIDA, La mobilisation des Africains pour le développement de I’ Afrique, Gengve, 2004, 20 p.
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transferts de fonds plutdt que sur les programmes de retour*®. Par ailleurs, la contribution
potentielle des migrants au développement des pays d’origine a donné lieu a la création de la
plate-forme « migration4development » par le PNUD ; celle-ci vise a promouvoir les projets

de coopération entre les communautés migrantes et celles de leurs pays d’origine®®’.

Le retour volontaire du migrant est privilégié et encouragé, soit en favorisant des séjours
temporaires, soit par 1’adoption de mesures encourageant le retour et la réintégration a
I’expiration de son autorisation de travail. Il n’en demeure pas moins, et c’est toute autre
chose, que pendant son séjour le travailleur migrant peut faire [’objet d’une mesure
d’¢éloignement. Le retour est alors contraint. Ici, la liberté des Etats n’est pas totale : les
instruments internationaux relatifs a la protection des travailleurs migrants et les instruments
relatifs a la protection internationale des droits de I’homme encadrent leur compétence

d’¢loigner des étrangers de leur territoire.

SECTION Il : L’encadrement de I’éloignement contraint par I’Etat d’accueil

Comme nous 1’avons mis en évidence au début de cette étude, les Etats ont trés tot revendiqué
une compétence exclusive concernant 1’admission des étrangers sur leur territoire. Dans
I’affaire Chineese Exclusion Case, par exemple, les Etats-Unis arrétent I’immigration chinoise
et expulsent des ressortissants chinois, malgré 1’existence d’accords internationaux avec la
Chine. En I’espece, la Cour supréme consacre la liberté souveraine des Etats-Unis d’exclure
les étrangers®®. On peut également se référer aux juridictions francaises qui voient dans le

: r r . - 399 . .
droit d’expulser des étrangers une prérogative d’ordre public™", mais les mesures d’expulsion

%% O|M, Etat de la migration dans le monde 2011, op.cit., p. 110 et s.
%7 On peut citer ’exemple du projet « Fortalecimiento de la cadena productiva del café organico en la
Provincia de Loja » (renforcement de la chaine productive du café organique dans la province de Loja), créé par
I’organisation Fideicomiso Ecuatoriano de Cooperacion para el Desarrollo (FECD). Le but de ce programme est
de créer un réseau social entre les migrants équatoriens d’Espagne et leurs familles en Equateur, pour le
financement de mécanismes promouvant la production de café organique. Programme consultable sur :
http://www.migration4development.org/content/fortalecimiento-cadena-productiva-del-caf%C3%A9-
0rg%C3%Alnico-provincia-loja
%% Supreme Court, Chineese Exclusion Case 130 U.S. 581 (1889), pp.602-603.
%99 Cour cass. 20 février 1979, Batchono, Bull., p 208.
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ont longtemps été considérées comme des actes de gouvernement insusceptibles de recours
contentieux*®, jusqu’a un revirement de jurisprudence”".

Si le principe applicable aux étrangers, sauf accord contraire, reste celui de 1’autorisation pour
I’entrée et I’exercice d’une activité lucrative, la compétence de 1’Etat a au contraire fait I’objet
d’un encadrement plus strict concernant 1’¢loignement des étrangers, et des travailleurs
étrangers en particulier’®. Nous devons & ce stade introduire une précision terminologique &
propos des termes qui seront utilisée dans cette partie de 1’étude. Nous utiliserons
indistinctement les expressions « éloignement » et « expulsion » ; comme le souligne D. P.
O’Connell, le droit international est indifférent a la distinction qui peut parfois étre faite en
droit interne entre la déportation, qui vise 1’acte de déplacer des personnes dont 1’entrée
initiale est illégale, et I’expulsion qui désigne la fin de ’entrée 1égale et du droit de rester.
L’auteur précise également qu’une distinction est parfois faite entre la reconduite a la
frontiere des personnes indésirées, et 1’expulsion a proprement parler, mais cette distinction
n’est pas toujours pertinente, ni en droit international, ni en droit interne*®. L’article 2 alinéa
a) du projet d’articles de 2014 de la CDI définit I’expulsion comme « un acte juridique ou
d’un comportement attribuable a un Etat par lequel un étranger est contraint de quitter le
territoire de cet Etat; elle n’inclut pas [’extradition vers un autre Etat, ni le transfert a une
juridiction pénale internationale, ni la non-admission d’un étranger dans un Etat »*%*.
Concernant les travailleurs étrangers, 1’¢loignement peut étre décidé par I’Etat d’accueil a la
fin du séjour de celui-ci, en cas du non-renouvellement de ses autorisations de séjour et de
travail ; 1’éloignement peut par ailleurs étre prononcé de maniére anticipée avant 1’expiration
des autorisations*®, L’enjeu, au niveau international, a ¢été d’éviter les éloignements
arbitraires et massifs de travailleurs étrangers par 1’Etat d’accueil soucieux de protéger son
marché du travail, et d’offrir des garanties relatives aux modalités d’¢loignement du
travailleur étranger. Une expulsion arbitraire est une expulsion qui n’est pas justifiée de

manicre adéquate, et en méme temps illégale dans ses modalités d’exécution. Les Etats

“0'CE, 4 ao0t 1936, Naundorff, Leb. 380.
“OL CE, 14 mars 1884, Morphy, Leb. 215. Voir P. DAILLIER et al., op.cit., p.747. En faveur d’une liberté totale
d’expulser les étrangers : H. LAUTERPACHT, The Function of Law in International Community, Oxford,
Oxford University Press, 1933, p.289. Voir aussi L. OPPENHEIM, International Law, London, Longmans,
1955, Vol. I, p.675.
925 SAROLEA, op.cit., p.330.
‘% D, P. O’CONNELL, op.cit., p.711.
% CDI, Projet d’articles sur ’expulsion des étrangers et commentaires y relatifs, 66e session, 2014, A/69/10,
p.4.
%05 pour plus de détails sur la distinction entre les migrants « légaux » et « illégaux », voir CDI, sixiéme rapport
sur I’expulsion des étrangers, présenté par M. KAMTO, rapporteur spécial, 62° session, A/CN.4/625/Add.1, p.3
ets.
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devront alors justifier de raisons légitimes a 1’éloignement (§1), et celui-ci devra se faire dans

le respect de certaines modalités (82).

81- La définition des causes légitimes d’éloignement

En 1891, I’Institut du droit international a rejeté 1’idée qu’un Etat puisse expulser
arbitrairement des €trangers et s’est prononcé en faveur de la justification par 1I’Etat de raisons
tres graves, telles que des différences fondamentales de culture et de civilisation ; en cas de
guerre ou d’épidémie 1’exclusion doit étre autorisée de maniére temporaire mais la protection
des travailleurs face a la compétition ne constitue pas une raison suffisante. En 1897, I’Institut
a confirmé ses theses, et dans son projet de Convention sur I’émigration et I’immigration, il
n’a autorisé 1’exclusion des étrangers que pour des raisons de stricte nécessité de défense de
I’ordre social et public'®. La CPII est allée dans ce sens dans I’affaire du traitement des
nationaux polonais de Dantzig, en refusant de valider I’argument selon lequel un Etat peut
exclure tous les étrangers*”’. Comme 1’a souligné le juge Read dans Iaffaire Nottebohm, en
admettant un étranger, 1’Etat établit des relations juridiques avec I’Etat national*®®. La
pratique des tribunaux internationaux, mais aussi des juridictions internes*®®, est donc allée
dans le sens d’une limitation du pouvoir de I’Etat d’expulser des étrangers*'®. Pour expulser
des étrangers, les Etats devront justifier de raisons impérieuses (B) ; les difficultés liées a

I’emploi des travailleurs étrangers admis ne constituent pas un motif suffisant (A).

‘%D, P. O’CONNEL, « Personal jurisdiction on aliens », op.cit., p.695. Dans le méme sens que I’IDI, J.
IRAZAMY Y PUENTE, « Exclusion and expulsion of Aliens in Latin America », 36 AJIL (1926) 14, p.23. Il
affirme qu’il est possible pour les Etats exclure ou d’expulser des étrangers pour de bonnes raisons, notamment
la défense de 1’Etat, la paix sociale, la sécurité individuelle et I’ordre public.
“07 CP1J Ser/A/B No. 44 (1932) p.41. Voir aussi I’opinion d’Umpire Ralston dans 1’affaire Boffolo, Arbitrages
vénézuéliens de 1903, p.696.
“%8 C1J, 1955, Rec. p. 34-46. Une opinion similaire a été exprimée par le juge Chagla dans ’affaire CIJ, 12 avril
1960, Droits de passage sur le territoire indien (fond), Rec. 1960 pp.6- 119.
9 1] a notamment été jugé qu’une personne ayant résidé au moins dix ans sur le territoire d’un Etat, ne pouvait
étre expulsée sauf pour raison d’ordre public présentant un caractére particuliérement grave Expulsion of
Foreign National (Germany) case, ILR, Vol. 32, p. 255. Voir dans le méme sens, Cour de cass. du Costa Rica,
Hearn v. Consejo de Gobierno, 1962, 32 Int’l L. Rep. 257 ; et Cons. D’Etat de Balgique, Ouriaghi v. Belgium
State, 1960, 31 Int’l L. Rep. 352. I. A. SHEARER, Extradition in international law, Manchester, University
Press, 1971, p.85
0 R, PLENDER, op.cit., pp.3-4.
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A. Les garanties spécifiques liées a I’emploi.

50. L’interdiction de I’éloignement en cas d’accident du travail ou de maladie
professionnelle. S’inspirant des travaux de 1’IDI, les instruments relatifs a la protection des
travailleurs migrants vont introduire des garanties spécifiques contre 1’¢loignement du
territoire d’un travailleur étranger qui, pendant la durée de son séjour autoris¢, rencontre des
difficultés liées a son emploi. La premiére difficulté envisagée concerne la survenance d’un
accident du travail ou d’une maladie professionnelle. L’article 8§1 de la Convention OIT de
1949 prévoit ’impossibilité¢ pour les Etats d’accueil d’¢éloigner un travailleur migrant et les
membres de sa famille autorisés a le rejoindre, si un accident ou une maladie survenue apres
I’arrivée du travailleur ’empéche d’exercer son activité. Toutefois cette disposition ne

concerne que les travailleurs admis a titre permanent***

. L’article 25§1 de la Recommandation
de 1949 énonce la méme garantie mais 1’étend a tous les travailleurs, permanents ou non. La
Convention de 1975 ne contient aucune disposition de la sorte, et la Recommandation de la
méme année n’envisage les accidents et maladies professionnelles que sous ’angle de
I’indemnisation ; elles n’énoncent aucune garantie contre 1’éloignement. La Convention de
New York de 1990 est elle aussi silencieuse sur cette question. L’article 9§4 de la Convention
du Conseil de I’Europe dispose, en revanche, que la cessation de 1’occupation d’un emploi,
frappant le travailleur étranger d’une incapacité temporaire de travail résultant d’un accident
ou d’une maladie, ne permet pas d’¢loigner le travailleur pendant au moins 5 mois. L’article
20 précise que les travailleurs étrangers doivent béneficier de la méme prévention des
accidents et maladies professionnelles que les nationaux, et des mémes modalités de
réadaptation. Pour ce faire, le travailleur étranger doit demeurer sur le territoire de 1’Etat
d’emploi. Toutefois, 1’intéressé doit aussi manifester son intention de demeurer dans le pays
d’accueil pour bénéficier des mesures de replacement. La garantie contre 1’¢loignement en cas
d’accident du travail ou de maladie professionnelle découle du principe de I’égalité de
traitement entre travailleurs nationaux et travailleurs étrangers en matiére d’hygiéne et de
sécurité au travail. Néanmoins, la garantie contre 1’¢loignement dans la Convention de New
York, n’est pas énoncée pour une durée indéterminée, contrairement a la Convention du

Conseil de I’Europe. Plus délicate encore est la question de la perte de 1’emploi autorisé.

“I1 Une petite nuance est introduite a 1’article 8§2 pour les travailleurs migrants qui seraient admis dés leur
arrivée a titre permanent : « l'autorité compétente [du pays d’accueil] peut décider que les dispositions du
paragraphe 1 du présent article ne prendront effet qu'apres un délai raisonnable, qui ne sera, en aucun cas,
supérieur a cing années, a partir de la date de I'admission de tels migrants ».
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51. L’interdiction temporaire de 1’éloignement en cas de perte de ’emploi. La garantie
contre 1’¢loignement en cas de perte de I’emploi a été plus difficile a inscrire dans les
instruments internationaux car 1’autorisation de séjour est justifiée par 1’exercice d’une
activité déterminée. La Convention de I’OIT de 1949 ne prévoit pas une telle garantie. Les
difficultés qui peuvent survenir quant a 1’exécution de I’activité sont uniquement envisagées
dans la Recommandation complémentaire qui invite les Etats a éviter 1’éloignement et
encourage le replacement*?. L article 8 de la Convention OIT de 1975, quant 4 elle, énonce
clairement la garantie ; elle dispose qu’« [1.] a la condition qu'il ait résidé légalement dans le
pays aux fins d'emploi, le travailleur migrant ne pourra pas étre considéré en situation
illégale ou irréguliere du fait méme de la perte de son emploi, laquelle ne doit pas entrainer
par elle-méme le retrait de son autorisation de séjour ou, le cas échéant, de son permis de
travail. 2. 1l devra, en conséquence, bénéficier d'un traitement égal a celui des nationaux,
specialement en ce qui concerne les garanties relatives a la sécurité de I'emploi, le
reclassement, les travaux de secours et la réadaptation ». Le travailleur étranger ne pourra
donc pas étre ¢loigné du fait de la perte de son emploi avant I’expiration de son titre de séjour,
si pendant cette période il ne retrouve pas d’emploi*®. Reprenant les dispositions du
paragraphe 18.1 de la Recommandation de 1949, les paragraphes 30 et suivants de la
Recommandation de 1975 apportent des précisions sur le délai pour bénéficier de la garantie ;
celui-ci devrait au moins correspondre a la période pendant laquelle il pourrait avoir droit aux
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prestations de chémage™". La convention de New York, quant a elle, dispose a I’article 49§2

que « les travailleurs migrants qui, dans I'Etat d'emploi, sont autorisés a choisir librement

“21 "article 1881, 2381 et 24 de la Recommandation de 1949.
3 Dans son étude de 1999 sur les travailleurs migrants, le BIT met en évidence que I’interprétation de ces
dispositions par les Etats a soulevé des difficultés ; 1’utilisation de 1’expression «en conséquence » semble
signifier que la disposition du paragraphe 2 ne constitue pas une fin en soi mais un moyen de réaliser 1’objectif
du paragraphe 1. Si I’objectif est de faciliter le rétablissement de la situation antérieure au moment de la perte de
I’emploi, il ne peut s’agir de faire bénéficier au travailleur migrant de plus de droit qu’a ’origine, ni de le placer
dans une situation plus avantageuse que le travailleur migrant qui n’a pas perdu son emploi. Le traitement égal
dont bénéficie le travailleur migrant en cas de perte de son emploi ne vaut que pour la durée du titre de séjour ou
de I’autorisation de travail, et les garanties peuvent étre soumises aux conditions du permis de travail. L’Etat
n’est donc pas contraint de prolonger le permis résidence, mais est contraint a assurer une égalité de traitement
en cas de perte de I’emploi pendant la durée de validité du permis. OIT, Travailleurs migrants, op.cit., pp.244-
245,
“4 Contrairement & la Convention, la Recommandation semble supposer un prolongement de I’autorisation de
résidence. Elle prévoit également 1’hypothése ou un recours a été introduit contre le licenciement, lequel a un
effet suspensif.
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leur activité rémunérée,**® ne sont pas considérés comme étant en situation irréguliére et ne
perdent pas leur permis de séjour du seul fait que leur activité rémunérée cesse avant
I'expiration de leur permis de travail ou autorisation analogue ». L’article 51 prévoit la méme
garantie pour les travailleurs dont I’activité n’est pas librement choisie. Toutefois, ’article
4983 est plus précis puisqu’il énonce que la garantie doit valoir « pour la période pendant
laquelle ils peuvent avoir droit a des prestations de chdmage » alors que I’article 51
n’envisage la garantie que pour « la période de validité restant & courir de leur permis de
travail ». L’article 56§2 ajoute que, dans tous les cas, « I'expulsion ne doit pas étre utilisée
dans le but de priver les travailleurs migrants ou des membres de leur famille des droits
découlant de I'autorisation de séjour et du permis de travail ».

Au niveau de I’Europe, I’article 9§4 déja mentionné de la Convention du Conseil de I’Europe,
affirme un droit de rester sur le territoire de 1’Etat pendant au moins 5 mois, mais exclut la
permanence sur le territoire pour la durée totale pendant laquelle 1’allocation chomage est
versée. L’article 24 énonce 1’égalité de traitement avec les nationaux pour le bénéfice des
garanties liées a I’expiration du contrat de travail ou le licenciement*'®. L article 25 ajoute la
facilitation du replacement du travailleur étranger en cas de perte de I’emploi. En droit de
I’Union européenne, nous avons déja mis en évidence que pour rester sur le territoire d’un
autre Etat membre au-dela de trois mois, les ressortissants des Etats membres doivent justifier
de ressources. Il est intéressant de préciser que cette activité peut étre potentielle et donc
concerner la situation de recherche d’un emploi pendant au moins six mois comme 1’a admis
la Cour dans I’affaire Antonissen de 1991*"". La garantie concerne également le droit de
demeurer sur le territoire si 1’intéressé a déja exercé un emploi ; ce droit est consacré pour une
durée illimitée en cas d’incapacité permanente, et pour une durée limitée en cas de chdmage

involontaire ou d’incapacité temporaire de travail*'®,

5 Ce qui n’est pas le cas de tous les travailleurs étrangers qui peuvent spécifiquement étre recrutés pour un
emploi déterminé. Or, la méme garantie est prévue a l’article 51 pour les travailleurs qui ne peuvent choisir
librement leur activité.
#18 I article 24 prévoit que le travailleur étranger bénéficie d’une égalité de traitement avec les travailleurs
nationaux, en vertu de la loi et des conventions collectives applicables notamment en cas de licenciement
individuel ou collectif concernant « la forme et la durée du préavis de licenciement, les indemnités légales ou
conventionnelles, et celles auxquelles il aurait éventuellement droit en cas de rupture abusive de son contrat de
travail ».
7 Dans I’affaire Antonissen du 26 février 1991 (C 292/89, Rec. 1991, p.I-745), la CJCE a admis qu’un délai de
6 mois était raisonnable, mais ce délai peut étre prolongé si le ressortissant prouve qu’il continue a chercher et a
des chances réelles d’étre engagé. Le Réglement n°1612/68 qui reconnait un droit d’acces a 1’emploi est donc
interprété dans un sens assez favorable pour les ressortissants de I’Union.
18 \/oir le Réglement n°1251/70 de la Commission du 29 juin 1970 relatif au droit des travailleurs de demeurer
sur le territoire d’un Etat membre aprés y avoir occupé un emploi, JOCE L 142/24 du 30 juin 1970. Ces
principes sont également repris dans la Directive n°2004/38 du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
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On constate donc que I’incapacité involontaire de travail, au moins pendant la validité du titre
de séjour, ne constitue pas un motif légitime pour éloigner un travailleur étranger du territoire
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et constitue un « abus de droit »*. D’autres motifs qui ne sont pas liés a I’emploi lui-méme

peuvent également motiver I’éloignement.

B. Les garanties générales liées a I’ordre public

52. Le fondement de la nécessité d’invoquer un motif légitime lié a I’ordre public. Nous
nous interrogerons ici sur les raisons qui peuvent légitimer I’expulsion d’un étranger. Les
motifs Iégitimes sont les mémes pour les travailleurs migrants que pour les autres catégories
d’étrangers. La doctrine majoritaire reconnait qu’il existe des limites au pouvoir d’expulsion
des Etats et les tribunaux examinent la 1égitimité des mesures d’expulsion. Le probléme qui se
pose est la conciliation entre la liberté de 1’Etat et le respect des droits de I’homme. Toutefois,
la volonté des Etats d’avoir des régles communes est assez limitée. L’IDI a fait office de
précurseur en adoptant en 1892 des « Reégles internationales sur 1’admission et I’expulsion des
étrangers »*?°, énumérant les cas d’expulsion autorisée qui, dans tous les cas, doivent étre
« conformes aux principes du droit des gens ». En 1915, Edwin Borchard écrivait que le droit
pour un Etat d’exclure tous les étrangers n’était pas compatible avec la participation d’un Etat
a la SDN*?'. En 1925, Nicolas Politis applique la théorie de 1’abus de droit a I’expulsion et
reléve qu’il est paradoxal de permettre & un étranger de s’installer et de travailler, sans le
protéger contre 1’expulsion arbitraire qui peut causer sa ruine*??. Dans la plupart des cas, les
premicres contestations de mesures d’expulsion s’inscrivent dans le cadre d’une procédure
d’arbitrage et portent sur la Iégitimité et la nécessité de ces mesures pour des raisons liées a
I’ordre public ou a la sécurité publique. Mais les jurisprudences ne sont ni unanimes ni
constantes quant aux limites du pouvoir d’expulser. Parfois, il a été jugé que le simple fait que

les circonstances de 1’expulsion n’aient pas été difficiles a vivre pour le migrant ne pouvait

I’Union et aux membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres.
95 SAROLEA, op.cit., p.450.
20 Annuaire de droit international, Edition nouvelle abrégée, vol. 111 (1892-1896), p.219 et s.
1 E.M. BORCHARD, Diplomatic Protection of Citizen Abroad or the law of International Claims, New-York,
1915, p.36.
“22 N. POLITIS, « Le probléme de la limitation de la souveraineté et la théorie de 1’abus des droits dans les
rapports internationaux », RCADI, t. 6, 1925-1, pp.101-107.
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donner lieu & réparation*?® ; dans d’autres cas en revanche, 1’arbitrage a donné lieu a une
indemnité pour non-respect des procédures conventionnelles ou pour absence de justification
ou défaut de base légale*®.

Si des limites au pouvoir d’éloigner existent, elles sont variables. Le contrdle des mesures
peut étre restreint : contrdle de I’excés de pouvoir quand la motivation est inadéquate et
insuffisante. Au contraire, le controle peut parfois porter sur le fond, c’est-a-dire sur la
conformité au droit international de la mesure, sur I’existence d’un danger réel ou sur la
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proportionnalité de la mesure™”. Depuis la seconde Guerre mondiale, le recours a 1’arbitrage

en matiére d’admission et d’expulsion des étrangers s’est raréfié*?° car le droit de recours des
intéressés devant les juridictions internes s’est généralisé. Aujourd’hui, il est généralement
admis que, dans le cadre du séjour autorisé d’un étranger, 1’¢loignement de celui-ci doit étre

nécessaire a la protection d’un objectif 1égitime.

53. L’invocation du motif légitime lié¢ a I’ordre public. La question qui retiendra ici notre
attention concerne la maniére d’interpréter la légitimité du motif d’¢loignement. Les
instruments relatifs a la protection des travailleurs migrants envisagent souvent les modalités
de I’expulsion mais n’évoquent pas les raisons légitimes de 1’expulsion. La distinction est
soulignée par M. Kamto : «le droit d’expulser et ses limites intrinséques constituent des
régles primaires, les principes encadrant [’exercice de ce droit constituent des regles

secondaires »*%’

. Par exemple, I’article 56§1 de la Convention de New York dispose que « les
travailleurs migrants et les membres de leur famille visés dans la présente partie de la
Convention ne peuvent étre expulsés de I'Etat d'emploi que pour des raisons définies dans la
Iégislation nationale dudit Etat, et sous réserve des garanties prévues dans la troisiéme
partie ». Aucune précision ne figure donc sur les raisons qui sont librement déterminées dans
la législation nationale. Toutefois, selon R. Plender, le standard minimum de traitement
suppose une raison valable a I’expulsion*®. La jurisprudence internationale est peu explicite

s’agissant du contenu du droit international permettant d’examiner la validité¢ de la mesure

2% Affaires White (Recueil des arbitrages internationaux, T. I, p. 304) ; Mexican-American Commission,
Lacoste, 1868 (Moore, p. 3346 cité par N. POLITIS, 1925, op.cit., p.10)
24 \/oir S. SAROLEA, op.cit., pp.455-456.
2> Ibid, pp.456-457.
2% T.a seule sentence concerne 1’Affaire de I’expulsion du personnel de I’ambassade des Etats-Unis d’Iran,
Recueil des arbitrages internationaux, t. 11, BXVI1 142-148, p. 616 s., n° 3349-3350 ; (1987) Iran-US C.T.R. 35.
“27Commission du Droit international, Troisiéme rapport sur I'expulsion des étrangers, AICN.4/581, 59°
session, 2007, p.11.
“8 R. PLENDER, op.., p.460.
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d’éloignement. Il ressort des premiéres affaires, Boffolo™ et Paquet™ notamment, que des
limites existent, mais ces affaires n’apportent pas de réelles précisions. L’affaire Loubriel
révéle que les motifs 1égitimes doivent concerner I’ordre interne et étre graves>. Dans son
troisieme rapport sur 1I’expulsion des étrangers, la Commission du droit international, met en
¢vidence que les commissions et les juridictions régionales des droits de 1’homme
reconnaissent elles aussi que le droit d’expulser des étrangers dans le but de préserver 1’ordre

public constitue une régle bien établie en droit international **,

Les développements jurisprudentiels ultérieurs ont progressivement révélé que les motifs
légitimes d’¢loignement tiennent a la protection de I’ordre public, la sécurité publique et la
santé publique®. Par exemple, sur ’appréciation des « raisons impérieuses de sécurité
nationale », le Comité des droits de ’homme rappelle, dans I’affaire J.R.C. c. Costa Rica,
« qu'il n'appartient pas au comité de juger de I'appréciation que fait un Etat souverain du
risque que pose un étranger pour sa sécurité » ; en principe, les raisons impérieuses de
sécurité nationale doivent étre exceptionnelles et viser les cas d'expulsion de terroristes ou
d'espions susceptibles de mettre gravement en danger la situation politique ou militaire de
I'Etat***. Dans I’affaire Nada c. Suisse du 2 septembre 2012, relative a I’interdiction d’accés
en Suisse d’une personne dont le nom figure sur la liste d’une résolution du Conseil de
sécurité dans le cadre de la lutte contre le terrorisme, la CEDH opére un contrdle approfondi.
Apres avoir considéré que la Suisse disposait d’une marge de manceuvre dans la mise en
ceuvre de la résolution du Conseil de sécurité, la Cour rappelle la nécessité d’un « besoin
social impérieux »*°. Elle ajoute que « pour qu’une mesure puisse étre considérée comme
proportionnée et nécessaire dans une société démocratique, la possibilité de recourir a une

autre mesure portant moins gravement atteinte au droit fondamental en cause et permettant

29 X U.N.R.ILA.A. (1903) 528 et 531. Dans cette affaire, I’arbitre affirme qu’« on ne peut mettre en doute qu’il
existe un droit général, pour les Etats, d’expulser les étrangers, au moins pour une juste cause [...] ».
01X U.N.R.LLALA. (1903) 323. La Commission mixte des réclamations Belgique-Venezuela s’exprime dans le
méme sens dans ’affaire Paquet en déclarant que « le droit d’expulser les étrangers ou de leur interdire [’entrée
sur le territoire national est généralement admis ».
1111 Hackworth 699, cité par R. PLENDER, op.cit., p.462.
2 par exemple, la CEDH dans 1’affaire Moustaquim c. Belgique, arrét du 18 février 1991 (au principal et
satisfaction équitable), §43.
3 35, SAREOLA, op.cit., p.446. Voir également, D. P. O’CONNELL, op.cit., p.706 et s.
% CDH, J.R.C. c. Costa Rica, 1989, n°296/1988. Voir encore CDH, constatations du 3 avril 1987, Eric Hammel
c. Madagascar, communication n° 155/1983 du ler aolt 1983 (CCPR/C/29/D/155/1983), ou encore CDH,
constatations du 29 mars 2004, Mansour Ahani c¢. Canada, communication n° 1051/2002 du 10 janvier 2002
(CCPR/C/80/D/1051/2002) (14 juin 2004). Pour plus de détails sur la jurisprudence du Comité des droits de
I’homme voir. L. HENNEBEL, op.cit., p.191 et s.
“5 CEDH, Gde Ch., 12 septembre 2012, Nada c. Suisse, req. n°10593/08, §181.
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d’arriver au méme but doit étre exclue »*°. L’Union européenne, quant a elle, a adopté
relativement t6t une Directive pour « la coordination des mesures spéciales aux étrangers en
matiére de déplacement et de séjour justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité
publique et de santé publique »**’, et a réaffirmé la réserve de I’ordre public en matiére de
libre circulation a I’article 45§3 du TFUE. 1l est toutefois intéressant de relever que la Cour de
justice n’a pas compétence pour examiner les mesures de contrdle aux frontiéres pour les
ressortissants de pays tiers*®, car la politique extérieure de 1’Union européenne n’est pas
totalement harmonisée. Le controle de la légalit¢ d’une mesure d’¢loignement ne concerne

donc que les ressortissants de 1’Union et les membres de leur famille.

Le principe de la liberté d’expulser des étrangers n’est donc nullement remis en cause, mais il
est aujourd’hui communément admis que des raisons impérieuses doivent justifier
I’éloignement d’un étranger se trouvant légalement sur le territoire. Cette regle communément
admise appartient a ce que certains auteurs appellent le « droit international de la migration »,

4 . , A .
3 Mais ’étendue du contrdle varie selon les

et revét, semble-t-il, un caractére coutumier
juridictions. Outre la nécessité d’un motif 1égitime, 1’éloignement devra également respecter

certaines modalités respectueuses des droits fondamentaux.

§2- La définition des modalités d’éloignement

L’interdiction d’expulser arbitrairement des étrangers en général, et des travailleurs en
particulier, suppose la conformité a la loi de la mesure administrative adoptée*°. La décision
d’expulsion doit alors offrir des garanties procédurales concernant la 1égalité externe de la

décision (A), mais aussi des garanties internes relatives aux modalités d’éloignement (B).

** Ibid, §183.
7 Directive n°64/221/CEE du 25 février 1964 du Conseil pour la coordination des mesures spéciales aux
étrangers en maticre de déplacement et de séjour justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique et
de santé publique, JOCE, n° 56 du 4 avril 1964, p.850.
%8 CJCE, 14 octobre 1987, RFA c. Commission, aff. 323/82, Rec. 1987, p.4013. Nous pouvons également ajouter
que si les dispositions relatives a 1’espace de liberté, de sécurité et de justice ont été communautarisées, et pour
lesquelles le vote a la majorité qualifiée est le principe, une exception est faite pour les passeports, les cartes
d’identité et les titres de séjour, dont la réglementation doit étre adoptée a I'unanimité. L. DUBOUIS et C.
BLUMANN, op.cit., pp.46 et 50-51.
% G. GOODWIN-GILL, International Law and the Movement of Persons between states, Oxford, Clarendon
Press, 1978, 324 p.
0 United Nations, Center for Human Rights, op.cit., p.7.
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A. Les garanties liées a la forme de la mesure d’éloignement

54. La nécessité d’offrir des garanties procédurales. Il ressort du sixiéme rapport de la CDI
sur I’expulsion des étrangers que des garanties procédurales sont prévues en cas d’expulsion
d’étrangers, tant dans les systémes universel et régionaux de protection des droits de I’homme
que dans les législations nationales, bien que ces garanties ne soient pas uniformes***. Comme
le souligne M. Kamto dans son premier rapport, « ¢ ’est une régle logique que si tout Etat a le
droit de réglementer les conditions d’immigration sur son territoire, sans toutefois porter
atteinte a aucune regle de droit international, il a aussi [’obligation de se conformer aux

42 Aux termes de Darticle

regles qu’il a édictées ou auxquelles il a souscrit en [la] matiere »
13 du PIDCP de 1966, « un étranger qui se trouve légalement sur le territoire d’un Etat
partie au présent Pacte ne peut en étre expulsé qu’en exécution d’une décision prise
Conformément a la loi et, a moins que des raisons impérieuses de sécurité nationale ne s’y
opposent, il doit avoir la possibilité de faire valoir les raisons qui militent contre son
expulsion et de faire examiner son cas par l’autorité compétente, ou par une ou plusieurs
personnes spécialement désignées par ladite autorité, en se faisant représenter a cette fin »**,
Mais I’article 13 porte uniquement sur la procédure et non pas sur les motifs. La Convention
européenne des droits de I’homme est rédigée dans des termes similaires. Selon 1’article 1 du
protocole n°7*** I’expulsion d’un étranger ne peut étre prononcée qu’en « exécution d’une
décision prise conformément a la loi »; le terme de «loi » comprend a la fois I’exigence
d’une base légale en droit interne (accessibilité et prévisibilité) et la qualité de loi*?. Par
ailleurs, I’étranger doit bénéficier de garanties procédurales minimales dans les conditions
prévues par la législation nationale. La CEDH a précisé que ces garanties comprennent : le
droit de faire valoir les raisons qui militent contre son expulsion, le droit de faire examiner

son cas, et le droit de se faire représenter a cette fin devant 1’autorité compétente, a moins que

“1 CDI, sixiéme rapport sur I'expulsion des étrangers, op.cit., p.23.

#2 CDI, Rapport préliminaire sur I’expulsion des étrangers, A/CN.4/554, §23.

3 Le Comité des droits de I’homme a précisé que cet article s’appliquait a tout type de procédure d’¢loignement

(CDH, Kindler c. Canada, 1993, n°470/1991; CDH, Giry c. République Dominicaine, 1990, n°193/1985), y

compris a l'arrestation et a I'extradition ; il énonce les quatre garanties auxquelles 1’article donne droit : la légalité

de I’expulsion, le droit d'étre entendu, le droit de faire appel de la décision et le droit d'étre représenté. L.

HENNEBEL, op.cit., pp.188-190. Il a par ailleurs précisé que Darticle 13 devait étre appliqué sans

discriminations entre catégories d’étrangers (CDH, Observation générale n° 15, Situation des étrangers au

regard du Pacte, 11 avril 1986, §10).

4 Ce méme droit est consacré a article 12§4 de la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples, et &

I’article 22§6 de la Convention américaine relative aux droits de ’homme.

45 CEDH, Lupsa c. Roumanie, 5 octobre 2006, req. n°10337/04 ; JCP G, 2007, 1, 106, n° 16, obs. F. SUDRE.
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des raisons touchant « a I’intérét de I’ordre public » ne s’y opposent446. S’agissant des
travailleurs migrants spécifiquement, 1’article 22§2 de la Convention de New York dispose
que « les travailleurs migrants et les membres de leur famille ne peuvent étre expulsés du
territoire d’un Etat partie qu’en application d’une décision prise par I’autorité compétente
conformément a la loi ». Le paragraphe 4 du méme article ajoute qu’« en dehors des cas ou la
décision finale est prononcée par une autorité judiciaire, les intéresses ont le droit de faire
valoir les raisons de ne pas les expulser et de faire examiner leur cas par l'autorité
compétente, a moins que des raisons impératives de sécurité nationale n'exigent qu'il n'en soit
autrement. En attendant cet examen, les intéressés ont le droit de demander la suspension de

la décision d'expulsion ».

Il ressort que I’expulsion doit s’inscrire dans le cadre d’une décision administrative conforme
a la loi, pouvant faire I’objet d’un recours. Le droit de recours est spécifiquement affirmé pour
les travailleurs migrants a I’article 9§2 de la convention de I’OIT de 1975. Le Comité pour
I’élimination de la discrimination raciale (CEDR), de son c6té, a eu a se prononcer sur la
discrimination dans la mise en ceuvre des garanties procédurales de la procédure d’expulsion.
Dans sa Recommandation générale n° 30, il invite les Etats a « [veiller] a ce que [...] les non-
ressortissants aient un acces égal a des recours efficaces, notamment le droit de contester une
mesure d’expulsion, et qu’ils soient autorisés a utiliser ces recours effectivement »* Le
Comité des droits de I’homme, quant a lui, a insisté sur I’interdiction de la discrimination
entre les sexes en ce qui concerne le droit de 1’étranger de contester son expulsion®®. La
CEDH a également jugé que ce recours avait un effet suspensif**. Mais pour pouvoir
introduire un éventuel recours, ’intéressé doit étre informé de la procédure d’expulsion.
L’article 22§3 de la Convention de New York, I’article 7§4 de la Charte africaine ou encore
’article 5§2 de la CESDH, prévoient que la décision d’expulsion « doit étre notifiée aux
intéressés dans une langue qu’ils comprennent ». Dans 1’affaire Amnesty International c.

Zambie, la Commission africaine a précise que la notification devait également renseigner les

% CEDH, Nolan et K. c. Russie, 12 février 2009, req. n°2512/04. F. SUDRE, Droit européen et international
des droits de I’homme, Paris, PUF, 2011, 10° édition, p.661. Pour plus de détails, voir Ibid, pp.663-666.
“7 CEDR, Recommandation générale n°30 concernant la discrimination contre les non-ressortissants, 2004,
8§25.
8 CDH, Observation générale no 28 : art. 3- Egalité des droits entre hommes et femmes, 29 mars 2000, §17.
Voir aussi CDI, sixiéme rapport sur I’expulsion des étrangers, op.cit., pp.38-39.
9 CEDH, Chahal c. Royaume-Uni, 15 novembre 1996, req. n°22414/93. Egalement affirmé au paragraphe 33
de la Recommandation OIT de 1975.
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motifs de l’expulsi0n450. Au niveau de 1I’Union européenne, 1’article 30§2 de la Directive
n°2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004, prévoit que la
notification d’une mesure d’expulsion prise contre un citoyen de I’Union ou un membre de sa
famille doit mentionner les motifs de I’expulsion, « a moins que des motifs relevant de la
sireté de I’Etat ne s’y opposent ». La CICE a précisé que « la communication des motifs
invoqués pour justifier une décision d’éloignement ou de refus de permis de séjour doit étre
suffisamment détaillée et précise pour permettre @ lintéressé de défendre ses intéréts »*.
Dans I’affaire Diallo de 2010, la CI1J a jugé que si la conformité a la loi de la mesure
d’¢loignement est une condition nécessaire, elle n’est pas une condition suffisante ; la loi doit
elle-méme étre compatible avec les instruments internationaux relatifs aux droits de I’lhomme
(en ’espéce Iarticle 13 du PIDCP, et Iarticle 12§4 de la Charte africaine)*2. Il convient par
ailleurs de préciser que les étrangers sous le coup d’une mesure d’expulsion peuvent
bénéficier de la protection consulaire en vertu de I’article 36 de la Convention de Vienne sur
les relations consulaires**. Une garantie supplémentaire est apparue : 'individualité de la

mesure d’éloignement.

55. La nécessité d’adopter une mesure individuelle. La question qui se pose ici est celle de
savoir si I’expulsion doit toujours avoir lieu dans le cadre d’une procédure individuelle. 1l
n’est pas rare, dans I’histoire des migrations de travail, que les Etats aient pris des mesures
pour expulser massivement des travailleurs étrangers, que ces derniers soient venus dans le
cadre d’un programme ou non. Nous avons déja mis en évidence que le droit international
interdisait les expulsions arbitraires, mais qu’en est-il des expulsions collectives si elles sont
justifiées par des raisons impérieuses liées a 1’ordre public ? Dans son arrét de principe Conka
c. Belgique du 5 février 2002, la CEDH définit I’« expulsion collective » comme « toute
mesure contraignant des étrangers, en tant que groupe, a quitter un pays sauf dans le cas ou
une telle mesure est prise a l’issue et sur la base d’un examen raisonnable et objectif de la

situation particuliére de chacun des étrangers qui forment le groupe »**. Les expulsions

0 ComADHP, communication n°212/98, Amnesty International c. Zambie, douziéme rapport annuel d’activités,
1998-1999, 8832 et 33.
1 CJCE, affaire Rezguia Adoui c. Etat belge et ville de Liége et Dominique Cornuaille c. Etat belge, affaires
jointes C-115 et 116/81, arrét du 18 mai 1982, §2.
2 C1J, arrét du 30 novembre 2010, Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique
du Congo), fond, Rec. 2010, p.28, §65.
%53 Convention de Vienne sur les relations consulaires, 24 avril 1963, RTNU vol. 596, p.261, entrée en vigueur le
19 mars 1967.
“4 859; RTDH, 2003, 177, obs. J.Y. CARLIER.
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collectives sont interdites par 1’article 4 du Protocole 4 a la CESDH, ce qui suppose un
examen spécifique de chaque cas individuel par les Etats. La CEDH a précisé dans 1’affaire
Sultani c. France du 20 septembre 2007 notamment, que pour étre compatible avec 1’article 4
du Protocole 4, la procédure doit garantir la prise en compte « réelle et différenciée » de la
situation individuelle de chacune des personnes concernées®. C’est donc I’expulsion
indifférenciée d’un groupe qui est condamnée. S’agissant des travailleurs migrants en
particulier, les premiers instruments multilatéraux n’abordent pas la question. Le principe a
¢été clairement posé pour la premiere fois par la Convention de New York de 1990 a D’article
2281 qui dispose que « les travailleurs migrants et les membres de leur famille ne peuvent
faire I'objet de mesures d'expulsion collective. Chaque cas d'expulsion doit étre examiné et
tranché sur une base individuelle ». Bien que cet instrument soit peu ratifié, un raisonnement
similaire a celui de la CEDH semble peut-étre pouvoir étre tenu pour les instruments de
protection internationale des droits de I’homme qui garantissent I’interdiction de I’arrestation
arbitraire et le droit au procés équitable*®. Toutefois, on ne peut déduire une interdiction
générale d’expulser collectivement les travailleurs étrangers; la seule limite concerne
I’adoption d’une mesure individuelle. Comme le soulignent P. Daillier, M. Forteau et A.
Pellet, « le paradoxe de I’expulsion de masse est que cette mesure n'’est pas interdite par le
droit international général mais est soumise a des conditions de mise en ceuvre impossibles a
satisfaire. Or le principe n’est jamais respecté, et il apparait donc plus judicieux de
Iinverser »*7.

A coté des garanties de 1égalité externe de la mesure d’expulsion, le droit international impose
des garanties internes ; comme le souligne D. P. O’Connell, « l’insuffisance de raisons et la
maniere dont la personne est expulsée ont été traites dans de nombreuses affaires de maniére

interdépendante »*%.

> F SUDRE, op.cit., p.660.
% Mais le Comité des droits de I’homme ne semble pas aller dans ce sens car dans I’affaire Ahani c. Canada
(2004, n°1051/2002, 8§10.9) il a précisé que les régles du proces équitable de l'article 14 ne s'appliquaient pas
dans les procédures d'éloignement des étrangers. Tout au plus lorsqu'une telle procédure est judiciaire, le juge
doit respecter les principes d'impartialité, d'équité et d'égalité consacrés par l'article 14.1 et par l'article 13 du
Pacte (idem § 6.4). L. HENNEBEL, op.cit., p.190.
“7 p_ DAILLIER et al., op.cit., p.748. Voir également R. PERRUCHOUD, « L’expulsion en masse
d’étrangers », AFDI 1988, pp.677-693.
8 D.P. 0’CONNELL, op.cit., p.708.
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B. Les garanties liées au contenu de la mesure d’éloignement

56. La détermination de la « frontiére de D’expulsion ». La premiere préoccupation
concernant 1’éloignement consiste a éviter d’exposer 1’étranger a de « mauvais traitements ».
Il convient alors, dans un premier temps, de déterminer la frontiére de 1’expulsion, ¢’est-a-dire
vers quel pays 1’étranger sera €loigné. En principe, un travailleur étranger exclu du territoire
du pays d’accueil retournera dans son pays d’origine car, comme nous l’avons mis en
évidence, il dispose d’un droit d’accés au territoire. Toutefois, les conditions de vies dans le
pays d’origine peuvent exposer le travailleur migrant a des risques particuliers pour sa vie et
sa sécurité. Nous nous intéresserons ici aux atteintes d’ordre politique, et non pas
économiques ou sociales. Cette hypothése est assez rare mais possible. Des 1949, le
paragraphe 25(2) de la Recommandation de I’OIT invite les gouvernements des pays
d’immigration a ne pas renvoyer les travailleurs étrangers dans leur pays d’origine, lorsque
ces derniers ne souhaitent pas y étre rapatriés pour des raisons politiques.

Il faut ensuite attendre 1’adoption de la Convention des Nations Unies contre la torture**® (art.
3) et de la Convention de New York sur les travailleurs migrants pour que 1’interdiction de
I’¢loignement forcé des étrangers vers leur pays d’origine apparaisse explicitement dans un

texte & caractére contraignant*®°

. En effet, I’article 22§7 de la Convention de 1990 dispose que
« sans préjudice de I'exécution d'une décision d'expulsion, les travailleurs migrants ou les
membres de leur famille qui font I'objet d'une telle décision peuvent demander a étre admis

dans un Etat autre que leur Etat d'origine »**

. L’article 5683 ajoute que « lorsqu‘on envisage
d'expulser un travailleur migrant ou un membre de sa famille, il faudrait tenir compte des
considérations humanitaires /.../». Ce principe est généralement admis en droit international
a I’égard de toutes les catégories d’étrangers. Dans son observation générale n° 15, le Comité

des droits de 'homme a affirmé un droit pour I’étranger de choisir le pays vers lequel il sera

% Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, 10 décembre
1984, RTNU vol. 1465, n° 24841, p.85 ; entrée en vigueur le 26 juin 1987.

0 | a Convention de Genéve de 1951 sur les Réfugiés mentionne également cette obligation a Iarticle mais,
comme 1’indique I’intitulé de la convention, cette garantie ne s’applique qu’aux réfugiés.

“®1 Nous pouvons remarquer ici que la possibilité pour un travailleur étranger de demander & ne pas étre renvoyé
dans son pays d’origine n’est pas liée a des raisons politiques. Toutefois, cela suppose qu’il existe un accord de
réadmission entre le pays d’accueil et un pays tiers, car le migrant ne dispose pas de droit d’entrer sur un
territoire autre que sur celui de I’Etat qui lui en a donné 1’autorisation (on exclue ici le cas des organisations
régionales). En pratique, le travailleur étranger retournera le plus souvent dans son pays d’origine, mais si des
raisons politiques 1’en empéchent il devra alors demander le statut de réfugié.
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expulsé462. Ce choix pour I’intéressé¢ peut tenir a des raisons politiques ou de santé¢*®. La
CEDH rappelle, dans 1’affaire Soering, le principe de la liberté¢ d’¢éloigner des étrangers du
territoire, mais fait primer le respect des obligations de la convention quand 1’éloignement du
territoire risque d’y porter atteinte, notamment lorsqu’il existe un risque de subir des mauvais

traitements*®

. Ce raisonnement, initialement tenu a propos de la procédure d’extradition, a été
étendu aux décisions d’expulsion dans 1’affaire Cruz Varas de 1991%°°. Précisons que la
CEDH se concentre sur 1’intensité du mauvais traitement plutot que sur sa nature « civile » ou
« économique, sociale et culturelle ». L’affaire Chahal de 1991%° confirme cette
jurisprudence devenue constante et inclut les violations « virtuelles », c’est-a-dire les «
risques d’agissements prohibés par I’article 3 ». Dans I’affaire Chamaiev de 2005*, cette
exception est affirmée de maniere plus contraignante puisqu’il est indiqué que « la Cour a
constamment répété que pese sur les Etats contractants une obligation de ne pas extrader ou
expulser ['intéressé [ ...] vers un pays, lorsqu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire qu'il
y courra un risque réel d’étre soumis a un traitement contraire a [’article 3 de la
Convention » (§335). En aucun cas la Cour ne tente d’« affaiblir » la compétence des Etats,
mais elle apporte une exception en cas de risque de mauvais traitement pour I’intéressé*®®, La
limite ainsi posée a la liberté des Etats s’explique par le caractére indérogeable et absolu de
I’article 3 ; ce dernier ne peut subir aucune exception, et est considéré par la CEDH comme «

['une des valeurs fondamentales des sociétés démocratiques qui forment le Conseil de

2 CDH, Observation générale n° 15, op.cit., §9. Voir également CDH, Observation générale n°20:
Remplacement de I'observation générale 7 concernant l'interdiction de la torture et des traitements cruels (art.
7), 10 mars 1992 § 9, qui interdit I’éloignement vers un pays a risque.

%3 Dans l'affaire Khan c. Canada (2006, n°1302/2004, §5.4), l'auteur doit démontrer qu’il risque d'étre victime
de violations des articles 6 et 7 du Pacte en cas de renvoi dans I'Etat de destination (idem, §5.3). Pour plus de
détails sur I’évaluation du risque lié a des raisons politiques, voir aussi CDH, Byahuranga ¢. Danemark (2004,
n°1222/2003). Le Comité admet également la possibilité d’invoquer une maladie si la personne ne peut pas
obtenir le traitement nécessaire (C. c. Australie, 2002, n°900/1999, §8.5). On peut constater, dans ces deux
hypothéses, que la charge de la preuve incombe a I’étranger, la réunion des preuves n’étant pas toujours aisée.
En revanche, le Comité n’admet pas la séparation définitive d'un individu de sa famille et de ses proches
(Stewart c. Canada, 1996, n°538/1993). L. HENNBEL, op.cit., pp.139-142.

464 . A . : T A 4
Dans cette affaire, la Cour a jugé que « la Convention ne consacre pas en soi un droit a ne pas étre extradé.

Néanmoins, quand une décision d’extradition porte atteinte, par ses conséquences, a l’exercice d’un droit
garanti par la Convention, elle peut, s’il ne s’agit pas de répercussions trop lointaines, faire jouer les
obligations d’un Etat contractant au titre de la disposition correspondante » (CEDH, 7 juillet 1989, Soering c.
Royaume-Uni, req. n°14038/88, §885 et 91).

%65 CEDH, Cruz Varas et autres c. Suéde, 20 mars 1991, req. n°15576/89.
%66 CEDH, 15 novembre 1996, Chahal c. Royaume-Uni, req. n°22414/93.
“7 CEDH, Chamaiev et autres c. Géorgie et Russie, 12 avril 2005, req. n°36378/02.
%68 5. SAROLEA, op.cit., pp.331-333.
129



[’Europe »*9 Linterdiction de la torture fait méme partie des normes impératives de droit
international général*’®. On se trouve donc en présence d’une protection « par ricochet » des
étrangers contre les risques de torture ou de mauvais traitement s’ils font 1’objet d’une
procédure d’¢loignement du territoire. L’application par ricochet dans cette hypothése, est
également affirmée par le Comité des droits de ’homme dans 1affaire Kindler c. Canada*'™.
Le Comité réitere sa jurisprudence dans 1’observation générale n°20 relative a ’article 7 du
PIDCP en précisant que « les Etats parties ne doivent pas exposer des individus & un risque
de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en les renvoyant dans
un autre pays en vertu d'une mesure d'extradition, d'expulsion ou de refoulement »*'2. Il
conclura pour la premiére fois a une violation de I’article 7 dans I’affaire Chitat Ng c.
Canada, relative 4 un risque d’une condamnation a mort par asphyxie aux Etats-Unis*’®, Dans
I’affaire A.R.J., le Comité étendra méme cette protection a 1’expulsion d’un Iranien qui ne
bénéficie pas de droit de séjour en Australie®’*. C’est également sur le fondement de ce droit,

que des garanties vont é&tre affirmées quand 1’étranger qui fait I’objet d’une mesure

d’éloignement est placé en détention.

57. L’interdiction des « mauvais traitements » liés a 1’éloignement. La question qui nous

intéresse ici est celle des conditions de traitements des étrangers lors du placement en centre

469 CEDH, 7 juillet 1989, Soering c. Royaume-Uni, req. n°14038/88, §88. Ce droit est également consacré de
maniére intangible a ’article 7 du PIDCP, et a l’article 5 de la Convention interaméricaine des droits de
I’homme. Ibid, p.175.
% ’interdiction de la torture a d’abord été implicitement qualifiée d’obligation erga omnes par le CIJ (arrét du
5 février 1970, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne), Rec. 1970 p.32,
8833-34. Au terme des articles 53 et 64 de la Convention de Vienne sur le droit des traités « est nul tout traité
qui, au moment de sa conclusion, est en conflit avec une norme impérative du droit international général. Aux
fins de la présente convention, une norme impérative du droit international général est une norme acceptée et
reconnue par la Communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant que norme a laquelle aucune
dérogation n’est permise et qui ne peut étre modifiée que par une nouvelle norme du droit international général
ayant le méme caractére ». Le caractére cogens de I’interdiction de la torture a été constamment affirmé par la
jurisprudence. Voir notamment CDH, Observation Générale n°24 sur les questions touchant les réserves
formulées au moment de la ratification du Pacte ou des Protocoles facultatifs y relatifs ou de I'adhésion a ces
instruments, ou en rapport avec des déclarations formulées au titre de I'article 41 du Pacte, Compilation des
commentaires généraux et Recommandations générales adoptées par les organes des traites, U.N. Doc.
HRINGEN\1\Rev.1 (1994) ; TPIY, Le Procureur c. Anto Furundzija, 10 décembre 1998, n° IT-95-17/1-T ;
CEDH, Al Adsani c. Royaume-Uni, 21 novembre 2001, req. n°35763/978 61 ; Courl ADH, Tibi c. Equateur, arrét
sur les exceptions préliminaires, le fond et les réparations, 7 septembre 2004, Série C n° 114, 8143, a propos des
droits des détenus.
"1 CDH, Kindler c. Canada, Communication n° 470/1991, §15.3.
2 CDH, « Atrticle 7 », Observation générale n° 20, 1992, §9.
4* CDH, 7 janvier 1994, Chitat Ng c. Canada, com. n° 469/1991, §16.4.
44 CDH, 28 juillet 1997, A.RJ. c. Australie, com. n°692/1996. Voir également L. LEBOEUF, « Le non-
refoulement face aux atteintes aux droits économiques, sociaux et culturels. Quelle protection pour le migrant de
survie ? », Cahiers du CeDIE n° 2012/08, Université catholique de Louvain, pp.5 et 11.
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de rétention*”®. Cette situation est I’étape la plus contraignante de la procédure
d’éloignement*’®. Comme 1’a souligné le 12 juin 2012 Frangois Crépeau, rapporteur spécial
des Nations Unies sur les droits de I’homme des migrants, « la liberté est la regle, la
détention ’exception »*'. Son rapport se concentre sur les migrants en situation irréguliére,
mais ses conclusions intéressent notre étude dans la mesure ou la procédure contre un
travailleur étranger marque souvent la fin de la régularité du séjour (expiration du contrat ou
¢loignement pour des raisons liées a 1’ordre public). Frangois Crépeau souligne la tendance
croissante des Etats a placer les personnes en situation irréguliere dans des centres de
rétention*’®, les conditions de détention soulevant des problémes réels de respect des droits de
I’homme. Ces conditions ont d’ailleurs été dénoncées sur le fondement de 1’interdiction de la
torture et des traitements cruels inhumains ou dégradants. On peut par exemple citer les
conclusions du Comité européen pour la prévention de la torture au sujet des conditions de
rétention a Malte qui constitue un point d’entrée stratégique pour 1’Eur0pe479. Rares ne sont
pas non plus les dénonciations des conditions de rétention des immigrés par le Comité contre
la torture des Nations Unies*®*. Dans I’affaire Amuur de 1996%", relative & la détention
d’étrangers en zone de transit, la CEDH rappelle la liberté souveraine des Etats de controler
I’entrée et le séjour des étrangers sur leur territoire ; selon la Cour, I’exercice de ce pouvoir,
notamment par le maintien en zone de transit, est nécessaire pour combattre I’immigration

clandestine. Elle précise néanmoins que ce pouvoir ne dispense pas de respecter la

> Rappelons que ’interdiction de la torture et des traitements cruels, inhumains ou dégradants, met a la charge
des Etats des obligations tant négatives que positives. Voir F. SUDRE, op.cit., p.323 et s.
4% En France notamment, I’étranger recoit d’abord une « obligation de quitter le territoire francais » (OQTF), et
ce n’est que s’il ne quitte pas de lui-méme le territoire qu’il peut étre placé en centre de rétention. Voir art. L551-
1 du Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, tel que modifié par I’article 44 de la loi
n°2011-672 du 16 juin 2011.
7 http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=12274&L angID=E.
“8 On peut citer par exemple 1’adoption par I'UE, le 18 juin 2008, en premiére lecture, d’une directive Retour
qui allonge le temps de rétention avant les reconductions a la frontiére pour une durée pouvant aller jusqu’a 18
mois. Voir Directive n°2008/115/CE du Parlement européen et du Conseil du 16 décembre 2008 relative aux
normes et procédures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de pays tiers en
séjour irrégulier, JOCE L 348, 24 décembre 2008, p.98.
479 Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants ler
ao(t 2010 — 31 juillet 2011, 21e rapport sur la visite périodique de mai 2008 & Malte et réponse des autorités
maltaises (traitement des détenus, centres de rétention des migrants en situation irréguliére, acceés a un avocat
lors de la garde a vue), Conseil de I’Europe, Strasbourg, 2011. Le Comité européen dénonce notamment le
manque de personnel et de moyen soumettant les détenus a des pratiques de bandes organisées, la détention de
nombreux mineurs de moins de 16 ans, les (tres) mauvaises conditions matérielle de détention, ou la mauvaise
mise en ceuvre mise en ceuvre du droits d’accés a un avocat (§§40 a 42).
“80 \/oir par exemple Comité contre la torture, Rapport 2011-2012, 47° et 48° session, A/67/44.
“81 CEDH, 25 juin 1996, Amuur c. France, req. n°19776/92.
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Convention de Genéve de 1951 relative au statut des réfugiés et la Convention européenne
des droits de I’homme*?,

Dans son rapport de 2012, le rapporteur spécial précise que « la mise en détention pour cause
d’immigration ne devrait jamais étre ni obligatoire ni automatique. Selon les normes
internationales relatives aux droits de /’homme, ce devrait étre une mesure de dernier ressort,
a n’envisager que pour une période de temps aussi courte que possible et lorsque aucune
autre mesure restrictive n’est applicable. Les Etats ont 1'obligation d’adopter dans leur
législation une attitude privilégiant la liberté, de commencer par examiner les mesures de
substitution non privatives de liberté, de procéder a des évaluations au cas par cas et de
choisir la mesure la moins restrictive ou portant le moins atteinte & la vie privée »*®%, Mais
pour ’instant les seules réelles avancées concernent la condamnation des mauvais traitements

dans les centres de rétention ou de la rétention prolongée.

Conclusion du Chapitre 11 :

Les migrations internationales de travailleurs salariés sont généralement percues par les Etats
comme étant permanentes, bien que ce ne soit pas toujours le cas. Le retour du travailleur
migrant dans son pays d’origine constitue donc un objectif. Dans la mesure du possible, le
retour des migrants doit étre volontaire, et les Etats tendent de plus en plus a coopérer entre
eux ou avec des organisations internationales pour adopter des accords ou programmes
favorisant le retour des travailleurs étrangers. Le schéma des migrations de travailleurs est
alors congu comme « circulaire », que le retour soit definitif ou permanent, et la réinstallation
du migrant est favorisée. Si le retour est contraint, le pouvoir des Etats d’exclure des étrangers
est limité. Tout d’abord, la théorie de I’abus de droit suppose, en cas d’é¢loignement d’un
étranger dont I’autorisation de séjour serait toujours valable, de définir des causes légitimes
d’¢éloignement liées a I’ordre public; les normes internationales du travail ajoutent des
garanties spécifiques en cas de perte de I’emploi. Enfin, la mesure d’¢loignement et
I’éloignement lui-méme doivent étre encadrés par des garanties spécifiques telles que
I’interdiction de mesures collectives non individuellement motivées, la conformité de la

mesure a la loi et la possibilité d’introduire un recours contre cette mesure. A tous les stades

*2 |bid, §841 et 43.
“83 Conseil des droits de 1’homme, Rapport du Rapporteur spécial sur les droits de I’homme des migrants,
Francois Crépeau, Vingtieme session Point 3 de 1’ordre du jour Promotion et protection de tous les droits de
I’homme, civils, politiques, économiques, sociaux et culturels, y compris le droit au développement, 2 avril
2012, A/HRC/20/24, p.19 et s.
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de la procédure d’¢loignement, le travailleur étranger doit €tre protégé: il ne peut étre renvoyé
vers un pays ou il risque de subir des mauvais traitements ; et ne peut étre maltraité en

rétention.

Conclusion de la Partie | :

L’acquisition et la perte de la qualit¢ de travailleur migrant laisse une place importante a la
compétence de I’Etat d’accueil qui est libre d’admettre ou non des étrangers sur son territoire,
et de les ¢loigner. Cette liberté de I’Etat fait traditionnellement partie de son domaine réservé.
Le principe est donc celui de ’autorisation, et la liberté¢ de circulation 1’exception sauf dans
des groupements d’Etats relativement homogenes. Toutefois, une approche internationale
d’ensemble reste nécessaire ; comme le souligne J. L. Brierly : « le probléme de I'immigration
ne va pas étre résolu grace a l’esprit international tant que les nations ne commenceront pas
a réaliser que les mémes faits économiques qui créent un probléme d’immigration pour les

8  Pourtant, 1’objet du droit

uns créent des problemes d’émigration pour [’autre »*
international n’est pas d’instaurer une gestion des flux migratoires, chaque Etat restant libre
d’admettre ou non des étrangers sur son territoire ; le droit international essaye de coordonner
les excédents de main d’ceuvre de certains pays avec les besoins plus ou moins temporaires
d’autres pays, afin de lutter contre les mouvements clandestins et de permettre une
déroulement du séjour dans les meilleures conditions possibles. Mais la compétence de 1’Etat
d’accueil comme pouvoir absolu en matiére d’immigration est un mythe*®. Nous avons mis
en évidence que des garanties de traitement devaient étre apportées en matiére d’admission,
bien qu’elles soient minimes ; elles concernent essentiellement le droit a I’information, et
I’¢loignement. D’autres garanties plus importantes existent au niveau de la procédure
d’¢éloignement et de la protection contre les mauvais traitements. Ces régles ont pu étre
adoptées soit au titre de la protection des travailleurs migrants en particulier, soit dans un
cadre plus ¢largi au titre de la protection internationale des droits de I’homme. Nous verrons

dans une deuxieme partie les droits reconnus par le droit international aux travailleurs

étrangers dans le cadre de leur séjour.

%84 J. BRIERLY, « The Draft Code of American International Law », 7 BYIL (1926) 14, p.23.
53, SAROLEA, op.cit., p.466.
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PARTIE Il : LES DROITS DU TRAVAILLEUR MIGRANT LIES A SON SEJOUR
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Nous avons mis en évidence que le travailleur migrant pouvait se trouver en situation de
vulnérabilité au cours du voyage, les garanties offertes par le droit international ayant été
analysees dans la premiére partie de notre eétude. Cependant, au-dela des difficultés relatives a
la migration internationale, c’est-a-dire au déplacement international de 1’individu et a son
retour éventuel, il convient de s’intéresser aux garanties que le droit international apporte dans
le cadre du séjour ; la qualité d’étranger expose particulierement le travailleur migrant a des
discriminations, tant dans 1’exercice de son travail que pour les autres aspects de son séjour.
Pourtant, si la qualité d’étranger constitue bien souvent un motif d’exclusion des migrants du
bénéfice de certains droits, la qualité de travailleur dans un premier temps, puis celle
d’individu dans un second temps, vont leur permettre de se voir reconnaitre des droits
subjectifs relatifs a tous les aspects de leur séjour (TITRE 1I). Ces droits constituent
I’ensemble des regles matérielles relatives a leur statut juridique international. L’affirmation
de ces droits résulte d’'un mouvement d’encadrement progressif du traitement des étrangers

par I’Etat d’accueil en droit international (TITRE I).

TITRE | : LENCADREMENT EN DROIT INTERNATIONAL DU TRAITEMENT DES
TRAVAILLEURS ETRANGERS

Le « traitement » des étrangers peut se definir comme le niveau de protection que le souverain
territorial doit accorder, conformément au droit international, aux étrangers résidant sur son

territoire*®®

. Or, comme nous 1’avons déja souligné, les Etats ont une compétence territoriale
exclusive. L’exclusivité est un « caractere de la compétence exercée par I’Etat au titre de son
territoire. L’exclusivité de la compétence territoriale a pour conséquence [’obligation pour
les autres Etats de la respecter, ce que traduisent les principes de non-ingérence et de non-

intervention »*’

. De ce fait, les Etats de destination ont I’exclusivité du pouvoir de définir la
réglementation applicable a I’entrée et au séjour des étrangers sur leur territoire. Pourtant,
comme pour I’acces et 1’¢loignement du territoire, la compétence territoriale relative au
traitement des étrangers n’est pas absolue. Le droit international a progressivement apporté

des restrictions a la compétence des Etats en raison des abus qu’ils commettaient. Il

%86 3. SALMON (dir.), op.cit., p.1096.
7 Ibid, p.214.
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conviendra de distinguer les regles coutumiéres du droit international des regles
conventionnelles spéciales instaurant des traitements particuliers et qui n’engagent que les
Etats qui les ont ratifiées*®®. Cependant, I’adoption d’instruments internationaux résultant de
I’expression souveraine des Etats, les concessions en mati¢re de traitement des étrangers,
domaine politiquement sensible, sont limitées. L’encadrement de la compétence des Etats en
droit international conventionnel et coutumier dans le traitement des étrangers en général, et
des travailleurs migrants en particulier, s’articule autour d’un principe clé, celui de
I’interdiction de la discrimination entre nationaux et étrangers (Chapitre 1). Nous verrons
néanmoins que cette dynamique générale, qui concerne toutes les catégories d’étrangers,

comporte une dimension particulieére lorsqu’il s’agit de travailleurs (Chapitre II).

48 A.-C. KISS, « La condition des étrangers en droit international et les droits de I’homme », Mélanges en
I'honneur de Ganshof van der Meersch, T.1, Bruxelles, Bruylant, 1972, p.503.
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CHAPITRE 1: UN ENCADREMENT A MINIMA: I’INTERDICTION DE LA
DISCRIMINATION

L’interdiction de la discrimination s’entend comme ’interdiction de procéder, pour ce qui
concerne la jouissance des droits de la personne, a des distinctions fondées sur certains
critéres de différenciation®®. Cette régle apparait sous diverses formes : soit comme une
clause interdisant divers critéres de différenciation par rapport a un catalogue plus ou moins
étendu de droits ; soit comme une convention interdisant un seul critére de différenciation ;
soit comme une convention interdisant la discrimination dans un domaine particulier*®. Tous
les instruments de protection des droits de I’homme témoignent d’une convergence : ils
interdisent deés leurs premiéres dispositions ’interdiction de la discrimination, qu’il s’agisse
d’instruments généraux, d’instruments visant une catégorie de personnes ou un groupe, ou
d’instruments dont I’interdiction de la discrimination est 1’objet principal*".

Concernant les étrangers et plus particulierement les travailleurs étrangers, toute distinction
qui repose sur la qualité d’étranger, donc sur 1’origine nationale, fait ’objet d’une attention

particuliére et est interdite*®

. Ce principe opposable a I’Etat d’accueil trouve son origine dans
le droit international coutumier (Section I). Toutefois malgré 1’énoncé apparemment simple
d’un principe universellement admis, la révélation de son contenu nécessite quelques

précisions (Section 11).

%89 3. SALMON (dir.), op.cit., p.346.
0 |bid, pp.344-346.
“1 Art 183 de la Charte des Nations Unies ; art. 2 de la DUDH ; art. 2§81 du PIDCP ; art. 14 de la CEDH et art.
1* du Protocole n°12 ; art. 181 de la CADH ; art. 2 de la Charte africaine ; art. 21 de la Charte des droits
fondamentaux de I’Union européenne ; art. 18 du TFUE ; art. 1984 de la Charte Sociale européenne, art. 282
PIDESC ; art. 181 de la Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et
des membres de leur famille de 1990, Convention sur I’élimination de la discrimination raciale de 1965,
Convention OIT n°111 sur I’interdiction de la discrimination en termes d’emploi et de profession de 1958. M.
BENLOLO-CARABOT, «Le principe fondamental de non-discrimination », in J.M. THOUVENIN et A.
TREBILCOK (dir.), Droit international social. Droits économiques sociaux et culturels, T. 2, Bruxelles,
Bruylant, 2013, pp.872-873.
%92 Dans son étude de 1999 sur les travailleurs migrants, I’OIT s’est interrogée sur le fait de savoir pourquoi la
discrimination était un probleme. Elle tente d’évaluer les répercussions économiques de la discrimination. Elle
met en avant que la discrimination a notamment des répercussions néfastes pour les employeurs. Ces derniers se
privent de candidats qui peuvent étre mieux qualifiés. En autorisant les discriminations au travail, les employeurs
encouragent la désorganisation du travail d’équipe, 1’absentéisme et la baisse de conscience professionnelle. De
plus, les migrants et les membres des minorités ethniques appartiennent a des communautés de plus en plus
nombreuses qui exercent une influence commerciale considérable en tant que consommateurs et fourniront une
part importante de la main-d’ceuvre. Un employeur de personnel multiethnique a plus de chance d’attirer des
clients et des investisseurs divers ainsi que des candidats valables, car ’image de la société est susceptible
d’avoir des répercussions positives en ce sens. Enfin, une entreprise riche par sa diversité de compétences et
d’expériences est plus créative et ouverte aux solutions nouvelles. OIT, Etude sur les travailleurs migrants, op.
cit., p.160.
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SECTION I : L’opposabilité du principe de non-discrimination a I’Etat d’accueil

Alexandre-Charles Kiss écrivait, en 1931, que « les Etats sont obligés, par le droit des gens, a
respecter dans les étrangers la dignité de la personne humaine, en leur reconnaissant les
droits nécessaires a cette fin. Ce principe est absolu et ne souffre aucune exception »*%,
L’interdiction de la discrimination est aujourd’hui congue a partir du postulat de « I’égale
dignité de tous les étres humains », énoncé a ’article 1 de la Déclaration universelle des droits
de ’homme. La dignité est un concept récent du droit positif, qui ne figure pas dans les
déclarations francaise et américaine. Elle désigne le respect, la considération que meérite
quelqu'un ou quelque chose. Avant la consécration de la notion de dignité, la liberté et
I’égalité étaient au cceur des déclarations de droits, mais la dignité imprégnait déja les droits
occidentaux. Pendant longtemps, le principe de liberté suffisait a protéger la personne
humaine contre I’Etat. Puis I’auteur des violations des droits de la personne a évolué et ne
s’est plus limité a 1’Etat. La notion de dignité s’est imposée apres la Deuxiéme guerre
mondiale.

Initialement, cette notion n’est pas autonome, c’est-a-dire qu’elle ne peut pas étre invoquée
directement devant les tribunaux ; il s’agit d’un principe général inspirant plusieurs régles et
la mise en ceuvre de plusieurs droits. La dignité repose sur 1’idée qu’elle se montre mais
qu’elle ne se démontre pas ; elle est inhérente a I’étre humain. La dignité pose la valeur de
I’étre humain et énonce la maniére dont il doit étre traité ; la personne doit étre protégée
contre « toute forme d’asservissement et de dégradation » et, selon 1’approche Kantienne, elle
doit étre considérée comme une fin et non pas comme un moyen. La dignité est un devoir et
une charge. Nul ne peut y renoncer. Ce concept fonde tous les autres droits et doit donc
demeurer subsidiaire, c’est-a-dire n’étre utilisé que si aucune autre notion ne le peut. La
dignité est désormais un concept juridique qui se décline selon plusieurs formes. Elle n’est pas
un droit subjectif (c’est-a-dire une prérogative) mais elle suppose la reconnaissance préalable
de certains droits. La dignité exprimant tous les autres droits, elle est indérogeable ¢’est-a-dire

. . 494
qu’elle ne peut souffrir aucune exception %,

4% A -C. KISS, « Les régles internationales concernant le traitement des étrangers », RCADI, La Haye, 1931, t.
11, p.332.
% M. FABRE-MAGNAN, « Dignité humaine », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, et al. (dir.), op.cit., p.226
ets.
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Le droit a la non-discrimination entre les individus égaux constitue un principe matriciel de la

49 Légale dignité justifie la détermination

protection internationale des droits de I’homme
d’un régime juridique protecteur des étrangers particulierement dynamique dans les
mécanismes universels et régionaux de protection des droits de I’homme, c’est la qualité de
sujet d’un Etat qui a initialement permis I’émergence d’une obligation internationale de
traitement des étrangers opposable aux Etats d’accueil (§1). Bien que le principe du traitement
international des étrangers ait été admis relativement tét, la révélation du contenu de la régle a

donné lieu a de vifs débats (§2).

81 — L’affirmation d’un traitement international des étrangers

L’interdiction de la discrimination entre les étrangers et les nationaux est un principe dont
I’apparition est relativement ancienne, et constitue 1’'une des premicres questions
fondamentales liées a I’homme ayant fait I’objet d’une protection en droit international. En
effet, le traitement des étrangers, qui était initialement revendiqué comme appartenant au
domaine réservé des Etats, (A) a permis I’émergence d’une obligation coutumiére

internationale de non-discrimination (B).

A. Le traitement des étrangers, un domaine traditionnellement réservé

58. Les étrangers et la «juridiction intérieure» de I’Etat. Les étrangers sont
potentiellement soumis a deux compeétences concurrentes: d’une part, a la compétence
personnelle de I’Etat national, qui peut adopter des lois qui produiront des effets
extraterritoriaux ; et d’autre part, a la compétence territoriale de 1’Etat d’accueil bien que
I’immigré se trouve dans une situation particuliére**®. Pendant longtemps le droit international
est resté étranger a la fagon dont un Etat traitait les personnes se trouvant sur son territoire ; ce
qui se passait a l’intérieur d’un Etat était considéré comme relevant de son « domaine
réservé ». La notion de domaine réservé renvoie a I’idée qu’il existe un « domaine d’activités
dans lequel [’Etat, n’étant pas lié par le droit international, jouit d’'une compétence

totalement discrétionnaire et, en conséquence, ne doit subir aucune immixtion de la part des

% E. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’homme, op. cit., p.276.
% D P. O’CONNELL, « Personal Jurisdiction : Aliens », op.cit., p.693.
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autres Etats ou des organisations internationales. [...] Si [’étendue du domaine réservé de
[’Etat correspond en général, positivement, a certaines matieres liées a son identité, telles que
son organisation constitutionnelle, elle est en réalité déterminée négativement pas ['ampleur
des engagements internationaux de [’Etat et correspond donc a une sorte de liberté
résiduelle »*¥'.

Comme le soulignent Patrick Daillier, Mathias Forteau et Alain Pellet, la notion de domaine
réservé n’est pas un « résidu historique » de la souveraineté absolue de 1’époque monarchique.
Elle est intimement liee a la souveraineté, qui a un contenu irréductible du fait de
I’inexistence d’un Etat mondial. Le domaine réservé est un concept juridique et non pas
politique, dont la reconnaissance est compatible avec la suprématie du droit international. Il
n’existe pas de domaine réservé « par nature » car c’est souverainement qu’un Etat décide
« d’abandonner » un pouvoir discrétionnaire. Le domaine réservé a donc un caractere évolutif.
C’est aujourd’hui dans le domaine économique et a propos des droits de I’homme que les
controverses sont les plus vives. Pour les droits de I’homme notamment, s’il est
communément admis qu’ils ne font plus partie du domaine réservé des Etats dans leur
principe, la question porte aujourd’hui sur I’étendue de leur développement qui contraint de
maniere croissante les Etats. La notion de domaine réservé des Etats implique surtout une
interdiction pour les autres Etats d’intervenir dans les matiéres qui en relévent ; la tentation
pour un Etat d’y recourir est donc grande, pour se protéger des immixtions d’autres Etats dans

ses « affaires intérieures ».4%

Avant la seconde moiti¢ du XXe siecle, le régime sous lequel les ressortissants d’un Etat se
trouvaient constituait 1’un des « domaines sacro-saints de cette juridiction intérieure ». Aucun
instrument juridique ne permettait de protester contre les traitements subis*®®. Les premiéres
déclarations nationales affirmant des droits de ’homme ont été rédigées au bénéfice des
nationaux contre leur Etat. Et si la reconnaissance de droits subjectifs au bénéfice des
individus a été difficile pour les nationaux, il est ais¢ de comprendre qu’elle I’a été davantage
pour les étrangers. L’accés des étrangers au territoire se heurte a la compétence souveraine
des Etats. Cette libert¢ des Etats de destination d’admettre, mais également de traiter les

étrangers, est a priori complétement discrétionnaire, excepté pour les réfugiés. Pourtant, il est

7 3. SALMON (dir.), op.cit., p.356.
“%8 p DAILLIER, et al., op.cit., p.483s.
4% D, J. DRISCOLL, «La place grandissante des Droits de I’homme dans le droit international », in W.
LAQUEUR et B. RUBIN, Anthologie des droits de I’homme, Paris, Jouve, 2002, pp.56-57.
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intéressant de remarquer que 1’une des premiéres régles internationales relatives au traitement
des individus va justement concerner les étrangers. Comme le souligne D. J. Driscoll, parmi
les exceptions au principe de 1’exclusion des droits de I’homme du droit international, « la
plus notoire concernait probablement [’obligation ou se trouvaient les Etats d’observer
certaines normes minimales relatives au régime accordé aux étrangers »°°. Le non-respect
de ces normes conduisait & une compensation versée a 1’Etat national du fait du dommage
subi par la personne lésée, puisque le tort était considéré, en droit international, comme
souffert par 1’Etat de la nationalité de cette personne et non pas par la personne privée501. Les
Etats vont donc étre progressivement soumis a une obligation internationale de traitement des

étrangers qui deviendra coutumiere.

B. L’internationalisation du traitement des étrangers

59. La protection par assimilation de I’étranger a son Etat national. Comme nous ’avons
déja souligné, les étrangers se trouvent dans une situation particuliére vis-a-vis des nationaux.
Le traitement des étrangers a vari¢ d’une époque a ’autre. Avec ’expansion de 1’empire
Romain, les étrangers ont progressivement bénéficié d’une protection en vertu du jus gentium,
I’application du jus civile bénéficiant exclusivement aux citoyens romains. Puis, 1’avénement
du christianisme a permis, au moins théoriquement, de lutter contre les mauvais traitements
infligés aux étrangers, au nom de ’unité de ’humanité. A 1’époque féodale, le traitement des
étrangers pouvait varier d’un endroit a I’autre, I’expansion du commerce ayant toutefois
contribué¢ a améliorer leur protection. Sous I’ancien régime, 1’étranger était généralement
considéré comme un ennemi et donc traité comme un hors la loi. Avec I’avénement de 1’Etat-
nation, une attitude plus «humanitaire » vis-a-vis des étrangers a commencé a se

502

développer®™“. La question s’est posée de savoir s’il fallait leur accorder des priviléges

503

spécifiques, ou s’il fallait les assimiler aux nationaux’ . Au XVle siecle, Francisco de Vitoria

considére qu’un étranger doit étre traité comme un citoyen des lors qu’il réside de maniere

% |phid, p.57.

%0 |hid.

%02 M, S. McDOUGAL et al., op. cit., p.440.

% D, P. O’CONNELL, « Personal Jurisdiction: Aliens », op.cit., p.693.
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permanente dans le pays et qu’il y paye ses impdts™™*. Au XVIlle siécle, Emer de Vattel
soutient que le maintien d’un lien de rattachement avec 1’Etat national justifie une position et

un traitement particuliers®®

. En effet, ¢’est parce qu’il « incarne » la personnalité juridique
internationale d’un Etat souverain, que 1’étranger va initialement bénéficier d’une certaine
protection dans un autre Etat.

La question du traitement international des étrangers est d’abord apparue sous 1’angle de la
responsabilité internationale de I’Etat. Entre le XIXe et le XX siécle, se pose la question de la
responsabilit¢ de I’Etat pour les dommages causés aux étrangers, parallelement au
développement du droit international autour de I'Etat, alors considéré comme le sujet unique
de l'ordre juridique. En 1931, Jacques Dumas constate que les lois territoriales sont
insuffisantes a assurer la répression des infractions commises au préjudice d’étrangers ; tel est
le cas notamment lorsque I’infraction n’est pas prévue par la loi locale, ou lorsque les
pouvoirs locaux ne veulent ou ne peuvent intervenir, ou encore lorsque 1’Etat national de la
victime reste méfiant a 1’égard de la sanction nationale et réclame une sanction internationale.
L’auteur conclut qu’il est donc nécessaire de créer un « reglement international des litiges
internationaux, auxquels donnent lieu les offenses commises au préjudice d’étrangers »°0,
L'individu est alors percu comme un «objet » et non pas comme un «sujet» du droit
international. C'est uniquement parce que I'étranger incarne en sa personne I'Etat dont il est le

ressortissant, qu'il se confond avec 1’un de ses éléments constitutifs, sa population, qu'il doit

étre respecté par I'Etat ou il se trouve.

La jurisprudence internationale affirme, dans un premier temps, cette conception. En 1924, la
Cour permanente de Justice internationale (CPJI), dans [l'affaire des Concessions
Mavrommatis en Palestine, a jugé que « c'est un principe élémentaire du droit international
que celui qui autorise I'Etat a protéger ses nationaux lésés par des actes contraires au droit
international commis par un autre Etat, dont ils n'ont pu obtenir satisfaction par les voies
ordinaires. En prenant fait et cause pour lI'un des siens, en mettant en mouvement, en sa
faveur, I'action diplomatique ou I'action judiciaire internationale, cet Etat fait, a vrai dire,

valoir son propre droit : le droit qu'il a de faire respecter en la personne de ses ressortissants

0 E DE VITORIA, De Indis et de Jure Belli, IIl, 5.
05 E DE VATTEL, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, 11, 8, 104.
%% J. DUMAS, « La responsabilité des Etats a raison des crimes et délits commis sur leur territoire au préjudice
d’étrangers », RCADI 1931, vol. I, Tome 36, p.183 et s.
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le droit international »". La Cour permanente d’arbitrage a elle aussi admis, dans I’affaire
relative a I’lle de Palmas de 1928, que « la souveraineté territoriale implique le droit exclusif
d'exercer les activités étatiques. Ce droit a pour corollaire un devoir : I'obligation de
protéger a l'intérieur du territoire les droits des autres Etats, en particulier leur droit a
I'intégrité et a I'inviolabilité en temps de paix, ainsi que les droits que chaque Etat peut
réclamer pour ses nationaux en territoire étranger »°°°.

Le développement de la protection des étrangers en droit international est donc apparu sous
I’angle de la responsabilité interétatique ; c’est en réalité la seule violation du droit de 1’Etat
national a voir le droit respecté en la personne de ses ressortissants qui est alléguée dans
I’ordre juridique international, sans égard aux droits propres des personnes privées. Pourtant,
I’existence de droits propres des étrangers s’impose progressivement dans la jurisprudence

internationale, a coté des droits de 1’Etat national.

60. L’affirmation progressive de droits propres des étrangers. Avant la premiere guerre
mondiale, certaines jurisprudences internationales font déja référence aux droits de I’homme
de I’étranger. Dans 1’affaire Dr. Pedro Andres Fornos Diaz c. Gouvernement du Guatemala
du 6 mars 1909, la Cour internationale pour I’Amérique centrale a affirmé « the fundamental
rights and powers of the human individual in civil life are placed under the protection of the
principles governing the commonwealth of nations, as international rights of man »**. La
CPJIL, quant a elle, a laissé entrevoir une évolution similaire dans 1’affaire relative a la
Compétence des Tribunaux de Dantzig de 1928°'°. Dans cette affaire, se posait la question de
I’application de dispositions conventionnelles contenues dans un traité international liant la
Pologne a la ville de Dantzig. La Pologne soutenait que les dispositions de 1’accord ne
pouvaient s’appliquer directement aux individus intéressés car elles n’avaient pas été
incorporées dans la législation interne polonaise. La Cour a affirmé que méme si le traité en

cause ne créait pas de droits en faveur des individus, il avait obligé les parties a adopter des

07 CPJI, 30 aodt 1925, affaire des concessions Mavrommatis en Palestine (Gréce c. Royaume-Uni), Série A,
n°2, p.12. Voir aussi CPJI, 12 juillet 1929, affaire des Emprunts serbes, Série A n°20-21, p.17 ; CPJI, 28 février
1939, affaire des Chemins de fer Panevezys-Saldutiskis, Série A/B n°76, p.16; ClJ, 6 avril 1955, affaire
Nottebohm, Rec. 1955, p.24
%% Cour Permanente d'Arbitrage, 4 avril 1928, lle de Palmas (Etats-Unis/Pays-Bas), RSA, vol. 1, p.839.
% American Journal of International Law, 1909, p.743; cité par A.-C KISS, « La condition des étrangers en
droit international et les droits de I”’homme », op.cit., p.502.
%10 cpJl, avis consultatif du 3 mars 1928, Compétence des tribunaux de Dantzig, Rec., Série B n°15. S. TOUZE,
La protection des droits des nationaux a l’étranger. Recherches sur la protection diplomatique, Paris, Pedone,
2007, pp.59-63.
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regles régissant les rapports entre elles et les personnes privées ; les particuliers pouvaient
donc invoquer ces régles devant les juridictions internes. Dans I’affaire Bréard>*'de 1998, le
Paraguay avait saisi la C1J contre les Etats-Unis, au motif que I’un des ressortissants avait fait
I’objet d’une condamnation a mort sans avoir pu invoquer la Convention de Vienne sur les
relations consulaires du 24 avril 1963 qui lui permettait de bénéficier de la protection
consulaire de son pays d’origine. Toutefois, la Cour n’a pas eu a se prononcer car le Paraguay

s’est désisté de 1’instance.

L’affaire LaGrand de 2001 marque un tournant décisif pour la reconnaissance de droits
subjectifs de I’individu en droit international. En I’espéce, des faits similaires a ceux de
I’affaire Bréard étaient allégués. Des ressortissants allemands avaient été jugés et condamnés
aux Etats-Unis, sans que les autorités consulaires allemandes n’aient été prévenues
conformément a ’article 36§1 alinéa b) de la Convention de Vienne. L’ Allemagne soutenait
I’argument selon lequel une atteinte aux droits individuels de ses ressortissants pouvait étre
reconnue, a c6té de la violation de son droit propre a voir le droit international respecté en la
personne de ses ressortissants>'2. La Cour a confirmé la thése allemande. Elle constate que

%13 et elle ajoute que ces droits « peuvent étre

I’article invoqué « crée des droits individuels »
invoqués devant la Cour par I’Etat dont la personne détenue a la nationalité »***. Cette
affaire est fondamentale car il est affirmé que les personnes privées, méme les étrangers, sont
titulaires de droits propres, tant au niveau interne qu’au niveau international. Toutefois, la
responsabilit¢ de I’Etat d’accueil ne peut étre mise en cause que par I’Etat national.
L’existence de droits propres des étrangers opposables a I’Etat d’accueil a été¢ confirmée dans
I’affaire Avena de 2004 ; la Cour a précisé que, dans des « circonstances toutes particuliéres

d’interdépendance des droits de [’Etat et des droits individuels, le Mexique peut, en

soumettant une demande en son nom propre, inviter la Cour a statuer sur la violation des

*1 C1J, ordonnance du 9 avril 1998, Convention sur les relations consulaires (Paraguay c. Etats-Unis), Rec.
1998, p.248.
*12.C1J, 27 juin 2001, Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), §75.
>3 Syr la nature subjective des droits individuels internationalement reconnue, voir S. TOUZE, op.cit, p.75 et s.
% |bid, §77. Pour plus de détails, voir C. DOMINICE, « Responsabilité internationale et protection
diplomatique selon I’arrét LaGrand », ElI Derecho international en los albores del siglo XXI — Homenaje al
profesor Juan Manuel Castro-Rial Canosa, Madrid, Trotta, 2002, pp.232-242.
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droits dont il soutient avoir été victime a la fois directement et a travers la violations des
droits individuels conférés a ses ressortissants »*.

Les droits des individus et des étrangers en particulier sont donc « pris en considération », en
droit international, a c6té des droits de 1’Etat, mais leur réclamation dépendra encore de ce
dernier. Les droits des étrangers « sortent » ainsi explicitement du domaine réservé des Etats,
méme si quelques tentatives avaient déja été élaborées par la pratique internationale. L’action
de I’Etat agissant constituerait alors une « action en représentation », dans le cadre d’une
procédure internationale a 1’issue de laquelle est déterminé le bénéficiaire du droit a

« restitution »°8,

La question qui a jusqu’alors retenue notre attention concernait la reconnaissance de droits
propres en vertu d’une norme internationale. L’affaire Diallo de 2010 constitue un pas
supplémentaire ; elle concerne une mesure d’expulsion, ¢’est-a-dire une mesure interne et non
plus internationale, qui suppose, en principe, une certaine marge de manceuvre de I’Etat dont

elle émane®’

. En I’espéce, la Guinée entend dénoncer la violation des droits « individuels »
de son ressortissant M. Diallo (arrestation et détention arbitraire, privation du droit a la
protection consulaire et expulsion « associée a la privation effective du droit de propriété »),
ainsi que la violation de ses droits « propres » en tant qu’associé de sociétés, énoncés dans la
loi congolaise sur les sociétés. La Cour accepte de contrdler la violation de ces deux
catégories de droits®®. Toutefois, selon Olivier de Frouville, «’arrét Diallo illustre et
accompagne un processus de transformation progressive de la protection diplomatique : il
n’en est ni le point de départ, ni [’aboutissement final. 1l se lit tout au plus comme un chapitre
dans le roman inachevé de la protection diplomatique »**°.

Cette évolution jurisprudentielle atteste qu’en droit international, les étrangers ne peuvent pas

faire 1’objet d’un traitement arbitraire de la part de I’Etat d’accueil, et que leurs droits tendent

%15 C1J, 31 mars 2004, Avena et autres ressortissants Mexicains (Mexique c. Etats-Unis d’Amérique), Rec., p. 36,
840. Pour plus de détails voir A. PEYRO LLOPIS, « Aprés Avena, I’exécution par les Etats-Unis de ’arrét de la
Cour internationale de Justice », AFDI, 2005, vol. 51, pp.140-161.
%16 ¢, SANTULLI, « Entre protection diplomatique et action directe : la représentation. Eléments épars du statut
international des sujets internes », in SFDI, Le sujet en droit international, Colloque du Mans, Paris, Pedone,
2005, pp.90-92.
> C1J, 30 novembre 2010, affaire Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République Démocratique
du Congo), Rec., p.38. Méme si en I’espéce la Cour conclut a la violation des droits de I’homme de Monsieur
Diallo, mais pas a celle de ses droits propres comme actionnaire ou associé par la RDC, elle accepte de controler
I’éventuelle violation de droits propres (§157).
%8 0. DE FROUVILLE, « Affaire Ahmadou Sadio Diallo (République De Guinée C. République Démocratique
Du Congo). Exceptions Préliminaires : Le Roman Inachevé de la Protection diplomatique », AFDI, Paris, CNRS
Editions, 2007, p.296.
19 |bid, p. 291
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a se détacher de I’écran étatique. Il convient a présent de s’interroger sur le contenu et la

nature de I’obligation internationale de traitement des étrangers.

82 — L’identification de I’obligation internationale de traitement des étrangers

Une difficulté apparait quant a la qualification du fait genérateur de la responsabilité de I'Etat
territorial & l'origine du dommage causé a I'étranger. En effet, I'engagement de la
responsabilit¢ dans l'ordre juridique international suppose [I’existence d’un fait
internationalement illicite, résultant de la violation d'une obligation internationale imputable a
un Etat®®®. Les sources du droit applicable aux étrangers peuvent relever soit directement du
droit international public en vertu de régles conventionnelles ou coutumieres, soit du droit
interne de I’Etat qui doit étre conforme aux régles de droit international qui lui sont

opposables®?

. Mais quel est alors le contenu des normes internationales applicables ? Quelles
obligations internationales peuvent étre opposées a I'Etat dans le traitement qu'il accorde aux
étrangers? Les régles relatives a la condition de 1’étranger (régles primaires) et le régime de
responsabilité de 1’Etat (régles secondaires) ont longtemps fait 1’objet d’une confusion, ce qui
a empéché de révéler le contenu du traitement que le droit international garantissait a
I’étranger. Un débat sur I’étendue de 1’obligation internationale de traitement que les Etats
doivent accorder aux étrangers a longtemps opposé les partisans du standard minimum et ceux
de I’égalit¢ de traitement (A). Aujourd’hui, ce débat est partiellement dépassé grace a la

reconnaissance de droits fondamentaux des étrangers. La protection est renforcée par le fait

que cette obligation internationale de traitement a une valeur coutumiére (B).

°20 Comme le rappelle la CIJ dans I’affaire de la Barcelona Traction, un Etat ne peut présenter une demande de
réparation du fait de la violation de I'une de ces obligations avant d'avoir établi qu'il en a le droit. Les régles en la
matiére supposent deux conditions: « Premiérement, 1'Etat défendeur a manqué & une obligation envers 1'Etat
national, a I'égard de ses ressortissants. Deuxiémement, seule la partie envers laquelle une obligation
internationale existe peut présenter une réclamation a raison de la violation de celle-ci » (CIJ, 11 avril 1949,
Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, avis consultatif, Rec. 1949, pp. 181 et 182). CIJ, 5
février 1970, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne), Rec. 1970, p.32,
§35. Voir aussi I’article 1% du projet d’articles de la CDI sur la responsabilité des Etats, 53° session, 23 avril — 1%
juin et 2 juill. - 10 ao(t 2001.

S2LA-C. KISS, « La condition des étrangers en droit international et les droit de ’homme », op.cit., p.503.
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A. Standard minimum ou égalité de traitement ?

61. Difficile consécration de la théorie de I’égalité de traitement. Deux théories se sont
opposées en droit international sur le traitement a accorder aux étrangers. La these du
traitement national et celle du traitement international minimum. La régle du traitement
national a été soutenue par les Etats latino-américains et d’autres pays en voie de
développement. Elle se définit comme le traitement devant étre accordé par un Etat a une
personne (ici un étranger) ou une activité (par exemple des investissements), et qui se mesure
par rapport au traitement accordé aux nationaux ou aux activités similaires exercées par
eux’®. « Le traitement national consiste en I"affirmation par le droit international que les
étrangers doivent étre protéges contre la discrimination et ne peuvent revendiquer que
I’égalité avec les nationaux dans l’application du droit national »%*. C’est 'inégalité de
traitement qui fonde la responsabilité¢ de 1’Etat. Toutefois, 1’égalité de traitement n’interdit pas
aux Etats de réserver certains droits aux nationaux, comme par exemple les droits politiques,
conformément a I’article 1* alinéa 3 de la Convention sur I’élimination de toutes les formes

de discrimination raciale.

L’origine de la théorie de 1’égalité de traitement est attribuée au juriste argentin Calvo®®, et
repose sur I’idée selon laquelle I’Etat de résidence ne peut €tre contraint de garantir un
traitement plus favorable aux étrangers qu’a ses nationaux. J. M. Yepes justifie lui aussi la
théorie du traitement national en affirmant que « I'individu qui quitte sa patrie pour aller
s'incorporer a la souveraineté d'un autre pays civilisé, se soumet a la juridiction de ce pays, a
ses lois et a ses autorités et en encourt les risques. 1l est préférable de consacrer ce principe,
en dépit des inconvénients possibles, en présence des avantages considérables pour la bonne
entente internationale qui découle du respect de la souveraineté des autres nations »°>°. Cette
théorie a été consacrée par l’adoption d’une recommandation lors d’une conférence
internationale des Etats américains a Washington en 1889-1890, puis dans la Convention

relative aux droits des étrangers de 1902, dans la Convention de 1928 sur le Statut des

%22 ], SALMON (dir.), op.cit., p.1096. S’agissant des activités, la C1J « dit que, dans les deux chenaux autour de

l’tle de Kasikili/Sedudu, les ressortissants et les bateaux battant pavillon de la République du Botswana et de la

République de Namibie doivent bénéficier, sur un pied d’égalité, du régime du traitement national » ; ClJ, 13

décembre 1999, Ile de Kasili/Sedudu (Botswana/Namibie), Rec. 1999, §104.

2 p_ DAILLIER, et al., op.cit., p.745.

%24 C. CALVO, Le droit international, Paris, Marcel Riviére, 1885, 5° éd. vol. VI §256, p.231.

%25 J.M. YEPES, « Les problémes fondamentaux du droit des gens en Amérique », RCADI, 1934-1, T. 47, p.106.
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étrangers ou encore a ’article 9 du Traité de Montevideo sur les droits et les devoirs des Etats
du 27 décembre 1933. La CPJI a jugé, en 1925, qu’une mesure de traitement des étrangers
interdite en droit international ne devenait pas légitime sous prétexte que ce traitement était
identique & celui accordé aux nationaux°?°. Par ailleurs, comme le révélera la Conférence sur
la Codification du Droit international de La Haye de 1930, la théorie du traitement national a

des difficultés & s’exporter, contrairement 4 la théorie du standard minimum de traitement™".

62. Consécration progressive de la théorie du « standard » minimum. Les Etats-Unis et
les Etats européens ont soutenu la théorie du « standard minimum » de traitement. Selon cette
théorie, les étrangers doivent bénéficier d’un traitement dont le niveau est fixé par le droit
international ; dés lors, ce traitement peut, dans certains cas, étre supérieur a celui que I’Etat
de résidence réserve a ses propres nationaux®?. « Un probléme se pose li¢ & la nécessité de
concilier les compétences souveraines des Etats et le souci de protéger les droits de
[’homme : jusqu’ou s’étend le standard minimum dans le traitement assuré aux étrangers qui
est imposé par le droit international aux Etats ? »**° Une longue pratique des Etats
occidentaux au cours du X1Xe et au début XXe siécles requiert que le traitement des étrangers
soit conforme a la pratiqgue des « Etats civilisés ». La jurisprudence internationale a
notamment consacré cette théorie dans 1’affaire Roberts de 1926°%°. Elle implique que I’Etat
de résidence doive accorder aux étrangers un traitement parfois plus avantageux qu’a ses
nationaux. En 1947, la Commission des réclamations américano-mexicaine a précisé qu’il
«est un principe reconnu de droit international qu’un gouvernement doit assurer la
protection de la personne et des biens des étrangers a l'intérieur de ses frontiéres (...).
L’impuissance a assurer cette protection a un degré au moins égal au standard minimum

prescrit par le droit international constitue un déni de justice »**.

526 CP1J, 25 aolit 1925, Affaire relative & certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, PPCIJ, Série
A, n°6.
%27\, CHETAIL, « Migration, droits de I'Homme et souveraineté : le droit international dans tous ses états »,
op.cit., pp.40-41.
°%8 J. SALMON (dir.), op.cit., p.1050. Voir A. H. ROTH, The minimum standard of International Law Applied to
Aliens, La Haye, Sijthoff, 1949, 194 p.
2 p DAILLIER, et al., Droit international public, 6° éd, 1999, n° 428, p.662.
% Commission générale des réclamations américano-mexicaine, 2 novembre 1926, Harry Roberts c. United
Mexican States, RSA, Vol. IV, p.77. Voir également l'affaire des réclamations britanniques dans la zone
espagnole du Maroc (1925), ibid., VVol. 11, p.644 et I'affaire Hopkins (1926), ibid., Vol. 1V, p.411.
%31 Commission des réclamations américano-mexicaine, Anita Sutter Young v. Mexico, 1947, RJAI, t. IIl, n°
3538, p.1088.
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Le contenu du traitement des étrangers, en vertu de cette théorie, est difficile a appréhender.
Les regles applicables sont découvertes progressivement, selon les circonstances de 1’espéce,
généralement apres la survenance d’un dommage. A la fin du XIXe siecle et au début du XXe
siecle, un contentieux arbitral important et des contributions doctrinales ont permis de
découvrir certaines regles. Notamment, en 1929, A. Cavaglieri considérait que les droits
fondamentaux des étrangers comprenaient la sécurité personnelle, la liberté individuelle et la
propriété privée>*2. S’il est difficile de découvrir le contenu exact des droits car il est évolutif,
il est généralement admis que les libertés comprennent le droit a la reconnaissance d’une
personnalité juridique, le droit d’acces a un tribunal impartial, le droit au respect de I’intégrité
physique et corporelle, la liberté de conscience, ou encore I’interdiction de la détention
arbitraire®®,

La théorie du traitement minimum a été consacrée a D’article 1* de la Déclaration des droits
internationaux de I’homme, adoptée en 1929 par I’Institut de Droit International au cours de
sa session de New York™“. Tel est également le cas & propos des nationalisations dans la
Déclaration des Nations Unies « souveraineté permanente sur les ressources naturelles » de
1962°%. La Charte des droits et des devoirs économiques des Etats de 1974°% ne semble pas
confirmer cette théorie, mais le droit des investissements contemporain consacre a nouveau la
notion de standard minimum. Parmi les critiques adressées contre la théorie du standard
minimum de traitement, il est avancé que les étrangers bénéficieraient d’un traitement
privilégié par rapport aux nationaux, que cette théorie conduit a une mainmise étrangeére sur
certains secteurs de 1’économie nationale, et qu’elle a servi de justification a des interventions
armées®®’. Pour autant, cette théorie semble nécessaire pour éviter que les Etats échappent & la
mise en ceuvre de leur responsabilité internationale au prétexte que les étrangers et nationaux

sont soumis au méme traitement. Par ailleurs, I’encadrement de la liberté des Etats dans le

2 A, CAVAGLIERI, « Régles générales du droit de la paix » RCADI, 1929-1, t. 26, p.454.
%3 V. CHETAIL, « Migration, droits de 'Homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états »,
op.cit, p.43
¥ L article 1°" dispose qu’« il est du devoir de tout Etat de reconnaitre & tout individu le droit égal & la vie, & la
liberté, et & la propriété, et d'accorder a tous, sur son territoire, pleine et entiere protection de ce droit, sans
distinction de nationalité, de sexe, de race, de langue ou de religion ». IDI, Déclaration des droits
internationaux de I'nomme, Session de New York, 1929.
% AGNU, « Souveraineté permanente sur les ressources naturelles », Résolution 1803 (XVII), 14 décembre
1962.
%% AGNU, « Charte des droits et des devoirs économiques des Etats », Résolution 3281 (XXIX), 14 décembre
1974.
37 \/. CHETAIL, « Migration, droits de 'Homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états »,
op.cit, pp.43-44.
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traitement des étrangers est renforcé par la reconnaissance d’une obligation internationale de

nature coutumiére.

B. L’existence d’une obligation coutumiere internationale

63. L’affirmation de droits fondamentaux des étrangers. La protection des étrangers a
marqué I’évolution du droit international. Si initialement les droits des migrants étaient
considérés sous un angle purement interétatique, nous avons démontré que 1’idée de droits
fondamentaux des étrangers, quelle que soit leur nationalité, s’est imposée progressivement.
Un mouvement jurisprudentiel consacre peu a peu cette approche, réduisant ainsi la marge
d’appréciation  discrétionnaire des autorités administratives®®. Certaines catégories
d’étrangers bénéficient explicitement de la théorie du standard minimum, notamment les
agents diplomatiques ou consulaires, ainsi que certaines de leurs activités (fiscalité,

mouvements de capitaux)®*°

. Mais en dehors de ces régimes spécifiques, plusieurs auteurs ont
essayé d’identifier quel était le « noyau dur » des droits dont les étrangers devaient pouvoir
revendiquer le bénéfice.

Selon Alexandre-Charles Kiss, le premier aspect de la relation entre les droits de I’homme et
le droit des étrangers concerne un premier « noyau dur » de droits de I’homme reconnus aux
étrangers, composé des droits les plus fondamentaux : le droit a la vie, le droit a la liberté, a la
sécurité et a la dignité de I’individu. Ce sont ces droits-la qui ont pénétré le droit international,
en dehors des cas des violations les plus graves des droits de la personne humaine, et qui ont
justifié des interventions d’humanité. L’auteur ajoute que le développement des droits de
I’homme a également contribué a 1’élargissement du contenu du standard minimum ; le
contenu des régles constitutives du traitement de base des étrangers rappelle les droits et
libertés fondamentaux tels qu’énoncés dans la Déclaration universelle des droits de ’homme,

a ’exception de Darticle 13 qui assure la liberté de circulation®®. Selon Michel Virally, « le

standard minimum [...] englobe le respect des libertés essentielles : libertés de la personne,

>3 pour la France, voir CE, 13 janvier 1975, Da Silva et as., Leb. 16 ; 18 juin 1976, Moussa Konaté, Leb. 321 ;

21 janvier 1977, Ministre de I’Intérieur c. Dridi, Leb. 38 ; 13 mai 1977, Perregaux et a., Leb. 216 ; 8 décembre

1978, GISTI et a. Leb. 492, concl. Dondoux ; C. const., 9 janvier 1980, Gaz. Pal. 1980.11.532, n. Hamon.

¥ p DAILLIER, et al., op. cit., pp.745-746.

0 A.-C. KISS, « La condition des étrangers en droit international et les droits de I’homme », op.cit., pp.304-508.
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du droit de propriété, des droits régulierement acquis, et la sécurité des personnes et des
biens, ainsi qu’'un systeme de garanties juridiques, notamment judiciaires, accessible aux
étrangers et impartial, permettant d’obtenir justice »°**. Le concept de « standard minimum
humanitaire » participe a I’identification des droits fondamentaux des étrangers ; il désigne le
traitement devant bénéficier a tout étre humain en toutes circonstances, et qui est régi a la fois
par les dispositions du droit humanitaire et par celles des conventions relatives aux droits de
I’homme auxquelles il ne peut étre dérogé>*2. Ce concept est implicite dans le Dictum de la
ClJ, dans P’affaire du Détroit de Corfou de 1949, qui évoque des « considérations

.y . ) ., . , 543
élémentaires d’humanité plus absolues encore en temps de paix qu’en temps de guerre »° .

Toutefois, 1’assimilation du traitement international des étrangers avec les droits de I’homme
ne fait pas I’'unanimité ; s’il existait un standard minimum pour les étrangers en vertu des
droits universels de I’homme, les nationaux devraient aussi en disposer. Il n’en va toutefois
pas toujours ainsi. Comme le souligne Vincent Chétail, « au niveau international, les droits
des étrangers précédent, plus qu’ils ne postulent, les droits de [’homme » car la théorie du
standard minimum s’intéresse a I’individu en tant qu’étranger, tandis que 1’individu qui ne
quitte pas le territoire de son Etat ne bénéficie d’aucune protection internationale. Néanmoins,
la consécration du droit international des droits de ’homme mettra fin a cette incohérence,

car les droits des étrangers correspondent & des droits irréductibles attachés a tout individu®*.

La théorie des droits fondamentaux de 1’étranger relatifs aux différents aspects de son s¢jour,
concerne aussi les travailleurs migrants, et dépasse le cadre de la relation de travail. Cette
théorie est particulierement intéressante et précieuse quand les migrants se trouvent dans un
pays qui n’a pas ratifi¢ les instruments internationaux protecteurs, car 1’obligation
internationale de traitement des étrangers a une valeur coutumiére, bien que 1’identification

exhaustive de son contenu reste un exercice délicat.

64. Opposabilité d’une obligation internationale de valeur coutumiére. Dés 1941, la Cour
Supréme des Etats-Unis avait jugé que «there has grown up in the field of international

relations a body of customs defining with more or less certainty the duties owning by all

> M. VIRALLY « Cours général de droit international public » RCADI 1983-V, t. 183, pp.116-117.
*2 3. SALMON (dir.), op. cit., p.1096.
3 C1J, 9 avril 1949, Détroit de Corfou, Rec. 1949, p.22.
¥4 V. CHETAIL, « Migration, droits de 'Homme et souveraineté: le droit international dans tous ses états »,
op.cit., pp.46-47.
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nations to alien residents »**

. Alain Pellet précise que le standard minimum repose sur le
principe selon lequel «les Etats doivent accorder aux personnes privées étrangeres un
traitement décent, correspondant aux exigences de la justice et conforme aux principes
généraux du droit et de les faire bénéficier d’une protection raisonnable »%_ Comme le
souligne Vincent Chetail, « la théorie du « traitement international » ou « standard minimum
de traitement » /...] suppose que tout Etat doit accorder un traitement minimum a [’étranger,
lequel traitement est issu de la coutume universelle, des principes généraux de droit en deca
duquel il ne peut descendre sans engager sa responsabilité »**". L’étendue de 1’obligation de
traitement des étrangers concernerait donc, a minima, les normes coutumieres qui traduisent
une « pratique effective et une opinio juris des Etats »**®, La coutume est le résultat de la
conjoncture d’une pratique effective et de I’acceptation par les Etats de son caractére

normatif°*. Les droits fondamentaux des étrangers sont alors le plus souvent interprétés

comme des garanties minimales plus ou moins générales™.

Nous ne chercherons pas ici & établir une liste des droits qui auraient une valeur coutumiére,
car ils sont révélés cas par cas, présentent un caractere évolutif et donnent parfois lieu a des
divergences doctrinales. En revanche, eu égard aux développements précédents, nous pouvons
affirmer que I’interdiction de la discrimination entre les étrangers et les nationaux constitue le
plus petit « commun dénominateur » pour le traitement des étrangers. Il faut par ailleurs
rappeler que les Etats restent souvent attachés a 1’idée de domaine réservé concernant
I’admission et le traitement des étrangers. Ils se reconnaissent compétents pour définir les

1°°! mais

régles applicables aux situations internes, et particuliérement dans le domaine socia
une fois adoptées, ces regles doivent étre appliquées de maniére indiscriminée. Le principe
fondateur qui va constituer 1’architecture de la protection des étrangers est donc le principe de

non-discrimination. Il repose sur la théorie 1’égalité¢ des individus. Cette €galité entre les

> Cour Supréme des Etats-Unis, Hines v. Davidowitz, 312 U.S. 52 per Justice Black at p. 65 (1941).
6 A PELLET, «Le droit international a I’aube du XXIe si¢cle. La société internationale contemporaine —
Permanences et tendances nouvelles », in J. CARDONA LLORENS (Dir.), Cursos Euromediterraneos Bancaja
de Derecho Internacional, Tome I, 1997, p.95.
>7 Ibid, p.43.
58 17, avis du 8 juillet 1996, Licéité de la menace et de [’emploi des armes nucléaires, Rec., p.253. Pour plus de
détails sur le processus coutumier voir P. DAILLIER et al., op.cit., p.352 et s.
9 Larticle 3881 alinéa b) du statut de la CIJ définit la coutume internationale « comme la preuve d’une
pratique générale, acceptée comme étant le droit ». J. SALMON (dir.), op.cit., pp.283-284.
0’5 TOUZE, op.cit., p.68.
%1 \oir par exemple D. ROMAN, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I’édification d’un Etat
social », in D. ROMAN (dir.), Droits des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur la justiciabilité des droits
sociaux, Paris, Mission de recherche Droit et justice, 2010, p.4.
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personnes se fonde initialement sur leur qualité de sujets d’Etats souverains et égaux ; puis
c’est I’affirmation de la dignité de tout étre humain qui justifie un traitement égal.

La regle a minima de la non-discrimination en matiere de traitement des étrangers est
coutumiere. Il convient a présent de s’interroger sur le contenu et la portée du principe de

non-discrimination.

SECTION I1 : Divergences autour du principe de non-discrimination

Le principe de non-discrimination est affirmé dans la quasi-totalité des instruments
internationaux relatifs aux droits des personnes. Nous étudierons le sens et la portée de ce
principe au regard de ces instruments qui s’appliquent aussi bien aux nationaux qu’aux
étrangers placés sous la juridiction de I’Etat qui les a ratifiés®>%. Nous nous intéresserons aussi
aux instruments propres aux travailleurs migrants. Nous verrons que le principe de non-
discrimination a fait 1’objet de plusieurs interprétations, tant sur son contenu (§1) que sur sa

valeur de norme impérative de droit international (82).

81 — Divergence autour de la notion de discrimination

L’article 1* de la Déclaration universelle des droits de ’homme (DUDH) affirme le principe
d’égale dignité entre les individus®®. Celle-ci fonde le principe de non-discrimination affirmé
dans tous les instruments de proclamation des droits de ’homme. Mais il convient d’analyser
si 'universalité de I’affirmation implique une universalité de la définition du principe (A), et

des modalités d’invocabilité de ce dernier (B).

%2 Voir par exemple 1’observation générale n°15 du Comité des droits de 1’homme « situation des étrangers au

regard du Pacte ».

%53 L article 1% de la DUDH dispose que « tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits.

Ils sont doués de raison et de conscience et doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité ».
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A. La qualification de la discrimination

65. Distinction entre égalité de traitement et non-discrimination. Bien que les notions
semblent a priori similaires, il convient tout d’abord de distinguer 1’égalité de traitement de
I’interdiction de la discrimination. La distinction dépend en réalité de la conception de la
discrimination. L’égalité de droits se définit comme la qualité d’un régime juridique selon
lequel tous les sujets de droit qui relévent d’une méme catégorie bénéficient du méme
traitement juridique par rapport a des droits détermineés ; elle se definit souvent comme une
absence de distinctions parmi les personnes relevant d’une méme catégorie juridique®”. Par
exemple, le juge européen analyse la différence de traitement comme «une distinction
introduite entre des situations analogues ou comparables »**°. Le Comité des droits de

% Mais si la majorité des juridictions ou quasi-

I’homme adopte la méme approche
juridictions internationales qualifient de discriminatoire le fait de traiter difféeremment des
personnes qui se trouvent dans la méme situation, elles considérent qu’est aussi
discriminatoire le fait de traiter de facon semblable des personnes dans des situations

distinctes®’.

La distinction entre égalité de traitement et interdiction de la discrimination n’est pas toujours
aisée. Pour la Cour de Luxembourg '« interdiction de la discrimination n’est que
"expression spécifique du principe général d’égalité »°2. Pour Marc Bossuyt, les principes
de non-discrimination et d’égalité sont « les deux facettes d’une méme réalité, mais qui est

559

formulée tantdt de maniére positive, tantét de maniére négative »*>°. L’analyse du principe

d’égalité renvoie toutefois a une généralité ainsi qu’a une transversalité, indépendamment de

>4 J. SALMON (dir.), op.cit, p.417.
> CEDH, 19 juin 1979, Marckx c. Belgique, req. n°6833/74, §32, GACEDH, n°48,
%56 CDH, 9 avril 1987, Broecks c. Pays-Bas, §13.
7 CJCE, 17 juillet 1963, République italienne c. Commission, aff. 13/63, Rec. 1963, p.360. La CEDH
Inversement, la Cour considére que constitue une discrimination le fait de traiter de la méme maniére des
personnes dont les situations sont sensiblement différentes (CEDH, Gr. Ch., 6 avril 2000, Thlimmenos c. Gréce,
req. n°34369/97, RTD civ., 2000, p.434). Elle retient deux critéres : la différence de traitement dans ’exercice et
la jouissance d’un droit, et le manque de justification objective et raisonnable (CEDH, 28 mai 1985, Abdulaziz,
Cabales et Balkandali c/Royaume-Uni, req. n°9214/80, 9473/81 et 9474/81, A. 94, 8§82, JDI, 1986, 1084, obs. P.
Rolland). Le Comité européen des Droits sociaux a repris la définition de la Cour (CEDS, 10 octobre 2000,
Syndicat national des professions du tourisme, récl. n°6/1999, §25). Sur I’égalité de traitement non justifiée, voir
notamment CEDH, Gde Ch., 6 avril 2000, Thlimmenos c/ Gréce, RTD civ., 2000, p.434, chron. J.-P.
MARGUENAUD, §44 de I’arrét ; ou encore CourlADH, avis consultatif du 19 janvier 1984, Propuesta de
modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacionn, série A n°4, §55.
%58 CJCE, 19 octobre 1977, Ruckdeschel, aff. Jointes 117/76 et 16/77, point 7.
%% M. BOSSUYT, L'interdiction de la discrimination dans le droit international des droits de I’homme,
Bruxelles, Bruylant, 1976, p.37.
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tout critére ; le principe de non-discrimination, au contraire, est lié par des criteres qui le
limitent. Cependant, selon la CJUE>®, les deux concepts se rapprochent si I’on considére que
la non-discrimination est une application particuliére du principe d’égalité de traitement™".
Selon Frédéric Sudre, le principe de non-discrimination permet de définir concretement le
domaine d’application de 1’égalité : « celui-ci est constitué par [’ensemble des droits protégés
par la convention pertinente, et l'interdiction de discrimination ne s applique que pour autant
qu’un droit garanti par ladite convention en est [’objet ». L’égalité n’est donc pas une égalité

en général ; elle ne vaut que devant le texte conventionnel en cause®

. Nous verrons que c¢’est
dans cette logique que s’inscrivent les normes spécifiques relatives a la protection des
travailleurs migrants.

Toutefois, I'interdiction de la discrimination s’appréciant pour une catégorie juridique

déterminée, encore faut-il identifier les critéres de distinction interdits.

66. Discrimination et critéres de distinction entre nationaux et étrangers. « Distinguer
n’est pas discriminer »°. 1l convient alors de déterminer quels sont les critéres de distinction
qui constituent une discrimination. Certains critéres de discrimination ont pu donner lieu a
une protection conventionnelle catégorielle selon le sexe, 1’origine nationale ou ethnique, la
religion, les opinions, la fortune, et porte sur des sujets divers (emploi et profession,
enseignement, etc.). A I’inverse, les conventions a portée générale adoptent une démarche
globale et tentent de garantir les droits de maniere indiscriminée, pour 1’ensemble des
critéres™®.

S’agissant des travailleurs migrants, la discrimination la plus apparente dont ils peuvent
souffrir repose sur le critere de 1’origine nationale, et peut conduire a une différence de
traitement entre les travailleurs nationaux et les travailleurs étrangers. Pourtant, toute
distinction relative a D’origine nationale n’est pas prohibée® ; une distinction entre des

groupes de personnes ne constitue pas une discrimination si elle repose sur une justification

%80 CJCE, 27 janvier 2005, Europe Chemi-Con (Deutscland) c. Conseil, aff. 422/02, Rec. 2005, p. 791, § 33.

%1 M. MAUDET-BENDAHAN, La mobilité géographique du travailleur salarié au sein de I’Union européenne,
Paris, LGDJ, 2012, p.212.

%2 F SUDRE, op.cit., pp.276-277.

%3 |pid, p. 288. CourlADH, avis consultatif du 17 septembre 2003, Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes indocumentados, série A n°18, §19. Dans le méme sens, voir CDH, O’Neill et Quinn c. Irlande, 2006,
n°1314/2004, §88.3 et 8.4, ou encore CDH, Fabryové c. République Tchéque, 2002, n° 765/1997, §9.2.

%4 F. SUDRE, op.cit., pp.286-287.

%85 Nous avons mis en évidence dans la premiére partie de notre étude, a propos de la liberté de circulation, qu’il
est possible d’introduire des distinctions selon I’origine nationale, soit en vertu d’accords bilatéraux soit en vertu
d’accords régionaux (points 25 et s.).
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« objective et raisonnable ». Le Professeur Sudre souligne I’importance de la dimension
collective du droit & la non-discrimination : c’est ’appartenance a un groupe qui justifie
I’existence 1égitime ou non d’une différence de traitement, et c’est en tant que membre d’un
groupe qu’un individu peut se prévaloir du droit a ne pas étre discriminé>®®. Par exemple, la
Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale entend promouvoir
un principe général d’égalité raciale juridique. Son article 1* §2 ajoute que « la Convention ne
s applique pas aux distinctions, exclusions, restrictions ou préférences établies par un Etat
selon qu’il s’agit de ses ressortissants ou de non-ressortissants », des lors que les droits
fondamentaux sont garantis aux étrangers et que cela ne crée pas de discriminations entre
certaines catégories d’étrangers™®’. Le §3 de I’article 1¥ précise que la Convention n’affecte
pas les dispositions législatives relatives a I’acquisition de la nationalité et de la citoyenneté,
si celles-ci ne sont pas discriminatoires vis-a-vis d’une disposition particuliére. Enfin, le 84 de
article 1* énonce que « les mesures spéciales prises a seule fin d'assurer comme il convient
le progrés de certains groupes raciaux ou ethniques ou d'individus ayant besoin de la
protection qui peut étre nécessaire pour leur garantir la jouissance et I'exercice des droits de
I'homme et des libertés fondamentales dans des conditions d'égalité ne sont pas considérées
comme des mesures de discrimination raciale, a condition toutefois qu'elles n‘aient pas pour
effet le maintien de droits distincts pour des groupes raciaux différents et qu'elles ne soient
pas maintenues en vigueur une fois atteints les objectifs auxquels elles répondaient ». Ce
paragraphe autorise donc ce que certains auteurs appellent les « discriminations positives »,
qui sont justifiées par I’existence d’une justification objective et raisonnable quand les
situations en cause ne sont pas parfaitement identiques®®®. La mesure de discrimination

positive vise alors & « compenser » 1’inégalité pour restaurer 1’égalité.

%6 £ SUDRE, op.cit., p.293
%7 Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, 21 décembre 1965,
RTNU, vol. 660, p.195, entrée en vigueur le 4 janvier 1969. Le Comité pour 1’élimination de la discrimination
raciale a adopté deux recommandations relatives aux étrangers. La premiére Recommandation générale n° 11 de
1993 précise que I’article 1% 82 de la Convention ne dispense pas les Etats d’informer de leurs lois relatives aux
étrangers. La Recommandation générale n°30 de 2004, quant a elle, vise a attirer I’attention sur la situation de
groupes vulnérables et invite & mettre en ceuvre une série de mesures ayant pour objet de résoudre leurs
problémes quotidiens.
%% R. DE GOUTTES, «Le principe de non-discrimination dans la Convention des Nations-Unies sur
I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale », in L. POTVIN-SOLIS (dir.), Le principe de non-
discrimination face aux inégalités de traitement entre les personnes dans 1'Union européenne, Septiémes
Journées d’études du Péle européen Jean Monnet, 17, 28 et 29 novembre 2006, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp.57-
58.
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Le maintien de distinctions entre nationaux et étrangers au profit de I'une ou 1’autre des
catégories est donc possible. Il convient alors de s’interroger dans quelles circonstances les

distinctions sont interdites.

67. Les différentes formes de discrimination interdites. La jouissance indiscriminée des
droits suppose I’identification de ce qu’est une discrimination. La discrimination a fait 1’objet
de nombreuses qualifications jurisprudentielles et doctrinales qui ont permis d’en distinguer
plusieurs formes, I’identification de son contenu étant évolutif. Si I’interdiction des
discriminations directes est le plus souvent explicite dans les instruments internationaux, les
discriminations indirectes sont également interdites .

Par exemple, I’article 14 de la CEDSH interdit les discriminations « résultant de mesures qui,
sur le fondement d’un critere de différenciation apparemment neutre, ont un effet équivalent a
une discrimination en ce qu’elles produisent un effet inégalitaire sur un nombre plus éleveé,
par rapport au reste de la population, des personnes appartenant a un groupe vulnérable »,
ce, méme si le groupe n’est pas spécifiquement visé®°. C’est ce que la CJCE avait qualifié de
« discriminations déguisées » dans D’arrét Sotgiu de 1974°"*, condamnant «les formes
dissimulées de discrimination qui, par application d’autres criteres de distinction, aboutissent
en fait au méme résultat [...] il n’est donc pas exclu que des criteres tels que le lieu d’origine
ou le domicile du travailleur puissent, selon les circonstances, constituer, dans leur effet
pratique, [’équivalent d’une discrimination de nationalité prohibée par le traité ».

La consécration jurisprudentielle des discriminations déguisées est une création de la Cour,
alors méme qu’elles n’apparaissaient pas dans les textes communautaires, et cette
construction a largement été saluée par la doctrine®®. Cet arrét n’a jamais fait Iobjet de
revirement de jurisprudence, et a permis de distinguer, en droit de 1’Union européenne, les
discriminations directes des discriminations indirectes. Une discrimination indirecte

s’apprécie en fonction des conséquences qu’elle produit, et est interdite des lors qu’elle n’est

%9 F SUDRE, op.cit., p.292
%0 CEDH, Gde Ch., 13 novembre 2007, D.H. et al c. République Tchéque, req. n°57325/00, JCP G, 2008, |, 110,
obs. F. Sudre. Sur la mise en ceuvre de l’obligation de respecter le droit a 1’égalit¢ dans le systéme
interaméricain, voir B. DUHAIME, Vers une Amérique plus égalitaire ? L’interdiction de la discrimination et le
systeme ameéricain de protection des droits de la personne », in L. HENNEBEL, H. TIGROUDJA (dir.), Le
particularisme interaméricain des droits de I’homme, Paris, Pedone, 2009, p.172 et s.
>"L CJCE, 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/74, Rec.1974, p.153.
2 M. MAUDET-BENDAHAN, op.cit., pp.239-244. Sur les discriminations indirectes en droit de 1'Union
européenne, v. également, Y. LEROY, «La discrimination indirecte en droit du travail : un mécanisme
réversible », in L. POTVIN-SOLIS, Le principe de non-discrimination face aux inégalités de traitement entre les
personnes dans ['Union européenne, Septiemes Journées d’études du Pole européen Jean Monnet, 17, 28 et 29
novembre 2006, Bruxelles, Bruylant, 2010, pp.533-545.
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pas proportionnée et justifiée par la poursuite d’un objectif raisonnable. Ce type de
discrimination est difficile a révéler car il touche a priori indistinctement les nationaux et les
étrangers®’®. Les conséquences de la notion de la discrimination indirecte sont importantes sur
le plan probatoire car 1’individu qui se plaint d’une discrimination n’aura plus a démontrer

I’élément intentionnel ; seul le résultat compte®.

Une autre sorte de discriminations a également été révélée par la CJCE dans I’arrét Kraus de
1993. 11 s’agit des « discriminations & rebours »°" dont peut souffrir un national dans son
propre pays par rapport aux ressortissants d’un autre Etat membre ; le régime de son droit
national lui est moins favorable car il ne bénéficie pas des régles communautaires. Le
travailleur national serait alors moins bien « traité » qu’un autre travailleur communautaire®’.
Trois critéres doivent étre remplis pour pouvoir invoquer une discrimination a rebours contre
son Etat national : la victime doit étre un travailleur salarié, ses conditions de traitement
doivent étre moins favorables que celles des autres travailleurs européens (par exemple la
rémunération), et la personne avoir préalablement circulé dans un autre Etat membre et étre
revenu dans son pays>’’. La situation ne doit donc pas étre purement interne. La seule
présence dans le territoire de travailleurs ressortissants d’autres Etats membres bénéficiant
d’un meilleur salaire par rapport aux travailleurs nationaux employés dans la méme
entreprise, ne suffit pas ; le travailleur national doit avoir étudié, résidé ou travaillé dans un
autre Etat membre®®. Selon F. Baron, « le principe communautaire de non-discrimination
n’interdit pas qu’un travailleur francais soit moins bien traité qu’un travailleur étranger en
France. Qu'il fiit parti travailler dans un autre Etat membre de [’'Union européenne, a son
retour en France, il aurait alors d bénéficier de la protection conférée par les articles 12 et
39 CE (actuels articles 18 et 45 du TFUE). Mais du fait de sa situation purement interne, il ne

579

tire aucun droit du droit communautaire »°"~. Toutefois, nous avons mis en évidence au point

3 Par exemple dans I’affaire dite Pinna, 1’octroi de prestation familiales francaises était subordonné a la
condition de résidence en France (CJCE, 15 janvier 1986, Pinna c. Caisse d’allocations familiales de la Savoie,
aff. C-41/84, Rec.1986, p.1).
> M. BENLOLO-CARABOT, « Le principe fondamental de non-discrimination », op.cit., p.879.
> CJCE, 31 mars 1993, Kraus, C-19/92, Rec.1993, p.1663.
:: M. MAUDET-BENDAHAN, op.cit., pp.245-246.

Ibid.
>® CJCE, 28 juin 1984, Moser c. Land Baden-Wiirttemberg, aff. 180/83, Rec.1984, p. 2539; CJCE, 3 octobre
1990, Nino et autres, aff. C 54/88, C 91/88 et C 14/89, Rec.1990, p.1-3537.
% E. BARON, Travailleurs. Discrimination & rebours, Application du droit communautaire par la Cour de
cassation, Europe, novembre 2008, chron. 1. Selon M. Maudet-Bendahan, il est erroné de penser que le
travailleur national est moins bien traité que le travailleur ressortissant d’un autre Etat membre car leur situation
n’est comparable que s’ils se trouvent dans des situations analogues, c¢’est-a-dire qu’ils sont expatriés. Le droit
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26 de notre étude que la Cour a retenu une interprétation trés souple de cette condition dans

I’arrét Carpenter de 2002°%°

, puis elle opére un revirement de jurisprudence dans 1’arrét
Zambrano du 8 mars 2011 en admettant le droit au sé€jour du pére étranger d’un enfant citoyen
européen n’ayant jamais circulé®®!. Cette affirmation a ensuite connu quelques nuances>®.

L’appréhension du champ d’application de la discrimination a ainsi donné lieu a de nombreux
développements, dont la lisibilité conserve parfois une part d’obscurité. Il est maintenant

intéressant de se demander comment ce principe peut étre invoqué.

B. L’autonomie de P’interdiction de discrimination

68. Absence initiale d’autonomie du principe de non-discrimination. Nous nous
interrogerons ici sur la question de savoir si I’interdiction de la discrimination constitue
uniquement un principe pour 1’application d’autres droits. C’est ce que suggere notamment
Georges Tenekides, dans son analyse de la Convention des Nations Unies de 1945 sur
I’élimination de la discrimination raciale. L’auteur propose une analyse des « droits découlant
du principe de non-discrimination » de I’article 5, qui certes n’est pas exhaustive, mais qui
indique les obligations des Etats pour éliminer toutes les formes de discrimination raciale et
une liste de droits dont les individus doivent bénéficier de maniére indiscriminée®®®, Myriam
Benlolo-Carabot, quant a elle, évoque la « transversalité » du principe de non-discrimination
qui constitue la pierre angulaire et la condition de jouissance des droits garantis a une
personne dans les instruments protecteurs®®*. Selon Gwenaélle Calvés, le principe de non-
discrimination est un principe « vide » car il ne contient aucune régle de fond, n’édicte aucune
prescription spécifique. Loin de ’'idée d’en minimiser I’importance, elle met en évidence que

I’égalité dont ce principe tente d’assurer le respect découle de valeurs extrinseques ; il s’agit

de I’Union ne viserait qu’a « compenser » les inconvénients de 1’expatriation. M. MAUDET-BENDAHAN,
op.cit., pp. 248-249. Sur la discrimination & rebours, voir également J.-Y. CARLIER, « Non-discrimination et
étrangers », Cahiers du CeDIE, n°2012/4, p.8 et s.
*80 CJCE, 11 juillet 2002, Carpenter, aff. C-60/00, Rec.2002, p.1-6279.
%81 CJUE, arrét du 8 mars 2011, Gerardo Ruiz Zambrano c. Office national de I'emploi (ONEm), aff. C-34/09,
Rec. 2011, p.I1-1177.
*%2 Voir notamment I’arrét du 3 mai 2013, Ymeraga c. Ministre du Travail, de I’Emploi et de I’ Immigration, aff.
C-87/12, non encore publiée au Recueil.
%G, TENEKIDES, « L’action des Nations Unies contre la discrimination raciale », RCADI, 1980 t. I, p.358 et
S.
%4 M. BENLOLO-CARABOT, « Le principe fondamental de non-discrimination », op. cit., p.875.
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d’un principe « médiateur » entre les grands principes juridiques et les situations empiriques
de fait ou de droit®®. Frédéric Sudre a une approche similaire ; il considére que la clause de
non-discrimination de [D’article 14 de la Convention européenne n’a pas d’existence
indépendante car «elle vaut uniquement pour les droits et libertés garantis par la
convention »%.

Pourtant certaines jurisprudences consacrent 1’idée de I’autonomie du droit a la non-

discrimination.

69. Vers une autonomisation progressive de ’interdiction de la discrimination ? Il est
désormais de plus en plus souvent admis que le principe de non-discrimination n’a pas
seulement vocation a s’appliquer en cas de violation d’un autre droit, car cela le priverait de
tout effet utile. C’est ce qu’a considéré la CEDH au sujet de I’article 14 de la Convention dans
I"Affaire linguistique belge de 1968, en reconnaissant & ce principe une portée autonome™®’ ;
la clause de non-discrimination peut s’appliquer méme quand aucun autre droit de la
convention n’a été violé™®. Dans I’affaire Dudgeon c. Royaume-Uni de 1981, la Cour
considere qu’il est inutile de se prononcer sur le grief de discrimination lorsque qu’un autre
droit de la Convention a été violé, a moins qu’« une nette inégalité de traitement dans la
jouissance du droit en cause constitue un aspect fondamental du litige »**°. Dés lors, comme
le souligne le Professeur Sudre, «[l’applicabilité de [’article 14 est soumise a la seule
condition que les faits ou mesures litigieux « se situent dans le domaine » ou « tombe sous
[’empire » de 'une des dispositions substantielles de la convention, cette condition étant

entendue souplement par le juge européen »*.

%5 G. CALVES « Le principe de non-discrimination : un principe vide », in L. POTVIN-SOLIS (dir.), Le
principe de non-discrimination face aux inégalités de traitement entre les personnes dans ['Union européenne,
Septiémes Journées d’études du Pole européen Jean Monnet, 17, 28 et 29 novembre 2006, Bruxelles, Bruylant,
2010, p.48.

%6 £, SUDRE, op.cit. p.277.

%87 CEDH, 23 juillet 1968, Affaire linguistique belge, req. n°1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63 et
2126/64, GACEDH n°8, 89 ; confirmé dans CEDH, 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, req. n°6833/74, GACEDH
n° 48, 832 ; aussi CEDH, 28 octobre 1987, Inze c. Autriche, reg. n°8695/79, A. 126, §36.

%88 \oir par exemple CEDH, 28 mai 1985, Abdulaziz, Cabales, Balkandali ¢. Royaume-Uni, req. n°9214/80,
9473/81, 9474/81, A. 94, 869 et 83, JDI, 1986, obs P. Rolland, au sujet du droit au respect de la vie privée et
familiale.

¥ CEDH, 22 octobre 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni, req. n°7525/76, §67, GACEDH, n° 42. Voir a titre
d’exemple I’arrét du 22 avril 1999, Chassagnou et al. ¢. France, req. n°25088/94, 28331/95 et 28443/95, §89,
GACEDH, n°67. Mais la Cour a aujourd’hui tendance a examiner en priorité la question de la violation de la
discrimination, et ensuite a examiner séparément le grief tiré de la violation du droit principal. F. SUDRE,
op.cit., p.279.

5% Ibid, p.278. Le professeur Sudre souligne également que, outre I’interprétation trés souple de la condition de
son applicabilité, 1’article 14 un effet horizontal ; il s’appliquer dans les relations interindividuelles et permet un
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Telle est également I’interprétation du Comité des droits de I’homme a propos de 1’article 26
du PIDCP*** qui vise la législation nationale. Pour le Comité, cet article n’est pas une simple
réitération de la clause de non-discrimination énoncée a I’article 2§1 du Pacte, mais s’analyse
comme un droit dans la jouissance de tout droit individuel, que celui-ci soit énoncé par le
Pacte ou tout autre instrument international, ou encore par une législation interne®®,

La question de ’autonomie du principe de non-discrimination®®

s’est également posée dans
le systéme interaméricain des droits de ’homme. Les instances interaméricaines n’ont pas
affirmé 1’autonomie de I’ensemble du principe, mais elles ont reconnu progressivement
I’autonomie du droit a 1’égalité devant la loi, affirmé a 1’article II de la Déclaration américaine
et a article 24 de la Convention. Dans 1’affaire Simone André Diniz c. Brésil®®*, qui concerne
un cas de discrimination raciale a I’embauche dans le secteur privé, la plaignante invoquait la
violation par les autorités de son droit a un traitement égal devant la loi. Or le droit au travail
n’est pas garanti par le texte méme de la déclaration. La Commission reconnait alors la
violation du droit a I’égalité¢ devant la loi, reprenant I’interprétation du Comité des droits de

595
[’homme™",

Ces évolutions jurisprudentielles, témoignent que la violation du principe de non-
discrimination peut étre sanctionnée dans I’ordre juridique international, sans étre
nécessairement «articulé » avec un autre droit du texte qui le consacre. Toutefois,
I’appréciation de la discrimination semble devoir s’effectuer au regard d’une régle juridique.
Pourtant, qu’il soit ou non reconnu comme un principe médiateur par le systéme juridique qui

le consacre, le principe de non-discrimination occupe une place particuliére - qu’il convient

contrdle des actes privés. La Cour confére également au principe une dimension procédurale, les allégations de
discrimination raciale pouvant donner lieu a des enquétes officielles et impartiales de 1’Etat. Il convient d’ajouter
enfin que le Protocole n°12 a la Convention énonce une interdiction générale de discrimination pour « tout droit
prévu par la loi », c’est-a-dire pas uniquement les droits prévus par la convention. Ibid., pp.280-284.
> Le Comité considére que Iarticle 26 du PIDCP consacre le principe général d’égalité devant la loi, affirmé a
I’article 7 de la DUDH, et qu’il « interdit toute discrimination de droit ou de fait dans tous les domaines relevant
de 'autorité et e la protection des pouvoirs publics » (CDH, 9 avril 1987, Broeks c. Pays Bas, §12).
%2 Dans I’affaire Zelaya Blanco par exemple, bien que le droit de propriété ne soit pas affirmé dans le Pacte, le
Comité examine ce droit conjointement au droit & la non-discrimination qui lui est garanti (CDH, 20 juillet 1994,
Zelaya Blanco c. Nicaragua, n° 328/1988). F. SUDRE, op.cit, pp.284-286.
%% \oir par exemple L. WEIWEI, « Equality and Non-discrimination Under International Human Rights Law »,
Norvegian Center for Human Rights, Research Notes 03/2004, pp.14-18
%% ComlIADH, 21 octobre 2006, Simone André Diniz c. Brésil, Résolution n°66/06, affaire 12.001.
%% \/oir par exemple CDH, S. W. Brooks c. Pays Bas, Communication n° 172/1984, U.N. Doc. Supp. n°40
(A/42/40), p.139 (1987). B. DUHAIME, «Vers une Amérique plus égalitaire ? L’interdiction de la
discrimination et le systéme américain de protection des droits de la personne », op.cit., pp.169-172.

163



de souligner - parmi les normes internationales. Ce principe reconnu comme « supérieur » fait

actuellement I’objet d’une controverse quant a la nature de I’obligation.

§2 — Le principe de non-discrimination, une norme de jus cogens ?

L’¢égalité, idéal philosophique et religieux, est affirmée dans la majorité des systémes
juridiques, ce qui conduit a se demander si le principe de non-discrimination ne bénéficierait
pas d’une valeur particuliére. En principe, aucune hiérarchie n’existe entre les normes
internationales, et notamment parmi les droits de I’homme car « distinguer les droits de
U’homme, c’est aller a [’encontre de la notion, chere a ['ONU, d’indivisibilite ou
d’interdépendance de droits de |’homme »**°. Pourtant, certains droits semblent occuper une
place particuliére®”’. Selon T. Van Boven, certains droits sont au fondement méme de la
communauté internationale ; en tant que droits élémentaires, ils peuvent faire I’objet d’une
protection particuliére et ne peuvent connaitre de dérogation®®.

Si I’interdiction de la discrimination est reconnue dans les différents systémes juridiques
comme un principe supérieur (A), elle n’est pas pour autant universellement qualifice de

norme de jus cogens (B).

A. La reconnaissance d’un principe supérieur

70. La supériorité reconnue au niveau universel. Dans son cours de 1980 a I’Académie du
droit international, G. Tenekides a souligné le caractére universel de la condamnation de la
discrimination raciale®®. En effet, dans I’affaire dite de la Barcelona Traction de 1970, la C1J
a jugé que « Une distinction essentielle doit [...] étre établie entre les obligations des Etats
envers la communauté internationale dans son ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d 'un
autre Etat dans le cadre de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les premiéres

concernent tous les Etats. Vu ['importance des droits en cause, tous les Etats peuvent étre

% E SUDRE, op.cit., p.213.
7 |bid, p.216.
%% T. VAN BOVEN, « Distinguishong Criterias of Human Rights », in K. VASAK et P. ALSTON (eds.), The
International dimension of Human Rights, vol. 1, Westport, Greenwood Press, 1982, pp.45-46.
G, TENEKIDES, « L’action des Nations Unies contre la discrimination raciale », op.cit., p.311 et s.
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considérés comme ayant un intérét juridique a ce que ces droits soient protégés ; les

obligations dont il s’agit sont des obligations erga omnes »°%.

La violation de telles
obligations fonde I’intérét juridique de tous les Etats a agir. Cette liste non exhaustive des
actes visés par la Cour est intéressante car les comportements mentionnés n’étaient pas en
cause. La Cour a fait référence aux actes d’agression, au génocide, aux atteintes aux droits
fondamentaux de la personne humaine, notamment a 1’esclavage et a la discrimination
raciale®”. Si certains auteurs affirment que dans cette affaire, la C1J a reconnu au principe de
non-discrimination une valeur de norme impérative®®, cette interprétation ne fait pas
I’unanimité ; a I’époque, la notion de norme impérative ou de jus cogens n’était pas consacrée
par la Cour, alors que la notion d’obligation erga omnes rejoint, sans recouper complétement,
la notion de jus cogens et de crime international®®. Cette affaire exprime néanmoins I’idée de
hiérarchie entre les normes de droit international ; I’interdiction de la discrimination
occuperait une place parmi les normes appartenant a la communauté juridique universelle
contenant des obligations erga omnes®®. En 1971, Roberto Ago inclut également le principe

de non-discrimination raciale parmi « les régles fondamentales & caractére humanitaire »°*.

Dans son avis consultatif du 21 juin 1979 sur la présence continue de I’Afrique du Sud en
Namibie, la Cour, aprés avoir défini la discrimination raciale comme « toute distinction,
exclusion, restriction ou préférence fondée sur la race, la couleur, [’ascendance ou [’origine
nationale ou ethnique »°%, précise qu’elle constitue un « déni des droits fondamentaux de la
personne humaine » et une « violation flagrante de la Charte »*. Par ailleurs, dans son
observation générale n° 18, le Comité des droits de I’homme souligne que «la non-

discrimination est un principe fondamental et général en matiere de protection des droits de

890 C|J, arrét du 7 février 1970, Barcelona Traction, Rec., p.32, §33. Sur la notion d’obligation erga omnes ou

obligation « a 1’égard de tous » voir J. SALMON (dir.), op. cit., p.443.

%1 1bid, Rec. p.32, §34. Cette liste reprend des éléments de la liste de la CDI qui avait évoqué le probléme de

’identification des normes de jus cogens sans pour autant résoudre la question. Dans son rapport de 1966 (Ann.

CDlI, 1966, vol. I, p. 270), elle fournit des exemples de traités « immoraux » (recours a la force dans un sens

contraire aux principes de la Charte, prévoyant I’esclavage, la piraterie ou le génocide, ou encore portant atteinte

aux régles protectrices de la situation des individus). P. DAILLIER, et al., op.cit., pp.226-227.

802 \/oir par exemple G. TENEKIDES, op.cit, pp.381 et 382.

%% F SUDRE, op.cit., p.80.

%4 La Cour consacre indirectement 1’idée d’ordre public en permettant une actio popularis lorsque les normes

violées ont une valeur particuliére ; elle amorce donc une distinction entre les différentes formes de

responsabilité internationale que la CDI a tenté d’expliciter par la suite. P. DAILLIER, et al., op.cit., p.223.

%5 R, AGO, « Droit des traités a la lumiére de la Convention de Vienne », RCADI, 1971. 11, t. 134, p.324, n. 27

8% Art. 1°" de la Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale, 21

décembre 1965, RTNU, vol. 660, p.195, entrée en vigueur le 4 janvier 1969.

897.C1J, avis consultatif du 21 juin 1979 sur la présence continue de I’ Afrique du Sud en Namibie, Rec., §131.
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I'homme »°%. Faut-il alors en déduire que I’interdiction de la discrimination est un droit
intangible c’est-a-dire auquel les Etats ne peuvent porter atteinte®®® ?

Nous avons vu précédemment que I’interdiction de la discrimination peut faire I’objet de
dérogations ou de restrictions, et qu’elle ne conduit pas nécessairement a une parfaite égalité
de traitement. La réponse a la question posée semble donc étre négative. Toutefois, nous
avons aussi relevé qu’une différence de traitement justifiée par un objectif proportionné et
raisonnable ne constitue pas une discrimination. La seule véritable discrimination concernerait
donc uniquement la distinction non justifiée. Dés lors, 1’interdiction de la discrimination est
intangible et constitue un principe supérieur. Mais la difficulté réside dans I’appréciation du
caractére raisonnable et objectif de la distinction pour qualifier la discrimination.

La supériorité du principe de non-discrimination est également admise au niveau régional, par

le Conseil de I’Europe et I’Union européenne notamment.

71. La supériorité du principe de non-discrimination reconnue en Europe. La CEDH
admet que la discrimination raciale est une «forme de discrimination particulierement
odieuse »**° ou encore que la non-discrimination est un « principe fondamental » qui « sous-

tend » la convention®!

. A propos du droit de I’Union européenne, I. Tchotourian évoque la
« constitutionnalisation » du principe de non-discrimination et s’intéresse a son influence sur
la construction européenne. Enoncé a I’article 13 du Traité de Rome de 1957 puis a I’article

21 de la Charte des droits fondamentaux de 2000, le principe de non-discrimination a

808 CDH, Observation Générale n°18, Article 26: Principe d'égalité, Compilation des commentaires généraux et
Recommandations générales adoptées par les organes des traités, U.N. Doc. HRINGEN\1\Rev.1 (1994).
899 On pourrait s’interroger sur la similarité des notions de norme impérative et de norme intangible. Dans les
deux cas, aucune dérogation n’est permise, méme si la premiére ne peut faire I’objet d’une modification que par
une norme de méme nature. Mais la différence essentielle tient au systéme normatif auquel ces normes
appartiennent. Une norme de jus cogens I’est en droit international général, et s’oppose erga omnes,
indépendamment de son acceptation par les Etats; la norme intangible, quant a elle, suppose davantage
I’acceptation par les Etats, et s’inscrit donc dans le cadre d’un engagement conventionnel. Le Comité des Droits
de I’homme (CDH), dans son Observation générale n°24 (§88-10), essaye de distinguer les deux notions. Par
exemple, I’interdiction de la peine de mort est indérogeable uniquement pour les Etats qui se sont engagés a ne
pas la prononcer. Mais il n’est pas possible d’envisager son caractére impératif et donc coutumier en raison du
manque pratique généralisée des Etats qui la question (CDH, Observation générale n°24 sur les questions
touchant les réserves formulées au moment de la ratification du Pacte ou des Protocoles facultatifs y relatifs ou
de l'adhésion a ces instruments, ou en rapport avec des déclarations formulées au titre de [’article 41 du Pacte,
Compilation des commentaires généraux et Recommandations générales adoptées par les organes des traités,
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.1 (1994) ). Le probléme résulte donc dans la découverte du contenu des normes de
jus cogens.
®1% CEDH, 13 décembre 2005, Timishev c. Russie, req. n°55762/00 et 55974/00, RDP, 2006-3, obs. F. Sudre.
Voir F. SUDRE, op.cit., p.287.
811 CEDH, 21 juillet 2005, Strain et al. c. Roumanie, 21 juillet 2005, req. n°57001/00, §59.
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bénéficié d’une constitutionnalisation des valeurs « fondamentales et incontestables ». Dans
sa communication du 1* juin 2005, la Commission européenne, a reconnu au principe de non-
discrimination une importance particuliére, notamment & propos du travail, en affirmant que
« [’élimination effective des obstacles a [’emploi, a la formation et a d’autres possibilités est
d’une importance vitale » et I’associe aux objectifs économiquesm. Le Parlement européen a
également adopté une décision dans ce sens, le 17 mai 2006, qui énonce au deuxiéme
considérant que « la non-discrimination est un principe fondamental de 1’'Union européenne.

Ce principe devrait étre pris en compte dans toutes les politiques de |’'Union européenne »13,

S. Gervasoni souligne que « le principe général d’égalité est cardinal dans la jurisprudence
de la CJCE », et précise méme qu’il s’agit du seul principe général ayant été qualifié de
«droit constitutionnel »*. Cela s’explique par I’épanouissement jurisprudentiel dont il
bénéficie, le droit de I’Union ayant comme objectif 1’égalité dans toutes ses dimensions. Les
auteurs des traités ont en effet inséré un ensemble de dispositions interdisant tous types de
discriminations. La Cour consacre donc une valeur constitutionnelle au principe d’égalité
mais dans des conditions différentes des Cours constitutionnelles ou suprémes nationales ;
elle ne traite pas de la situation des personnes en particulier, mais des catégories concrétes
entre lesquelles des différences de traitement ont été admises par les législateurs nationaux en

raison de la nationalité notamment®*®.

L’adoption du traité de Lisbonne confirme ce mouvement. L’article 2 du Traité de Lisbonne
mentionne des « valeurs sont communes aux Etats membres dans une société caractérisée par
le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et I'égalité entre les
femmes et les hommes » (TUE), et ’article 3 TUE ajoute que 1’Union « combat I'exclusion
sociale et les discriminations, et promeut la justice et la protection sociales, I'égalité entre les
femmes et les hommes, la solidarité entre les génerations et la protection des droits de

I'enfant». Le principe de non-discrimination est donc une valeur commune et fondamentale a

%12 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, Comité économique et social européen
et au Comité des régions - Stratégie-cadre pour la non-discrimination et 1’égalité des chances pour tous
COM(2005) 224 final, 1* juin 2005.
813 Décision n°771/2006/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 mai 2006 relative & l'année européenne
de I'égalité des chances pour tous (2007) — Vers une société juste, JOUE L 146, du 31 mai 2006, p.1.
814 CJCE, 18 janvier 2001, Commission c. Italie, aff. C-162/99, Rec.2001, p. 1-541, point 23.
8155, GERVASONI, « Principe d’égalité et principe de non-discrimination : quelques considérations tirées de la
jurisprudence de la Cour de justice », in L. POTVIN-SOLIS (dir.), Le principe de non-discrimination face aux
inégalités de traitement entre les personnes dans I'Union européenne, Septiémes Journées d’études du Pole
européen Jean Monnet, 17, 28 et 29 novembre 2006, Bruxelles, Bruylant, 2010, p.92.
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I’Union européenne, et constitue un objectif justifiant 1’adoption de politiques européennes. Il
convient également de souligner la diversification des domaines d’intervention de 1’Union
européenne dans lesquels ce principe s’applique : ils ne sont plus seulement économiques
mais aussi politiques, sociaux, environnementaux et culturels. Par ailleurs, 1’adhésion
prochaine de 'UE a la CESDH donnera un nouvel ¢élan a la protection des droits
fondamentaux, bien qu’un véritable dialogue des juges existe déja entre les deux
juridictions®™®.

La consécration de la supériorité de ce principe va aller encore plus loin dans le systeme

interaméricain des droits de I’homme.

B. La consécration de la nature cogens de P’interdiction de la discrimination
par la Cour interaméricaine des droits de ’homme

72. L’apport de D’avis n°18. Si la supériorité du principe de non-discrimination est
généralement admise, 1’affirmation de sa qualité de norme de jus cogens souléve davantage de
débats. La notion de jus cogens ou norme impérative de droit international est d’origine
doctrinale et a finalement été consacrée par la jurisprudence internationale®’. Elle se définit
comme « une norme acceptée et reconnue par la communauté internationale des Etats dans

son ensemble en tant que norme a laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut

816 |. TCHOTOURIAN, « Cadre européen du principe de non-discrimination dans les relations de travail : de la
prise en compte législative a la « constitutionnalisation » », in L. POTVIN-SOLIS (dir.), Le principe de non-
discrimination face aux inégalités de traitement entre les personnes dans ['Union européenne, Septiémes
Journées d’études du Poéle européen Jean Monnet, 17, 28 et 29 novembre 2006, Bruxelles, Bruylant, 2010,
pp.507-532.

®17 La notion de jus cogens a été timidement confirmée par la jurisprudence internationale et a fait I’objet de
plusieurs précisions quant a sa définition et ses effets. Voir notamment : Tribunal arbitral, sentence du 31 juillet
1989, affaire de la délimitation maritime Guinée-Bissau/Sénégal, RGDIP 1990, p.234 ; CPA, affaire OSPAR,
sentence du 2 juillet 2003, 884, 100 et 103 ; Commission d’arbitrage de la Conférence européenne pour la Paix
en Yougoslavie, avis n°1 du 29 novembre 1991. Cette notion n’a pas été consacrée en tant que telle pendant
longtemps par la CIJ en raison de I’influence d’un de ses présidents, Gilbert Guillaume, opposé au concept. Elle
a néanmoins affirmé dans plusieurs affaires ’existence d’ « obligations impératives » (CIJ, ordonnance du 15
décembre 1979, Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran, Rec.1979, p. 20) ou encore de
« principes intransgressibles » (CIJ, avis du 8 juillet 1996, Licéité de la menace ou de l'emploi d’armes
nucléaires, Rec. p.257, §79). Toutefois, elle finira par consacrer explicitement la notion en tant son arrét du 3
février 2006 a propos de I’interdiction du génocide (C1J, 3 février 2006, Activités armées sur le territoire du
Congo (RDC c. Rwanda), Rec. 2006, p.6, §125). Sur la généralisation de I’utilisation de la notion par les
instances internationales de réglement des différends, voir P. DAILLIER, et al., op.cit., pp.224 et 225.
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étre modifiée que par une nouvelle norme de droit international générale ayant le méme

caractére » ; toute norme contraire deviendrait nulle®*8.

La Cour interaméricaine des droits de I’homme (CourlADH) n’a pas hésité a qualifier
explicitement de cogens le principe de non-discrimination dans son avis consultatif n°18°%%°.
Ce principe occupe une place particuliére dans le systéme interaméricain des droits de
I’homme en raison des inégalités qui ont marqué I’histoire du continent. Il est inscrit dans la
Charte de I’OEA du 30 avril 1948 a D’article 3L, et apparait a 1’article II de la Déclaration
américaine des droits et des devoirs de I’homme du 2 mai 1948. Ce dernier article dispose que
« [t]outes les personnes, sans distinction de race, de sexe, de langue, de religion ou autre,
sont égales devant la loi et ont les droits et les devoirs consacrés dans [la] Déclaration ».
Enfin, I’article ler de la Convention américaine relative aux droits de 1’homme du 22
novembre 1969 consacre la jouissance indiscriminée des droits de la convention et Iarticle 24
consacre ’égalité devant la 10i°%°.

L’avis n°18 de la Cour interaméricaine va plus loin. Il est intéressant de remarquer que affaire
a ’origine de la demande d’avis concerne le traitement des travailleurs migrants. En I’espéce,
une demande d’opinion consultative a été introduite par le Mexique® sur « la privation de
jouissance et d’exercice de certains droits du travail [aux travailleurs migrants], et la
compatibilité avec [’obligation qu’ont les Etats américains de garantir les principes d’égalité
juridique, de non-discrimination et de protection égalitaire et effective de la loi consacrés
dans les instruments internationaux de protection des droits de [’homme |[...] »?2 | a
question était alors de savoir si les Etats-Unis pouvaient Iégalement maintenir un traitement

différent en matiére de droit du travail entre les travailleurs nationaux et les travailleurs

818 Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités, 23 mai 1969, RTNU, vol. 1155, p.331, articles 53 et 64.
Ces deux articles de la Commission du droit international (CDI) établissent une hiérarchie entre les normes du
droit international sans ajouter de nouvelle source. La CDI a toutefois précisé qu’elle n’avait rien créé, mais
uniquement constaté une situation préexistante. L’innovation résulte cependant de la sanction par la nullité du
traité contraire. P. DAILLIER, et al., op.cit., pp.222-223. Sur la non-création d’un concept nouveau, G. Scelle
avait affirmé ’existence de normes coutumiéres supérieures, d’un « droit commun international », qui regroupe
notamment les normes relatives aux libertés individuelles et collectives. F. SUDRE, op.cit., p.79.
®1% CourlADH, avis consultatif du 17 septembre 2003, Condicién Juridica y Derechos de la Migrantes
Indocumentados, Série A n°18.
620 Convention américaine relative aux droits de I’homme, 22 novembre 1969, OAS Treaty Series, n°36 (B-32),
OEA/Ser.L.V/11.82 doc.6 rev.lat 67 (1992), 1144 U.N.T.S.123. L. HENNEBEL, H. TIGROUDJA, Le
particularisme interaméricain des droits de [’homme, Paris, Pedone, 2009, p.156.
%21 Conformément & I’article 64 alinéa 2 de la Convention américaine relative aux droits de I’homme qui dispose
que « sur la demande de tout Etat membre de I'Organisation, la Cour pourra émettre un avis sur la compatibilité
de I'une quelconque des lois dudit Etat avec les instruments internationaux précités ».
822 CourlADH, avis consultatif du 17 septembre 2003, Condicién Juridica y Derechos de la Migrantes
Indocumentados, Série A n°18, §1.
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mexicains. Le contexte de 1’affaire était, lui aussi, important en raison du grand nombre
d’immigrés mexicains et de la persistance de ces flux migratoires aux Etats-Unis. Aux
paragraphes 97 a 101 de I’avis, la Cour considére qu’il existe un consensus de la communauté
internationale sur le fait que I’interdiction de la discrimination raciale constitue une obligation
erga omnes. La Cour ajoute que le caractére cogens du principe de non-discrimination
implique qu’il doive étre respecté par tous les Etats, qu’ils aient ou non adhéré aux
instruments qui le consacrent, puisque ce principe est un principe absolu du droit international
coutumier. La Cour ne nie pas aux Etats la liberté d’admettre des étrangers sur leur territoire
et de maintenir des distinctions Iégitimes entre étrangers et nationaux, mais elle considére que
les droits en cause constituaient des «droits fondamentaux » ou «de base » devant

nécessairement étre indistinctement reconnus aux travailleurs mexicains et américains®?®,

73. Importance du contexte de I’affaire relative aux travailleurs migrants. Cet avis
consultatif, bien que non-contraignant, fait preuve d’un dynamisme particulier, sans doute
grace a I’influence de son président de 1’époque, le juge A. A. Cangado Trindade, I1 est tout
d’abord intéressant de préciser la notion de travailleur migrant dans cette affaire ; il s’agissait
en l’espéce de travailleurs irréguliers. La cour utilise indistinctement 1’expression de
« travailleur migrant » pour désigner les migrants réguliers ou irréguliers, méme si elle précise
que les travailleurs concernés en 1’espéce étaient en situation irréguliére sur le territoire des
Etats-Unis. Non seulement la cour reconnait 1’existence de droits « de base » pour les
travailleurs étrangers, mais elle admet également que les travailleurs en situation irréguliére
peuvent les revendiquer. Cela confirme que la qualité de travailleur justifie la titularité de
certains droits fondamentaux. Il est par ailleurs intéressant de relever que cet avis s’adresse
indirectement aux Etats-Unis qui n’ont pas accepté la compétence de la Cour interaméricaine.
Mais surtout, c’est la premiére fois que le principe de non-discrimination est explicitement
consacré comme norme de jus cogens.

Si cette jurisprudence n’a pas été¢ confirmée par d’autres juridictions internationales, et que la
doctrine n’est pas unanime sur la valeur de norme impérative du principe de non-
discrimination, il est toutefois possible d’admettre la position particuliére qu’occupe ce

624
I

principe en droit international®”. Quel que soit le systéme juridique étudié le principe de non-

823 \/oir. L. HENNEBEL, H. TIGROUDJA, op.cit., pp.166-167.
624 H
Ibid.
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discrimination occupe une place prépondérante, et constitue le principe directeur fondamental

clé de la protection des étrangers.

Conclusion Chapitre | :
Le traitement des étrangers, domaine traditionnellement « réservé » des Etats, a rapidement

fait I’objet d’une réglementation au niveau international. En effet, les étrangers ne peuvent
souffrir de discrimination vis-a-vis des nationaux, ¢’est-a-dire de différence de traitement sans
justification objective et raisonnable, qu’elles soient directes ou indirectes. Si au départ c’est
la qualité de sujet d’un Etat qui fonde ce principe, la jurisprudence internationale tend a
consacrer I’existence de droits propres des étrangers a coté de ceux des Etats. L’obligation de
traitement international des étrangers revét un caractére coutumier, et I’interdiction de la
discrimination a été affirmée dans les principaux instruments de protection internationale des
droits de I’homme. Ce principe, dont 1’autonomie souléve encore quelques discussions,
incarne un principe supérieur, méme si sa valeur de norme de jus cogens n’est pas
universellement admise. L’interdiction de la discrimination vis-a-vis des étrangers, telle que
nous venons de I’analyser, est particuliecrement importante dans les hypothéses ou les
instruments relatifs a la protection des travailleurs migrants n’ont pas été ratifiés, car ce
principe coutumier, qui a fait par la suite 1’objet de développements conventionnels
spécifiques, constitue le droit international commun opposable aux Etats.

Il convient a présent de s’intéresser a la maniére dont ce principe est spécialement consacré

dans les instruments relatifs a la protection des travailleurs migrants.

171



172



CHAPITRE Il : ETENDUE DU PRINCIPE DE NON DISCRIMINATION DANS LES
INSTRUMENTS RELATIFS AUX TRAVAILLEURS ETRANGERS

Le travailleur migrant n’est pas seulement un étranger, ¢’est-a-dire un non-national ; il est
aussi un travailleur. La relation de travail se caractérise par la circonstance qu’une personne
accomplit pendant un certain temps, en faveur d’une autre personne et sous la direction de
celle-ci, des prestations en contrepartie desquelles elle touche une rémunération®®®. Comme
nous 1’avons déja mis en évidence en introduction, la qualité de travailleur est propice a la
reconnaissance de droits. Le droit international social interdit, pour les droits expressement
visés par les instruments pertinents, les « discriminations » entre les travailleurs étrangers et
les travailleurs nationaux, c’est-a-dire les différenciations (en 1’espéce sur le critére de
I’origine nationale) dés lors qu’elles sont ressenties comme illégitimes ; un traitement
identique (droits et obligations) doit alors étre accordé a tous les éléments d’un ensemble ou
d’une classe déterminée, en 1’espéce 1’ensemble des travailleurs se trouvant sur un territoire
¢tatique en particulier, sans que 1’on puisse distinguer entre les ¢léments de ce groupe des
sous-ensembles ou des sous-classes au moyen d’un critére de différenciation déterming.

Pour autant, si la qualité¢ de travailleur est propice a I’affirmation de droits, ’on peut se
demander si tous les travailleurs étrangers, quel que soit le pays ou ils se trouvent, bénéficient
d’un traitement minimum en droit international. Nous verrons que les normes internationales
se limitent a énoncer 1’égalité de traitement avec les travailleurs nationaux (Section I), mais
des développements récents tendent a affirmer un traitement minimum au travail pour

I’ensemble des travailleurs nationaux et étrangers (Section I1).

SECTION I : L’interdiction de la discrimination selon I’origine nationale au regard des
droits des travailleurs nationaux

Concernant les droits du travailleur migrant liés au travail, la théorie du traitement national a

été retenue dans les instruments internationaux (81). Le choix du traitement national au

%25 CJUE, 4 février 2010, Genc, aff. C-14/09, Rec. p.1-931, §8§ 19 et 20. Gérard Cornu définit le travail comme
une «activité professionnelle, productrice, d’utilité sociale et destinée a assurer a un individu les revenus
nécessaires a sa subsistance ». G. CORNU, op. cit., p.933.
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détriment du standard minimum de traitement permet alors a I’Etat d’accueil de déterminer
librement le niveau de protection sociale sur son territoire, dont doivent bénéficier

indistinctement les travailleurs nationaux et étrangers (82).

81 — L’affirmation du principe de I’égalité de traitement au travail

Le droit a la non-discrimination pour les travailleurs migrants est explicitement affirmé dans
les instruments internationaux qui leurs reconnaissent des droits et obligations (A), mais le
seul critere de discrimination prohibé est le critere de la nationalité alors que d’autres formes

de discriminations « de facto » se produisent®® (B).

A. Le choix de I’égalité de traitement dans les textes internationaux

74. La portée de I’égalité de traitement dans les instruments spécifiques. L’article 6 de la
Convention OIT n°97 de 1949, impose aux Etats d’accorder aux travailleurs migrants un
« traitement qui ne soit pas moins favorable que celui qu'il applique a ses propres
ressortissants », et I’article 17 de la Recommandation n°86 de la méme date mentionne
explicitement 1’expression « égalité de traitement ». La prudence de langage, contenue dans la
formulation négative du principe dans la Convention de 1949, n’est pas reprise en 1975
puisque la Convention n°143, dans son article 10, élargit positivement le concept et
mentionne 1’« égalité des chances et de traitement » (méme formule dans la partie | de la
Recommandation n°® 151). L’égalité de traitement dans cette Convention ne concerne pas
seulement les conditions de travail, mais doit également étre respectée pour 1’acces a I’emploi.
L’article 25 de la Convention des Nations Unies de 1990 utilise indistinctement les
expressions « traitement non moins favorable » et « égalité de traitement ».

Au niveau du Conseil de I’Europe, 1’expression privilégiée est celle de « traitement non moins
favorable »°*’. On pourrait discuter de la réelle prudence de langage de la formulation

négative du principe, car ’expression «non moins favorable » pourrait avoir comme

826 United Nations, Center for Human Rights, The Rights of The Migrant Workers, op. cit., p.10.
827 Article 16 de la Convention européenne relative au statut juridique du travailleur migrant de 1977 ; article 19
de la Charte sociale européenne.
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équivalent I’expression « au moins égale » ; 1’égalité de traitement constituerait alors un
minimum, les Etats pouvant accorder une protection supérieure. En revanche, 1’expression
« egalité de traitement » délimiterait a la fois un minimum et un maximum de protection.
Cependant, cette interprétation semble ambitieuse car, bien que les Etats restent libres du
maximum de traitement a accorder aux travailleurs étrangers, ils sont en pratique peu disposes
a leur octroyer une protection supérieure a celle de leurs ressortissants. La formule « non
moins favorable » semble donc avoir comme objectif d’interdire les distinctions au détriment
des travailleurs étrangers qui souffrent bien souvent, en pratique, de conditions de travail
inférieures.

Au sein de I’Union européenne, 1’expression utilisée est celle d’« égalité entre les

citoyens »°%

(art. 8 du TFUE qui énonce un principe transversal). L’article 45§2 du TFUE,
spécifique aux travailleurs prévoit « I'abolition de toute discrimination, fondée sur la
nationalité, entre les travailleurs des Etats membres, en ce qui concerne I'emploi, la
rémunération et les autres conditions de travail ».

Cependant, si cette égalité de traitement est communément affirmée, les instruments qui

énoncent des régimes plus ou moins étoffés, ne concerne pas les mémes bénéficiaires.

75. Le champ d’application de I’égalité de traitement ratione personae. Il est intéressant
de relever que les Conventions OIT et la Convention de ’ONU ne s’appliquent pas selon un
critere de nationalité. En effet, les Etats qui ratifient ces instruments doivent garantir les droits
mentionnés a tous les travailleurs migrants qui se trouvent sur leur territoire, quelle que soit
leur origine nationale, et peu important que I’Etat national d’origine ait ou non ratifié

%29 11 n’apparait 4 aucun moment dans ces textes que les droits mentionnés sont

I’instrument
garantis aux seuls travailleurs migrants ressortissants d’un autre Etat partie. Tous les

travailleurs migrants sont donc concernés quelle que soit leur origine nationale.

628 J.-L. SAURON, Comprendre le traité de Lisbonne, Paris, Gualino éditeur, 2008, p.28.

629 | es Conventions OIT de 1949 et de 1975 sont opposables aux Etats membres au bénéfice des « travailleurs
migrants », dont la définition est prévue aux articles 11 respectifs, sans aucune restriction de nationalité. Seules
deux annexes complémentaires opérent une distinction pour le mode de recrutement du travailleur, selon qu’il
s’agisse ou non d’un recrutement en vertu d’arrangements relatifs & des migrations collectives, intervenu sous
contr6le gouvernemental. De méme, la Convention de New York de 1990 prévoit aux articles 1 et 2, qu’elle
« s’applique a tous les travailleurs migrants et aux membres de leur famille sans distinction aucune ». La
définition des travailleurs migrants ne comporte pas non plus de restriction de nationalité.
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Des lors, méme si le régime juridique des travailleurs migrants envisage dans ces instruments
universels est moins protecteur que le régime envisagé dans les instruments régionaux,
notamment en droit de I’Union européenne, 1’absence de condition de nationalité constitue
une avancée majeure. L’adoption, d’instruments protecteurs dans le cadre d’organisations
internationales offre en effet une dynamique particuliere. Comme 1’a souligné Robert
Chiroux, les organisations internationales ont « un réle essentiel a jouer en proposant des
textes a tous les Etats qui, adoptés par eux, conduiront progressivement a l’adoption d’un
véritable statut international du travailleur migrant qui, dans un premier temps, mettrait
[’accent sur les aspects économiques, sociaux et culturels. Une telle évolution semble devoir
étre d’abord adoptée par les organisations régionales, mieux aptes a proposer des statuts
adaptés aux situations locales. Mais celles-ci doivent éviter de créer de nouvelles inégalités
en adoptant, dans les pays industrialisés, des statuts différents pour les travailleurs venant

630

des pays développés et des pays en voie de développement »**". L’adoption de normes

universelles non réciproques permet alors d’éviter, au moins partiellement, ce risque.

Par contraste, la condition de réciprocité restreint le champ des bénéficiaires des normes
protectrices dans le cadre des conventions bilatérales. Les avantages affirmés dans ces

831 11 convient

instruments ne peuvent étre invoqués que par les nationaux des Etats parties
toutefois de souligner que le régime n’est pas toujours identique pour les ressortissants des
deux pays quand ils migrent sur le territoire de 1’autre Etat partie, en raison du déséquilibre de
puissance des Etats en présence, notamment lorsque I’accord est conclu entre un pays en voie
de développement et un pays développé.

Concernant les instruments régionaux, si les instruments de protection des droits de I’homme
non spécifiques contraignent les Etats vis-a-vis des personnes se trouvant «sous leur

2

juridiction »%¥, ¢’est-a-dire sans distinction de nationalité, les instruments spécifiques a la

protection des travailleurs migrants en revanche s’appliquent sur la base de la nationalité. En

8% R. CHIROUX, « Les travailleurs étrangers et le développement des relations internationales », op.cit., p. 43.
%1 \/oir par exemple, la Convention franco-algérienne du 27 décembre 1968 modifiée plusieurs fois (la derniére
modification datant du 11 juillet 2001), ou encore la Convention franco-tunisienne du 17 mars 1988 également
modifiée plusieurs fois (la derniére modification datant du 8 septembre 2000), qui constituent un régime spécial,
par rapport au droit des étrangers applicable en France. GISTI, Guide de [’entrée et du séjour des étrangers en
France, Paris, Editions La Découverte, 2008, pp.115-116.
832 Art. 1% de la CESDH (voir par exemple CEDH, arrét du 8 juillet 2004, llascu et autres c. Moldava et Russie,
reg. n°48787/99, 8310-312) ; art. 1 de la Convention interaméricaine relative aux droits de ’homme ; art. 1 et 2
de la Charte africaine des droits de ’homme et des peuples. Nous reviendrons dans la suite de notre étude sur
cette notion.
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effet, le préambule de la Convention du Conseil de I’Europe de 1977 dispose « qu'il convient
de régler la situation juridique des travailleurs migrants, ressortissants des Etats membres du
Conseil de ['Europe, [...JAffirmant que les droits et prérogatives qu'ils accordent
mutuellement a leurs ressortissants sont concédés en raison de I'étroite association qui unit,
de par le Statut, les Etats membres du Conseil de I'Europe ». Les travailleurs migrants non
ressortissants d’un Etat membre du Conseil de 1’Europe ayant ratifi¢ la Convention sont donc
exclus du bénéfice de cet instrument. De méme, la Charte sociale européenne, qui est ouverte
aux seuls membres du Conseil de I’Europe, énonce les droits que les Etats parties doivent
assurer a leurs ressortissants ainsi qu’aux « travailleurs migrants ressortissants de I'une des
Parties et leurs familles » (Partie I, point 19). Au sein du Conseil de 1I’Europe, on observe
donc une applicabiliteé différente des instruments selon leur objet, une application territoriale
pour les instruments garantissant les droits civils et politiques, et une applicabilité selon le
critére de la nationalité pour les instruments énoncant des droits sociaux®®. De méme, la
citoyennet¢ de 1’Union européenne, conférée aux nationaux des Etats membres de
I’organisation est la condition du bénéfice des régles protectrices favorables aux ressortissants

de I’Union®*.

Pourtant, 1’affirmation de 1’égalité de traitement au niveau régional a trés souvent un cott car
les avancées sont plus importantes qu’au niveau universel ; la réciprocité, qui y est en effet
érigée. La réciprocité est un principe de droit international selon lequel une partie a un
instrument international peut, en cas de non-exécution par une autre partie de ses obligations,
aligner son comportement sur celui de 1’autre partie et ainsi de réduire, suspendre ou mettre
fin & tout ou partie de ses propres obligations®®. La réciprocité dans certains instruments
relatifs aux travailleurs migrants a pour corollaire la pertinence de la nationalité. La
nationalité constitue, par conséquent, un facteur de « discrimination » persistant dans 1’accés
aux droits. En vertu du principe de réciprocité, un sujet du droit international peut revendiquer

le bénéfice de prestations équivalentes a celles d’autres sujets de droit et n’est pas tenu a des

%% |_a question du débat relatif & la distinction entre droits civils et politique et droits économiques sociaux et
culturels sera abordée plus loin dans notre étude.
%% \/oir N. CARIAT, « La nationalité en droit de 1’Union européenne : différences de traitement et protection »,
in SFDI, Droit international et nationalité, Colloque de Poitiers, Paris, Pedone, 2012, pp.426-442.
65 3. SALMON (dir.), op.cit., p.934. Toutefois si la réciprocité apparait clairement dans les instruments
bilatéraux, les instruments multilatéraux adoptés au niveau universel ou dans des instances relatives a la
protection internationale des droits de ’homme ont un caractére objectif. Un Etat ne peut suspendre ses
obligations en raison de la non-exécution des siennes par un autre Etat partie.
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obligations différentes de celles de ces derniers®®. Ce principe est pourtant essentiel pour ce
qui concerne le traitement international du travailleur étranger, car les Etats ne consentent
généralement pas a des concessions unilatérales®’.

L’affirmation de 1’égalité de traitement est ainsi proclamée au profit des travailleurs étrangers
dans les instruments protecteurs, mais il convient pour chacun d’entre eux de délimiter les
bénéficiaires visés. Bien que d’autres critéres que 1’origine nationale puissent étre a 1’origine
de discriminations a I’encontre des travailleurs étrangers, les instruments protecteurs ne visent

expressement que le seul critére de la nationalite.

B. L’affirmation de I’égalité de traitement selon le seul critére de I’origine
nationale

76. La persistance de discriminations de facto liées a ’appartenance nationale, ethnique
ou religieuse. Différents critéres peuvent constituer des discriminations dans le cadre de la
relation de travail, tels que le genre, la nationalité, l’origine raciale ou ethnique,
I’appartenance religieuse, le statut migratoire des personnes éetrangéres clandestines ou en
situation régulicre. Ces criteéres peuvent notamment affecter I’obtention d’emplois qualifiés ou
non, ainsi que le salaire pour un emploi ou des qualifications équivalents®®.

Nous avons déja mis en évidence que les instruments spécifiques aux travailleurs migrants
interdisent les discriminations entre travailleurs nationaux et étrangers. Pourtant ces
instruments ne précisent pas que I’interdiction de la discrimination selon le critére de 1’origine

nationale doit également s’appliquer aux travailleurs migrants entre eux®*. D’ailleurs, il est

possible de distinguer parmi les étrangers sur la base d’instruments internationaux, en créant

8% |a réciprocité peut étre envisagée dans la création d’obligations, comme condition de leur applicabilité, dans
leur exécution ou dans leur sanction. J. SALMON (Dir.), op.cit., pp.933-934.
87 R. CHIROUX, « Les travailleurs étrangers et le développement des relations internationales », op.cit., p.43.
Quelques Etats ont pu, unilatéralement, en raison du lien politique, géographique ou historique qu’ils
entretenaient avec certains Etats, concéder des priviléges a leurs nationaux. Tel a été le cas du Royaume-Uni vis-
a-vis des ressortissants du Commonwealth (qui n’ont pas eu besoin de visa d’entrée jusqu’en 1985). De méme,
un décret libyen de 1970 a déclaré que les ressortissants des autres pays arabes ne seraient pas considérés comme
des étrangers, et une loi libyenne a reconnu des droits spécifiques aux ressortissants égyptiens (Décret
révolutionnaire du 26 mars 1970 et Loi n°113 du 28 aolt 1972). On peut encore mentionner I’accueil sans visa
des ressortissants de pays socialistes en République démocratique d’ Allemagne. R. PLENDER, op.cit., p.5.
%% G. MORENO-FONTES CHAMMARTIN, « Working conditions of women migrant workers : ILO's strategy
to improve their protection in an area of globalization », op.cit., p.184.
839 Soit entre les étrangers de pays différents, soit entre les étrangers d’un méme pays mais d’appartenance
religieuse ou ethnique différente. S’agissant de ce dernier motif, D. P. O’Connell fait référence a la dénonciation,
par les Etats-Unis, du traitement appliqué aux ressortissants américains juifs en Allemagne et en Italie pendant la
seconde Guerre mondiale. D. P. O’CONNELL, op.cit., p.700.
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des régimes plus ou moins favorables en matiere de liberté de circulation ou de droits
reconnus. La discrimination entre catégories d’étrangers résulte parfois d’accord bilatéraux ou
multilatéraux portant sur des régimes réciprogques ou encore de mesures unilatérales adoptées
par les Etats d’accueil.

La question de la 1égalité de régimes distincts s’est notamment posée a propos de 1’article
1%§3 de la Convention sur 1’élimination de la discrimination raciale qui dispose qu’« aucune
disposition de la présente Convention ne peut étre interprétée comme affectant de quelque
maniere que ce soit les dispositions législatives des Etats parties a la Convention concernant
la nationalité, la citoyenneté ou la naturalisation, a condition que ces dispositions ne soient
pas discriminatoires a I'égard d'une nationalité particuliere ». Dans les années 1970, la
question soulevée devant le Comité pour I’¢limination de la discrimination raciale (CEDR) a
révelé de profondes divergences entre ses membres. A coté de la légalité des divers accords
internationaux consacrant des avantages réciproques®®, les débats ont principalement

concerné le traité instituant la CEE en 1973%

. Que I’accord soit bilatéral ou multilatéral,
instaure-t-il une différence de traitement parmi les étrangers selon leur nationalité ? Et dans
I’affirmative, cet accord est-il contraire & la Convention ? Ses membres n’ayant pu s’entendre,
le Comité n’a jamais condamné un tel accord®*?. Nous laisserons donc ici de c6té la différence
de traitement entre étrangers résultant d’accords internationaux, pour nous intéresser a la

discrimination entre travailleurs étrangers qui reléve d’un méme régime juridique c’est-a-dire

pour lesquels le méme droit est applicable.

Méme si ce type de discrimination n’est généralement pas directement visé par les
instruments spécifiques, la religion et I’origine nationale ou ethnique ne sont pas des criteres
admissibles de distinction entre étrangers, et sont condamnés dans différents instruments
internationaux. Par ailleurs, en dehors de tout accord international, le Comité s’estime
compétent pour contrdler la discrimination alléguée entre catégories d’étrangers, et pour
demander aux Etats parties d’inclure des renseignements relatifs a la composition

démographique du pays et des statistiques relatives aux étrangers. Les exemples de recherche

%40 Rapport annuel de 1977, examen des 2e et 3e rapports périodiques de la France, p.41, & propos des statuts
spéciaux accordés aux ressortissants d’Etats africains autrefois soumis a 1’administration frangaise et aux
ressortissants algériens ; et le Rapport annuel pour 1979, examen du 4e rapport périodique de la Mongolie, p.25
%41 Rapport annuel pour 1973, examen du 3e rapport périodique de la République fédérale d’Allemagne, p.65.
2 M. BIDAULT, Le Comité pour I'élimination de la discrimination raciale. Analyse d’une dynamique
institutionnelle, Perspectives internationales n°12, Paris, Montchrestien, 1997, pp.131-132.

179



de telles discriminations existent mais sont peu nombreux®*

. Toutefois, si la seule question de
la discrimination entre étrangers et nationaux a retenu I’attention des rédacteurs, c’est sans
doute parce que la nationalité constitue le premier critere de discrimination qui affecte les
travailleurs étrangers, et le plus visible. Et si en pratique certains travailleurs étrangers
peuvent étre favorisés parmi d’autres, la question du genre constitue parfois aussi un critére

déterminant pour I’admission de travailleurs étrangers.

77. La persistance de discrimination de facto liée au genre. La question de la
discrimination entre travailleurs migrants et travailleuses migrantes est relativement récente,
en raison de la féminisation des migrations de main d’ceuvre. Le marché du travail affecte
différemment les hommes et les femmes. Depuis le début des années 1980, une part croissante
de femmes, mariées ou célibataires, avec souvent un niveau d'études supérieur a celui des
hommes, migrent pour occuper des emplois. L’évolution de la situation de I'emploi a favorisé
de maniére disproportionnée les femmes par rapport aux hommes®*. Si en 1960 le
pourcentage des femmes parmi le nombre total de migrants était estimé a 46,6% et résultaient
des migrations familiales, en 2000, elles représentent 48,8% du nombre total de migrants et

migrent de maniére indépendante®®

. L’OIM met en évidence, en 2008, qu’environ la moitié
des travailleurs migrants sont des femmes, qui sont désormais plus nombreuses a migrer
seules et a devenir le principal soutien économique de leur famille restée dans le pays
d’origine, alors que par le passé elles avaient plutdt tendance a accompagner un parent de

sexe masculin®®,

%43 \/oir par exemple le Rapport annuel pour 1979, examen du 3e rapport périodique de la République Fédérale
d’Allemagne, p.65. Les événements de Munich de 1972 justifient les restrictions de visas concernant les
ressortissants de pays arabes, dans la mesure ol ces restrictions ont été adoucies et ou le gouvernement se
propose de les libéraliser encore plus. Ibid, p.133.

4 C’est le cas des transitions des économies de marché dans les pays d’Europe de I’Est. S. SCANLAN,
Combating Trafficking Trough Migration, Geneva, ILO unpublished report, International Migration Programme,
2004. Selon Zlotnik, le nombre de femmes migrantes a augmenté aussi bien dans les flux migratoires, que dans
les stocks de migrants. H. ZLOTNIK, « The Global Dimension of Female Migration », International migration
report: 2002, New York, United Nations, 2002. Une étude de 2004 de I'OCDE, sur le stock de femmes
immigrées selon leur nationalité, montre par exemple que la part des femmes originaires d'Inde dépasse
largement celle des hommes au Royaume Uni et en Autriche. De méme la part des femmes d'origine latino-
américaine en Espagne dépasse largement celle des hommes. L. OSO-CASAS and J.-P. GARSON, The
Feminisation of International Migration, Paris, OCDE, 2005, p.10. Tel est encore le cas de l'immigration
féminine dans les pays du Golf.

> G. MORENO-FONTES CHAMMARTIN, « Working conditions of women migrant workers: ILO's strategy to

improve their protection in an area of globalization », op.cit., p.176.

846 OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op. cit., Encadré Intro 3, p. 10.
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Les femmes hautement qualifiées occupent des postes dans le secteur social (enseignement,
services sociaux, services de santé, soins infirmiers). Toutefois, les pays développés tendent a
ouvrir leur marché du travail pour des emplois moins qualifiés et peu valorisés tels que le
travail domestique, et le soin des enfants, des personnes agées ou handicapées®’. Bien que les
femmes migrantes aujourd’hui exercent tous les types de professions, elles continuent a
exercer des professions selon une approche traditionnelle sexuées du travail. Les hommes
migrent pour occuper des emplois variés, y compris semi & hautement qualifiés, mais les
migrations de travailleuses sont particulierement caractérisées par la concentration dans un
nombre trés limités d'emplois, majoritairement féminins, associés a la perception
traditionnelle des relations de genre.

Cette spécificité de I’emploi féminin dans le secteur domestique constitue parfois un avantage
a ’admission au travail dans un pays tiers. En effet, bien que les opportunités pour les
femmes de migrer légalement restent plus limitées que pour les hommes, notamment dans les
pays industrialisés, la migration féminine est favorisée dans les pays du Golf, au Liban, en
Jordanie, en Malaisie, Singapour, Taiwan et Hong Kong ou les travaux domestiques sont
demandés dans le marché du travail local. Les politiques migratoires en Europe de I'Ouest ne
sont pas ouvertement basées sur le genre car elles seraient discriminatoires. Toutefois, dans le
cas de la Suisse par exemple, qui ne prévoit aucun quota d'immigrés pour les emplois
domestiques, de nombreux emplois sont occupés en pratique par des femmes ressortissantes
de pays en voie de développement®®. En Espagne également, il est plus facile pour une
femme d’immigrer mais cette facilité concerne surtout le travail domestique®*®.

Néanmoins, le genre peut aussi étre une source de vulnérabilité. Selon I’OIT, les problémes
les plus fréquents que posent les conditions de travail des migrantes sont la faible
rémunération, le nombre d’heures de travail insuffisamment entrecoupées de pauses, les

possibilités réduites de formation et 1’absence de perspectives de carriere. Les femmes ne

7 Dautres s’orientent vers la vente au détail, vers les secteurs a forte intensité de main-d’ceuvre tels que les
ateliers d’assemblage microélectronique, de confection de vétements ou de manufacture textile, ou encore vers
les secteurs informels. Il est par ailleurs fréquent que les femmes occupent les postes laissés vacants par le départ
des hommes vers des pays plus riches. OIM, Ibid.
8 G. MORENO-FONTES CHAMMARTIN, « Working conditions of women migrant workers: ILO's strategy
to improve their protection in an area of globalization », op. cit., p.183.
89 | . 0SO CASAS, « Migration, genre et rapports sociaux de sexe : le cas espagnol », Migrant(es) Latino-
américain(es) dans la mondialisation, Journée d’étude du 26 avril 2011, Maison de I’Amérique latine, Paris.
C’est aussi le cas en France pour la régularisation par le travail, car le secteur domestique est le seul secteur ou il
est possible de déclarer une personne sans papiers grace au systeme du chéque emploi service. Pour plus de
détails sur la condition des femmes migrantes en Europe, voir C. LESSELIER et E. OLLAGNIER, «La
condition des femmes migrantes face aux politiques d'immigration et d'asile en Europe », in M.C. CALOZ-
TSCHOPP et P. DASEN, Mondialisation, migration et droits de I'homme, un nouveau paradigme pour la
recherche et la citoyenneté, vol. |1, Bruylant, 2007, p.224 et s.
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disposent parfois méme pas de la liberté de mouvement dans certains pays. Les emplois
qu’elles occupent se situent généralement en bas de 1’échelle professionnelle, ne sont pas ou
sont mal réglementés par le droit du travail et ne s’accompagnent pas d’autres mesures

sociales®.

Bien qu’elles ne soient pas explicitement interdites dans les instruments spécifiques aux
travailleurs migrants, les discriminations entre hommes et femmes pour des qualifications
équivalentes sont interdites, qu’il s’agisse de nationaux ou d’étrangers. La Convention des
Nations Unies de 1990 se réfere dans son préambule a la Convention sur I'élimination de
toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes. L’interdiction de la discrimination
liée au genre est interdite a I’article 1§1 de la Convention OIT n°l1l concernant la
discrimination en termes d’emploi et de profession. Elle fait également partie des droits
sociaux identifiés comme fondamentaux dans la Déclaration de 1998 de 1I’OIT, ou encore a
I’article 23 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne.

Pourtant, en pratique, le probléme de la répartition des secteurs d’activité, et les politiques de
recrutements de main-d’ceuvre étrangére pour tel ou tel secteur, vont favoriser soit les
hommes soit les femmes. Il semble cependant difficile de qualifier ces politiques de
discriminatoires méme indirectement ; la discrimination ne pourrait étre identifiée que pour
des compétences équivalentes entre hommes et femmes quand une politique de recrutement
favoriserait I’un ou I’autre des genres. La discrimination a lieu de facto.

Depuis sa création, I’OIT a attiré ’attention sur 1’égalité de traitement entre nationaux et
étrangers, ainsi que sur 1’égalité de traitement et d’opportunité entre hommes et femmes. Afin
d’optimiser au maximum les migrations internationales de travailleurs, I’OIT encourage les
Etats a adopter des politiques visant a reconnaitre les similitudes et les différences des
expériences migratoires du point de vue des hommes et des femmes, et a se concentrer sur
I'élimination des discriminations, sur l'inégalité des genres, et sur toutes formes de
vulnérabilités. Lors de la tenue de la Commission mondiale sur la Dimension Sociale de la
Mondialisation en 2004, I’OIT a proposé la mise en place d'un cadre international régissant
les migrations internationales qui viserait a concilier et optimiser l'augmentation des
migrations tout en respectant la souveraineté des Etats; I’OIT suggére d’établir des

procédures prévisibles et 1égales afin d’éliminer le trafic et les abus commis spécialement sur

60 OIT, 1999, cité dans OIM, Etat de la migration dans le monde 2008, op. cit., Encadré Intro 3, p.10.
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les femmes, d’assurer une protection contre la discrimination et de faciliter leur intégration

locale®?,

L’interdiction de la discrimination liée au genre ou a I’appartenance nationale ou religieuse
s’impose donc lors du recrutement de travailleurs étrangers qui présentent des qualifications
équivalentes. Les critéres de discriminations ayant été analysés, il convient de definir par
rapport a quoi, a quels droits, le principe de ’égalité de traitement s’applique. Nous verrons
que dans les instruments internationaux spécifiques aux travailleurs étrangers, la loi de

référence par rapport a laquelle s’apprécie la discrimination est la loi nationale.

82 — La persistance de la liberté des Etats pour la détermination du droit applicable

Le respect de 1’égalité de traitement entre les travailleurs étrangers et nationaux pour la
jouissance des droits affirmés dans les instruments internationaux spécifiques s’apprécie,
comme nous I’avons déja souligné, au regard de la situation des travailleurs nationaux, c’est-
a-dire au regard de la législation de I’Etat d’accueil. Cette démarche consacrant la liberté de
I’Etat pour déterminer le droit applicable au fond résulte d’un choix politique au moment de
I’adoption des instruments spécifiques (A), qui a pour conséquence 1’existence d’une pluralité

de statuts du travailleur étranger selon le pays concerné (B).

A. La raison du choix de I’égalité de traitement s’agissant des travailleurs
étrangers

78. La consécration de la compétence étatique pour la détermination du droit applicable.
L’ensemble des textes protecteurs des travailleurs étrangers qui garantissent 1’interdiction de
la discrimination pour les droits énoncés opére implicitement un renvoi au droit interne de
I’Etat partie. En effet, I’article 6 de la Convention de I’OIT de 1949, I’article 10 de la

Convention OIT de 1975, I’article 16 de la Convention européenne de 1977 ou encore ’article

%! G, MORENO-FONTES CHAMMARTIN, « Working conditions of women migrant workers : ILO's strategy
to improve their protection in an area of globalization », op.cit., pp.172-173.
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7 de la Convention de New York de 1990 énoncent I’interdiction de la discrimination entre
nationaux et travailleurs migrants pour tous les droits visés dans ces textes, mais ne
définissent pas au fond 1’étendue des droits. Les Etats d’accueil restent donc libres de définir
le contenu des regles internes applicables, et c’est par rapport a ce droit interne que les
travailleurs étrangers pourront revendiquer une égalité de traitement. C’est ce que précise
I’article 16 de la Convention européenne de 1977 relative au statut juridique du travailleur
migrant qui dispose a I’alinéa 1% qu’« en matiére de conditions de travail, les travailleurs
migrants autorisés a exercer un emploi bénéficient d’un traitement non moins favorable que
celui qui s’applique aux travailleurs nationaux, en vertu des dispositions législatives ou
réglementaires, des conventions collectives de travail ou des usages »2.

Cette place laissée a I’expression de la compétence des Etats en droit international du travail
constitue une approche classique pour I’OIT qui ne définit que trés occasionnellement les
droits au fond (par exemple I’interdiction du travail forcé, ou encore la convention sur la pire
forme du travail des enfants), et vise le plus souvent une harmonisation des conditions de
travail. Par exemple, la Convention n°100 sur I’égalité de rémunération ne détermine pas
quelle doit étre cette rémunération, mais affirme 1’égalité entre les personnes occupant un
poste et ayant des qualifications équivalentes.

La liberté de I’Etat pour la détermination du contenu de la norme est également I’approche
retenue dans la Convention de New York de 1990, pourtant plus moderne et plus détaillée.
L’article 7 dispose que les droits sont reconnus « sans aucune distinction /.../ selon [’origine
nationale » et I’article 79 énonce qu’« [...] en ce qui concerne les autres questions relatives
au statut juridique et au traitement des travailleurs migrants et des membres de leur famille,
les Etats parties sont liés par les limitations imposées par la présente Convention »; a
contrario, en dehors de ces limitations, les Etats restent souverains pour la détermination du

droit applicable®:.

852 Selon Heribert Golsong, « la Convention se présente comme une convention-cadre traitant des aspects les
plus importants de la situation juridique des travailleurs migrants, sans prétendre pour autant régler en détail
tous ces aspects. C’est pourquoi la Convention fait fréquemment renvoi aux dispositions des législations internes
ou & celles des divers instruments internationaux ou multilatéraux en la matiére ». H. GOLSONG, «La
convention européenne relative au statut juridique du travailleur migrant », in SFDI, Les travailleurs étrangers et
le droit international, Collogue de Clermont —Ferrand, Paris, Pedone, 1979, p.232.

%3 On peut ajouter que les Etats ont introduit des garde-fous dans certains instruments, par le jeu des clauses
d’ordre public selon lesquelles des circonstances particulieres peuvent justifier de maniére temporaire des
distinctions entre étrangers et nationaux. C’est ce que précise, par exemple, la Charte sociale européenne
également applicable aux travailleurs étrangers ressortissants d’un Etat partie (article 19) ; en effet, I’article E
énonce un principe général de non-discrimination pour la jouissance des droits affirmés dans la charte. L’article
F ajoute les dérogations possibles en cas de guerre ou de danger public, et I’article G encadre les modalités de
ces restrictions. Sur la notion d’ordre public, v. F. SUDRE, op.cit., p.241 et s.
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Cette constatation est la méme au niveau de 1’Union européenne. Bien que I’article 45 du
TFUE prévoie «l'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre les
travailleurs des Etats membres », et en dépit de I’affirmation d’une compétente sociale au
profit de I’'UE au titre de ’article 156 du TFUE, le droit social n’a pas encore fait 1’objet
d’une harmonisation européenne malgré les critiques formulées de maniére répétitive contre
I’insuffisance de la dimension sociale. Le traité de Lisbonne n’a pas apporté d’avancée
majeure dans la protection des droits sociaux et les tentatives restent timides®™*, méme si,
comme le reléve le professeur Mazeaud, il est possible de constater que le droit social
européen se métamorphose en faveur des personnes®®. Le traitement des travailleurs
étrangers doit étre, par conséquent, au moins égal au traitement des nationaux. Clairement, le
principe de 1’égalité de traitement, tel qu’il est affirmé dans les instruments protecteurs,

n’impose pas 1’octroi d’avantages particuliers pour les travailleurs étrangers.

79. Le traitement des nationaux, un maximum pour le traitement des travailleurs
étrangers au travail. La discrimination est au cceur de la distinction entre les étrangers et les
nationaux. L’une ou l’autre théorie du traitement national ou du standard minimum de
traitement peuvent étre consacrées, mais certaines regles ont également acquis une valeur
coutumiére®®. Le choix de I’une ou ’autre théorie refléte la plus ou moins grande réticence
qu’ont les Etats a concilier leur compétence souveraine en matiere d’admission et de
traitement des étrangers avec la protection de telle catégorie d’étrangers, notamment en raison
des différences politiques et économiques entre les pays. Nous avons mis en évidence que
I’admission et le traitement des travailleurs migrants, est une matiére politiguement trés
sensible en raison du protectionnisme des Etats vis-a-vis de leur marché du travail, et de
I’approche sécuritaire des migrations internationales. Pour déterminer le traitement a leur
accorder, la qualité de travailleur a initialement €té déterminante. A ce titre, il n’est pas pas

¢tonnant de constater que les premiers instruments ont €té adoptés dans le cadre de I’OIT.

%4 L. DUBOUIS et C. BLUMANN, op.cit., pp.123-124 et p.133 et s. Il est intéressant de remarquer que les
quelques avancées autres que jurisprudentielles sont minimes. C’est notamment le cas de la Directive
n°2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 concernant certains aspects de
I'aménagement du temps de travail (JOUE L 299 du 18 novembre 2003) et qui fait I’objet d’une procédure de
révision ; les négociations avec les partenaires sociaux ont échoué en 2009, et ont été reportées par la
Commission. Cet instrument déja souple par la forme (une directive), établit un cadre de protection a minima en
prescrivant notamment un temps de travail hebdomadaire maximum de 48 heures (art. 6b) ). En aucun cas la
Directive ne définit de régles de fond communes pour les Etats membres.

55 A. MAZEAUD, Droit du travail, 4™ édition, Paris, Montchrestien, 2004, p.33.

858 Voir le point n°64 de I’étude.
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La question qui est apparue a été celle de savoir s’il fallait accorder aux travailleurs étrangers
un traitement international minimum, ou si ce traitement devait s’aligner sur celui des
travailleurs nationaux du pays d’accueil. La question a opposé les pays en fonction du niveau
de protection de leur législation du travail. Les pays développés ayant une législation du
travail élaborée ont opté pour un traitement minimum international des travailleurs. En
revanche les pays dont les législations du travail sont peu protectrices ont opposé ne pas
pouvoir accorder plus de droits aux travailleurs étrangers qu’aux travailleurs nationaux. Le
seul consensus auquel soient parvenus les Etats au niveau international a été de garantir
1’égalité de traitement entre travailleurs migrants et travailleurs nationaux.

L’avancée majeure, au niveau international, a donc été de créer un cadre général du statut
juridique du travailleur migrant reposant sur I’interdiction de la discrimination ; le droit
applicable au fond reste donc celui de I’Etat d’accueil, ce qui n’empéche pas que ce droit
interne puisse également étre d’origine internationale. Cette approche est commune & tous les
instruments internationaux relatifs a la protection des travailleurs migrants, y compris dans le
cadre de I’Union européenne qui constitue le mécanisme d’intégration régional le plus aboutit.
La référence au droit national de I’Etat d’accueil pour le traitement des travailleurs étrangers

va alors avoir pour conséquence la pluralité de statuts du travailleur étranger.

B. La pluralité de statuts du travailleur étranger.

80. La pluralité internationale et interne de statuts du travailleur étranger. Quelle que
soit la formule retenue, négative ou positive, le principe d’égalité de traitement avec les
travailleurs nationaux est unanimement affirmé dans les instruments internationaux
applicables aux travailleurs migrants. Ce principe comporte a la fois un avantage et un
inconvénient : un avantage, car le travailleur migrant ne sera pas moins bien traité que les
nationaux quel gque soit le pays de destination ; un inconvénient, car si la législation du travail
du pays d’accueil n’est pas trés protectrice, 1’étranger ne pourra revendiquer de traitement
plus favorable. Le niveau de protection dépendra donc de la législation du pays d’accueil.
C’est dans ce sens que nous entendons 1’expression « pluralité internationale de statuts », car

la législation applicable a un travailleur migrant variera d’un pays a 1’autre. Celle-ci différera
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selon que I’Etat a adopté ou non tel ou tel instrument international, ou en fonction de sa
Iégislation du travail.

De la méme fagon qu’il existe une pluralité internationale de statuts du travailleur étranger
selon le pays de destination, tous les travailleurs se rendant dans un méme pays ne seront pas
tous nécessairement soumis au méme régime. En effet, le travailleur étranger pourra relever
du droit commun des étrangers, ou d’un régime spécifique en vertu d’une convention
bilatérale ou régionale. En France par exemple, il est possible de distinguer quatre types de
régimes applicables aux travailleurs étrangers : le régime de droit commun inspiré des normes
universelles ratifiées, le régime établi par une convention bilatérale, le régime applicable aux
ressortissants de 1’Union européenne, et le régime applicable aux nouveaux ressortissants de
I’Union soumis a des dispositions transitoires. L’identification de la nationalité de 1I’intéressé
est alors pertinente car de la nationalité du travailleur étranger dépend le traitement dont il

pourra se prévaloir. Le statut du travailleur étranger est donc fragmenté et évolutif.

63. Raisons de la variabilité des statuts du travailleur étranger. Au niveau interne, les
considérations idéologiques, politiques et économiques conditionnent I’évolution du statut des
travailleurs migrants. Ces considérations sont également influentes au niveau international
puisque elles conditionnent souvent la participation des Etats aux normes protectrices
internationales. Elles évoluent selon les périodes historiques qui sont soit favorables, soit
discriminatoires pour les travailleurs étrangers. Le droit des étrangers est donc en perpétuel
mouvement. En France par exemple, on peut remarquer que si I’ordonnance du 2 novembre
1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers n’a quasiment pas été
modifiée jusqu’en 1980, elle a par la suite fait ’objet de nombreuses modifications. Ce
changement s’explique par le fait que la crise économique et sociale, et la hausse du chdmage
qui s’en est suivie au milieu des années 1970 a entrainé une politique de fermeture vis-a-vis
des étrangers®’. Julien Laferriére insiste sur la nature « éminemment politique » du droit des
étrangers, car la notion d’étranger est elle-méme politique, et indéniablement liée a la question

de la nationalité®®®,

Des modéles théoriques ont été élaborés pour expliquer la présence de travailleurs étrangers.

Pour les marxistes, la domination impérialiste entraine des courants migratoires, les pays

87 F. JULIEN-LAFERRIERE, «Etrangers (droits des -) », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA et al.(dir.),
op.cit., p.322.
%58 |bid.
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capitalistes ayant besoin de main-d’ceuvre. Pour les économistes classiques en revanche, la
migration s’inscrit dans une logique individualiste cherchant 1’intérét personnel au détriment

des solidarités nationales®®

. Les effets de I’'immigration dans le pays d’accueil sont également
régulierement analysés, soit d’un point de vue économique, soit d’un point de vue
démographique ou encore d’aménagement du territoire. Il en ressort que les crises
économiques constituent des €éléments conjoncturels majeurs car, pendant ces périodes, les
frontiéres ont tendance a se fermer et la discrimination augmente notamment a 1’emploi®®.
Les difféerentes perceptions autour de la migration des travailleurs étrangers expliquent la
tendance des Etats d’accueil a restreindre leurs droits. Danie¢le Lochak va méme jusqu’a

qualifier le droit des étrangers d’« infra-droit »*°*.

La «police des étrangers » caractérise cette différence de traitement entre nationaux et
étrangers. 1l s’agit de I’ensemble des mesures de nature administrative qui peuvent viser les
étrangers exclusivement, et qui sont orientées vers le contrdle des entrées sur le territoire, la
sauvegarde de I’ordre public, voire la protection du marché national du travail®® Le
traitement des étrangers a souvent fait 1’objet de ce que 1’on peut appeler une « réserve de
compétence nationale », par laquelle un Etat s’oppose a ce qu’une question qui le concerne
soit appréciée par un autre sujet de droit, Etat ou organisation internationale, au motif qu’elle
reléve de sa compétence nationale exclusive®®. Or comme nous I’avons mis en avant
précédemment, le droit des étrangers s’internationalise de plus en plus, car les Etats acceptent
de se soumettre a des regles internationales, ou se voient opposer des regles coutumieres
relatives au traitement des étrangers qui se sont consolidées. A cet égard notamment, la
décision en France du Conseil constitutionnel du 13 aoGt 1993 exprime 1’encadrement
croissant de la compétence étatique. En effet, le Conseil reconnait d’une part que «le
législateur peut prendre a l’égard des étrangers des dispositions spécifiques » et que « les
conditions de leur entréee et de leur séjour peuvent étre restreintes par des mesures de police
administrative conférant a [’autorité publique des pouvoirs étendus et reposant sur des régles

spécifiques ». D’autre part, il précise que la différence de traitement entre étrangers et

89 R. CHIROUX, « Les travailleurs étrangers et le développement des relations internationales », op.cit., p.38-
39.
%9 Ihid, pp. 40-41.
%1 D, LOCHAK, « Observations pour un infra-droit », Droit social, numéro spécial sur les travailleurs immigrés,
mai 1976, p.44.
%2 £ JULIEN-LAFERRIERE, « Etrangers (droits des -) », op.cit., p.321.
863 3. SALMON (dir.), op.cit., p.989.
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nationaux doit toutefois se justifier par les objectifs poursuivis par le législateur, et que ce
dernier doit garantir aux étrangers 1’exercice des « libertés et droits fondamentaux de valeur
constitutionnelle reconnus a tous ceux qui résident sur le territoire de la république »***. Le
probléme ici mis en évidence, est d’appréhender le degré de spécificité du statut de I’étranger
et de définir ses droits fondamentaux. Les réponses varient selon les pays et selon les
conjonctures, méme si le développement du droit international des droits de ’homme exerce

une influence positive sur le droit des étrangers®®.

Malgré cette pluralité internationale et interne du statut du travailleur étranger du fait de la
non-harmonisation internationale au fond des conditions de travail, on peut se demander si les
travailleurs étrangers ne vont toutefois pas pouvoir bénéficier d’un certain traitement
minimum au travail. Cela nous amene a étudier la contribution des droits sociaux

fondamentaux.

SECTION |1 : Vers un standard minimum de traitement des travailleurs étrangers ?

Nous avons précédemment mis en évidence que la législation du travail pouvait varier
considérablement d’un pays a I’autre, et que les droits du travailleur étranger liés a son travail
peuvent varier considérablement selon le pays dans lequel il immigre. Pour certains aspects de
son séjour autres que ceux liés a son travail, il bénéficie a minima de regles coutumiéres
relatives a un traitement international, qui peuvent étre complétées par 1’adoption de régles
conventionnelles. En revanche, dans le cadre de la relation de travail, le migrant ne pourra
revendiquer que 1’égalité de traitement avec les travailleurs nationaux.

Toutefois, nous devons rechercher si, malgré cette affirmation de principe de ’égalité de
traitement dans les différents instruments internationaux, le travailleur étranger ne pourra pas
bénéficier d’un traitement minimum au travail, du fait de sa qualité¢ de travailleur. C’est ce

que sous-tend 1’idée de « droits sociaux fondamentaux » (81). Cette notion ne vise en realité

%4 Conseil constitutionnel, 13 aolt 1993, déc. n° 93-325 DC, Loi portant diverses dispositions relatives &
[’immigration, J.0. 18 ao(t 1993.

865 £ JULIEN-LAFERRIERE, « Etrangers (droits des -) », in J. ANDRIANTSIMBAZOVINA et al. (dir.),
op.cit., p.321.
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pas un veritable traitement minimal pour les seuls travailleurs migrants, mais un traitement
international commun pour 1’ensemble des travailleurs nationaux et étrangers, qui peut étre
revendique en raison de leur qualité de travailleur. Toutefois, si la notion de « droit social
fondamental » permet une harmonisation a minima des conditions de travail dont bénéficient
de maniére indiscriminée les travailleurs étrangers et nationaux, 1’opposabilité¢ de cette notion

reste toutefois limitée (82).

81 — L’apport de la notion de « droits sociaux fondamentaux »

La notion de droit social fondamental, est une notion récente qui a été affirmée dans divers
instruments internationaux (A). Cette catégorisation consiste a identifier des droits au travail

qui seraient d’une importance telle qu’ils devraient étre garantis par tous les Etats (B).

A. L’affirmation des droits sociaux fondamentaux

81. L’affirmation européenne des droits sociaux fondamentaux. C’est au niveau de
I’Union européenne qu’a été adopté pour la premieére fois un instrument international se
référant a la notion de droit social fondamental. Le 9 décembre 1989, la Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs a été adoptée. Elle s’inspire
principalement de la Charte sociale européenne, bien que son contenu ne soit pas aussi
précis®®. Les droits qualifiés de fondamentaux sont identifiés comme tels au sein de I’'UE car
ils sont « indispensables au bon fonctionnement du marché intérieur »*°.

Cependant, conformément au principe de subsidiarite, le Titre Il de la Charte prévoit que ce
sont les Etats qui doivent mettre en ceuvre les droits sociaux fondamentaux par voie
législative et de convention collective®®. Toutefois, sur demande du Conseil européen, la
Commission peut proposer 1’adoption des textes contraignants afin de mettre en ceuvre les

droits sociaux fondamentaux qui relevent de la compétence de I’Union. En outre la

Commission est tenue de présenter chaque année un rapport sur I’application de la Charte, qui

866 3.-M. SERVAIS, Droit social de /"Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2011, 2° éd., p.62.
867 § 27 de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs.
668 -
Ibid.
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est transmis aux autres instances européennes®®. Certains droits mentionnés figurent
¢galement dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne de 2000.

Le Trait¢ de Lisbonne, dans le préambule du trait¢é sur 1’Union européenne, confirme
I’attachement des pays membres aux droits sociaux fondamentaux, et 1’article 151 du TFUE,
premier article du Titre X relatif a la politique sociale de I’UE, se réfere explicitement a la
Charte sociale européenne et a la Charte européenne des droits sociaux fondamentaux. 1l faut
également souligner le développement des dispositions sociales dans les traités de coopération
commerciale ; par exemple, 1’accord de Cotonou de 2000 révisé en 2005, fait référence aux
droits sociaux fondamentaux de I’OIT, et le respect de ces mémes droits est une condition
pour bénéficier du Systéme des préférences généralisées®’.

La notion de droit social fondamental a également fait I’objet d’une attention particuliére de

I’OIT.

82. L’affirmation universelle des droits sociaux fondamentaux dans le cadre de I’OIT.
L’OIT a adopté le 18 juin 1998 la Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux
au travail, dans laquelle sont identifiées des valeurs fondamentales en droit du travail. L’enjeu
de ce texte consiste a répondre aux défis de la mondialisation, jusqu’alors uniquement
envisagée sous ’angle de la libre circulation des capitaux et des marchandises. A partir des
années 1990, plusieurs observateurs internationaux ont mis en avant les répercussions
économiques inéquitables de la mondialisation d’une région a 1’autre. Le rejet de I’idée d’une
clause sociale par 1’Organisation mondiale du Commerce (OMC), a conduit ’OIT a tenter
d’imposer 1’idée de justice sociale. Le sommet mondial pour le développement social de
Copenhague de 1995 a abouti a un accord sur quelques principes de base et a I’adoption d’un
plan d’action pour la défense et la promotion de droits fondamentaux des travailleurs. En
1996, la Conférence Ministérielle de ’OMC a Singapour s’est conclue sur la promesse
d’observer les normes fondamentales du travail internationalement reconnues, et elle a

confirmé la compétence de I’OIT pour observer ces normes®’’. La Déclaration adoptée en

009 88 29 et 30 de la Charte communautaire.

670 3 .M. SERVAIS, Droit social de /’Union européenne, op.cit, pp.60-61.

671 J.-M. SERVAIS, Droit social de /’Union européenne, op.cit, p56. Pour plus de détails, v. J. BURDA, « La
justiciabilité des droits sociaux fondamentaux au travail », in D. ROMAN (dir.), Droits des pauvres, pauvres
droits ? Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, Paris, Mission de recherche Droit et justice, 2010, p.
256s. Voir également T. KOHIYAMA et M. M. TRAVIESO « Une révolution de velours dans 1’ordre juridique
international en matiére de droits fondamentaux des travailleurs », in J.-C. JAVILLIER et B. GERNIGON (dir.),
Les normes internationales du travail . un patrimoine pour I’avenir, Mélanges en I’honneur de Nicolas Valticos,
Genéve, BIT, 2004, p. 121s. Voir également C. LA HOVARY, « Les droits fondamentaux au travail », in J.-M.
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1998 par I’OIT vise alors a mettre en lien la croissance économique avec le progrés social, en
identifiant les régles sociales universelles®”. Les Etats qui adoptent cette déclaration
reconnaissent, qu’en raison de leur seule appartenance a 1’Organisation, ils doivent garantir
les valeurs identifiées comme fondamentales. Cet engagement vaut méme si les pays en
question n’ont pas encore ratifié les huit conventions identifiées comme fondamentales par

I’OIT. Inversement, le BIT s’engage a assister les Etats pour mettre en ceuvre ses principes® .

La Déclaration de 1998 ne se limite pas a affirmer des droits fondamentaux mais instaure
également un mécanisme de suivi qui se divise en trois phases. Tout d’abord, les Etats ayant
adopté la Déclaration doivent élaborer un rapport annuel explicatif des efforts accomplis pour
garantir les droits sociaux fondamentaux mentionnés dans les conventions fondamentales
qu’ils n’ont pas ratifié. Les organisations d’employeurs et de travailleurs peuvent présenter
des observations. Un groupe d’experts indépendants effectue alors un résumé des rapports et
tente d’attirer 1’attention du Conseil d’administration sur les aspects devant faire 1’objet de
discussions plus approfondies. Ensuite, le Directeur général du BIT soumet un rapport a la
Conférence internationale du travail faisant état du respect de 1’un des principes dans le
monde, en vue de 1’adoption d’un rapport « global ». Tous les principes sont ainsi examinés

-I-675

successivement tous les quatre ans®’*. Enfin, le rapport global est discuté par la CI puis

THOUVENIN et A. TREBILCOCK (dir.), Droit international social, Bruxelles, Bruylant, 2013, Tome II,
pp.884-902.
572 | DUPLEISSIS, « La déclaration de 1’OIT relative aux droits fondamentaux au travail : une nouvelle forme
de régulation efficace ? », Relations industrielles / Industrial Relations, vol. 59, n° 1, 2004, p.53. Voir également
C. LA HOVARY, Les droits fondamentaux au travail. Origines, statut et impact en droit international, Paris,
PUF, 2009, pp.181-208.
7 BIT, Les régles du jeu — une bréve introduction aux normes internationales du travail, Genéve, 2009, p.99.
874 Ce rapport est élaboré & partir des données concernant la mise en ceuvre des conventions non ratifiées. Il
s’appuie sur toutes les autres sources officielles d’informations détenues par I’OIT, notamment sur les rapports
périodiques des Etats au titre du suivi des conventions ratifiées. Le rapport global repose sur idée que la
ratification d’une convention par un Etat ne suppose pas automatiquement son respect tout comme, a I’inverse,
I’absence de ratification d’une convention ne signifie que les droits qui s’y rapportent ne sont pas respectés sur le
territoire d’un Etat. Le rapport global intéresse en premier lieu 1’OIT, car il va lui permettre de déterminer ses
priorités en matiére de coopération technique pour soutenir les efforts des Etats, en vue de la ratification par ces
derniers et de la mise en ceuvre des conventions fondamentales. 1. DUPLEISSIS, « La déclaration de I’OIT
relative aux droits fondamentaux au travail : une nouvelle forme de régulation efficace ? », op.cit. , p.54.
87> \/oir par exemple CIT, I’Egalité au travail : un objectif qui reste a atteindre, Rapport global en vertu du suivi
de la Déclaration de I’OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail, Rapport 1(B), 100e session,
Geneve, 2011 disponible  sur http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wems_154874.pdf. Dans cette étude, la CIT a manifesté sa préoccupation s’agissant
des travailleurs migrants. Elle souligne que si les actes de violence xénophobe a I’encontre des travailleurs
migrants ne sont pas un probléme nouveau, ils sont plus répandus et plus visibles dans un nombre croissant de
pays. Ces actes ont lieu sur le lieu de travail ou en dehors. C’est notamment le cas en Russie, comme 1’a révélé le
Comité pour 1’élimination de la discrimination raciale (CEDR, Observations finales du Comité pour
[’élimination de la discrimination raciale, CE D/C/RUS/CO /19, 20 ao(t 2008). La CIT souligne encore le cas
de I’ Afrique du Sud ou, en 2008, plus de 60 immigrés ont été tués, et plus de 10 000 ont perdu leur logement a
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transmis au Conseil d’administration qui, en collaboration avec le BIT, prépare le plan

d’action visant 4 promouvoir le respect du principe examiné pour les quatre ans a venir®’®.

L’objet de la Déclaration et de son mécanisme de suivi n’est pas de créer des normes
supplémentaires mais d’aider les Etats a ratifier les normes fondamentales de I’OIT. Une fois
cet objectif atteint, I’examen du respect de ses droits par les Etats s’effectue au titre du
controle régulier®”’. La notion de droit social fondamental ne désigne donc pas un droit
nouveau mais qualifie certains droits existants et identifiés comme fondamentaux®®. Selon
Michel Hansenne, Directeur général de 1’OIT lors de 1’adoption de la Déclaration, « les droits
fondamentaux au travail ne sont pas fondamentaux parce que la déclaration le dit, mais la
déclaration le dit parce qu'ils le sont »°”°. L’apport de la notion consiste donc & donner un
cadre de travail minimal commun dans tous les Etats®®. Il convient alors de s’interroger sur le

contenu de ce minima social en droit du travail.

B. L’identification des droits sociaux fondamentaux

83. La notion de droit social fondamental. Jean-Michel Servais met en évidence les diverses
réalités auxquelles renvoie 1’expression « droits fondamentaux », surtout si ’on inclut les
droits sociaux. Le titre méme de la Convention européenne de 1950 notamment, utilise
I’expression de libertés fondamentales ; le cinquieme paragraphe de son préambule précise a

leur propos qu’elles désignent les « normes fondamentales qui constituent les assises mémes

cause de violentes manifestations anti-étrangers motivées par le fait que les immigrés auraient pris les emplois
des nationaux. Dans un communiqué de presse du 12 janvier 2010, le Haut-Commissariat aux droits de I’homme
a dénoncé le fait que 53 travailleurs migrants ont été blessés et 1000 ont été conduit dans des centres d’expulsion
suite & deux jours de troubles (Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme, « UN experts urge
Italian authorities to curb xenophobic attitude towards migrant workers », communiqué de presse, 12 janvier
2010.). CIT, I’Egalité au travail : un objectif qui reste a atteindre, op.cit., §143.
876 |, DUPLEISSIS, « La déclaration de 1’OIT relative aux droits fondamentaux au travail : une nouvelle forme
de régulation efficace ? », op.cit., p.55.
77 BIT, Les régles du jeu, op.cit., p.99.
%78 pour plus de détails sur le choix des droits fondamentaux de leur qualification, v. C. LA HOVARY, Les
droits fondamentaux au travail. Origines, statut et impact en droit international, op.cit., pp.33-54.
67 M. HANSENNE, « L’OIT et la mondialisation de 1’économie », in P. DELNOY (dir.), Liber Amicorum Paul
Delnoy, Bruxelles, Larcier, 2005, p.941.
%80 La Déclaration ne limite pas 1’obligation de garantir ses droits pour les seuls nationaux puisque, comme
I’indique I’intitulé, il s’agit de droits fondamentaux liés au travail. Par ailleurs, dans le préambule de la
Déclaration, 1’OIT rappelle qu’elle porte « une attention spéciale aux problémes des personnes ayant des besoins
sociaux particuliers, notamment les chémeurs et les travailleurs migrants ».
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de la justice et de la paix dans le monde et dont le maintien repose essentiellement sur un
régime politique véritablement démocratique d’une part et, d’autre part, sur une conception
commune et un commun respect des droits de I’homme dont ils se réclament »**.

Le Parlement européen dans une étude de 1999 définit les droits sociaux fondamentaux
comme « les droits qui incombent au citoyen qu'il ne peut faire valoir que dans sa relation
avec d'autres individus en tant que membre d'un groupe et qui ne peuvent étre réalisés que si
la communauté publique fournit des prestations en vue de garantir le cadre de vie du

citoyen »%%

. Il envisage les droits sociaux comme un complément indispensable aux libertés
tout en les distinguant de ces derniéres ; un droit social n'est pas la liberté par rapport a I'Etat
mais bien la liberté avec l'aide de 1'Etat. Les droits sociaux en 1’espéce concernent donc des
droits fondamentaux qui sont considérés comme des droits a des prestations ou a une
participation. Bien que les droits fondamentaux se distinguent a premiére vue des libertés
classiques et du principe général d'égalité, I’on constate un grand nombre de recoupementsegS.
Le Parlement européen retient une conception large de la notion de droit social fondamental
car il met davantage en évidence les particularismes des droits sociaux dans son étude, sans

pour autant identifier le caractére essentiel de certains.

Pourtant la distinction de droits sociaux « plus fondamentaux » que d’autres avait été
introduite en Europe et au sein de ’OIT par les deux instruments précités, la Charte
communautaire des droits sociaux fondamentaux et la Déclaration des droits sociaux
fondamentaux. Comme le souligne Julien Burda, le modele de régulation socio-économique
mis en place au début du XXe siécle est aujourd’hui remis en cause, notamment en raison de
la concurrence mondiale qui a des répercussions sociales considérables sur les travailleurs
puisque ’on constate une augmentation de la précarité au travail et du secteur informel.
L’objectif de la réduction des colits de production incite les pays a attirer les investissements
au détriment des conditions de travail. Ce contexte de fragilisation des droits sociaux a
conduit a s’interroger sur les possibilités de renforcer les droits des travailleurs. Dés lors, la
promotion des droits fondamentaux au travail consiste a identifier « un socle commun de
droits des travailleurs qui méritent d’étre protégés dans ce contexte »%4_Selon auteur, leur

caractére fondamental ressortirait de leur nature constitutionnelle, car ils sont mentionnés,

%81 j M. SERVAIS, Droit social de /’Union européenne, op. Cit, pp.55-56.
882 parlement européen, Droits sociaux fondamentaux en Europe, Série affaires sociales, Luxembourg, novembre
1999, p.10, consultable sur http://www.europarl.europa.eu/workingpapers/soci/pdf/104_fr.pdf
683 -
Ibid.
884 J. BURDA, op.cit., pp.249-250.
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explicitement ou non, dans la Constitution de I’OIT en tant que piliers sur lesquels celle-Ci

\

repose. La Déclaration, s’est alors limitée a rappeler les obligations constitutionnelles des

685

Etats membres, dont elle cherche & promouvoir I’application universelle®®. Il convient a

présent de s’interroger sur le contenu de ces droits.

84. Le contenu des droits sociaux fondamentaux. Le nombre de droits identifiés comme
fondamentaux dans la Charte communautaire est beaucoup plus large que la liste des droits
contenus dans la Déclaration de 1’OIT. Cela s’explique sans doute par 1’application
géographique beaucoup plus restreinte de la Charte ; les Etats qui 1’ont adoptée ont une
législation du travail protectrice. L’ensemble des droits identifiés dans la Déclaration de I’OIT
constitue alors le droit commun en la matiére. La Déclaration de I’OIT mentionne quatre
droits: la liberté d’association et la reconnaissance effective du droit de négociation
collective, 1’élimination du travail forcé ou obligatoire, I’interdiction du travail des enfants,
ainsi que I’interdiction de la discrimination en matiére d’emploi et de profession. Ces droits
trouvent leur inspiration dans huit conventions que I’OIT a identifiées comme
fondamentales®®®. Contrairement & Philip Alston qui a soutenu une interprétation et une
application des principes et droits fondamentaux selon la jurisprudence développée a partir
des conventions correspondantes®®’, les rédacteurs de la Déclaration n’ont pas souhaité
substituer la Déclaration a la logique conventionnelle®®. Cependant, comme 1’a souligné
Francis Maupain, depuis 1’adoption de la Déclaration en 1998, il est possible d’observer une
hausse certaine de la ratification des conventions fondamentales®®. C’est pourquoi nous

retiendrons les définitions des droits fondamentaux énoncées dans ces instruments.

%5 Ipid.
%8¢ Selon 1. Dupleissis, les huit conventions fondamentales pertinentes peuvent étre regroupées en quatre
catégories distinctes : la premiére catégorie regroupe la Convention n°29 sur le travail forcé, 1930, et la
Convention n°105 sur ’abolition du travail forcé, 1957 ; la deuxiéme regroupe la Convention n°87 sur la liberté
syndicale et la protection du droit syndical, 1948, et la Convention n°98 sur le droit d’organisation et de
négociation collective, 1949 ; la troisiéme, la Convention n°100 sur 1’égalité de rémunération, 1951, et la
Convention n°111 concernant la discrimination (emploi et profession), 1958 ; alors que la quatriéme et derniéere
catégorie recoupe la Convention n°138 sur I’age minimum, 1973, et la Convention n°182 sur les pires formes de
travail des enfants, 1999. I. DUPLEISSIS, « La déclaration de I’OIT relative aux droits fondamentaux au travail :
une nouvelle forme de régulation efficace ? », op. cit., p.53.
%87 p. ALSTON, « “Core Labour Standards” and the Transformation of the International Labour Rights Regime »
(2004) 15 E.J.I.L. 457; P. ALSTON and J. HEENAN, « Shrinking the International Labor Code: An Unintended
Consequence of the 1998 ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work? » (2004) 36 NYUJ
Int’l L. & Pol. 221.
%88 |. DUPLEISSIS, « Le vertige et la soft law : réactions doctrinales en droit international », Revue québécoise
de droit international (Hors-série), 2007, p.260.
%9 |bid, p.261.
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La liberté syndicale selon I’article 2 de la Convention OIT n°87°% désigne le droit pour « les
travailleurs et les employeurs, sans distinction d'aucune sorte, [...] sans autorisation
préalable, de constituer des organisations de leur choix, ainsi que celui de s'affilier a ces
organisations, a la seule condition de se conformer aux statuts de ces derniéres ». Au terme

9% il faut entendre le travail forcé comme « tout

de I’article 2 de la Convention OIT n°2
travail ou service exigé d'un individu sous la menace d'une peine quelconque et pour lequel
ledit individu ne s'est pas offert de plein gré ». S’agissant du travail des enfants, au titre de
I’article 1*" de la Convention OIT n°138°%?, « tout Membre pour lequel la présente convention
est en vigueur s’engage a poursuivre une politique nationale visant a assurer [’abolition
effective du travail des enfants et a élever progressivement 1’dge minimum d’admission a
[’emploi ou au travail a un niveau permettant aux adolescents d’atteindre le plus complet
développement physique et mental » et les articles 2 et 3 de la Convention n°182° fixent
I’age de la majorité a 18 ans et identifient les pires formes de travail des enfants que les Etats
s’engagent a ¢éliminer. Enfin, bien que le contenu du principe de I’interdiction de la
discrimination ait déja fait 1’objet d’une analyse détaillée, nous pouvons souligner que I’OIT
lui donne la méme signification que les autres instruments de protection des droits de
I’homme ; article 1 alinéa a) de la Convention n°111%* définit la discrimination comme
« toute distinction, exclusion ou préférence fondée sur la race, la couleur, le sexe, la religion,
I'opinion politique, I'ascendance nationale ou I'origine sociale, qui a pour effet de détruire ou

d'altérer I'égalité de chances ou de traitement en matiere d'emploi ou de profession ».

La Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs est plus large que
la Déclaration de 1I’OIT de 1998. En effet, le Titre I mentionne des droits relatifs aux
domaines suivants : la liberté de circulation, I’emploi et la rémunération, 1’amélioration des

conditions de vie et de travail, la protection sociale, la liberté de coalition et de négociations

8% Convention n°87 concernant la liberté syndicale et la protection du droit syndical, 9 juillet 1948, RTNU, vol.
68-1-881, 1950, p. 19s ; entrée en vigueur le 4 juillet 1950.

891 Convention n°29 concernant le travail forcé ou obligatoire, telle quelle a ét¢ modifiée par la Convention
portant révision des articles finals, 28 juin 1930, RTNU, vol. 39-1-612, 1949, p.57 et s. ; entrée en vigueur le 1¥
mai 1932.

892 Convention n°138 concernant I'age minimum d'admission & I'emploi, 26 juin 1973, RTNU, vol. 1015-1-14862,
1976, p.299 et s. ; entrée en vigueur le 19 juin 1976.

%93 Convention n°182 concernant I'interdiction des pires formes de travail des enfants et l'action immédiate en
vue de leur élimination, 17 juin 1999, RTNU, vol. 2133-1-37245, 2003, p.168 et s.; entrée en vigueur le 19
novembre 2000.

%% Convention n°111 concernant la discrimination en matiére d'emploi et de profession, 25 juin 1958, RTNU,

vol. 362-1-5181, 1960, p.33 et s. ; entrée en vigueur le 15 juin 1960.
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collectives, la formation professionnelle, 1’égalité entre hommes et femmes, la consultation et
la participation des travailleurs, la protection de la santé et de la sécurité au travail, la
protection des enfants et des adolescents, la protection des personnes agées et des
handicapés®®.

Le catalogue beaucoup plus restreint des droits identifiés comme fondamentaux par 1’OIT
s’explique par I’affirmation de 1’'universalité de ces principes. C’est ¢galement cette vocation
universelle de droits de nature constitutionnelle qui contraint les Etats a promouvoir et mettre
en ceuvre de bonne foi ces droits dans le cadre d’une déclaration, afin d’éviter 1’aléa de la
ratification de conventions internationales contraignantes et qui disposent de mécanismes de
suivi propres®®. Cependant, tant que les Etats ne sont pas liés par des dispositions

contraignantes, 1’opposabilité des droits fondamentaux reste relativement discutable.

82 — L’opposabilité restreinte des « droits sociaux fondamentaux »

Nous allons nous intéresser ici a la question de [’opposabilit¢ des droits sociaux
fondamentaux : dans quelle mesure ces regles vont pouvoir « déployer des effets juridiques
envers des sujets de droit extérieurs, étrangers aux obligations en découlant
directement »*’ 2 Autrement dit, le non-respect des droits sociaux fondamentaux par un Etat
peut-il mettre en cause sa responsabilité internationale ?

Si la notion de droits sociaux fondamentaux constitue en avancée majeure pour la protection
des travailleurs nationaux ou étrangers en ce qu’elle permet une certaine égalisation a minima
des conditions de travail, I’effectivité de ces droits peut soulever quelques craintes. En effet,
ils sont consacrés par des instruments dits de « soft law » (A), mais nous pouvons nous
interroger sur 1’éventuel caractére coutumier et donc contraignant de ces droits qui incarnent

des valeurs fondamentales communes (B).

%% parlement européen, Les droits sociaux fondamentaux en Europe, op. cit, pp.13-14
8% j.-M. SERVAIS, Droit social de I’Union européenne, op.Cit, p. 252.
897 3. SALMON (dir.), op. cit., p.782.
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A. La consécration des droits sociaux « fondamentaux » dans des instruments de
soft law

85. La consécration de la notion dans des instruments déclaratoires. Le caractére non
contraignant de la Déclaration de I’OIT de 1998 apparait clairement dans I’intitulé méme de
cet instrument. Le mot « déclaration » fait référence a un instrument de droit declaratoire,
c’est-a-dire non contraignant®®. Cette Déclaration est donc dépourvue d’effet juridique
obligatoire®®®, et présente un objectif « programmatoire » ou encore « promotionnel »"® mis
en évidence lors de la présentation de son mécanisme de suivi, lequel vise les Etats ayant
adopté I’instrument mais n’étant pas parties aux conventions fondamentales de 1’OIT.
S’agissant de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs,
I’utilisation méme du terme « Charte » atteste de son caractére certes solennel mais non
contraignant. Comme 1’a rappelé le Parlement européen a son sujet, « elle ne possede pas la
qualité d’un acte juridique obligatoire de I’UE et ne constitue pas non plus un contrat
impératif de droit international public entre les Etats signataires » .

En raison de leur absence de caractére contraignant, la Charte communautaire et la
Déclaration de I’OIT appartiennent a la catégorie des actes concertés non conventionnels ou
de « soft law ». La soft law, expression formulée par Lord McNair’®?, désigne par opposition
aux regles de hard law, un ensemble de regles dont le non-respect ne permet pas d’engager la
responsabilité internationale des Etats parties auteurs des violations; aucun recours

juridictionnel ne peut étre introduit’®

. Pour une partie de la doctrine, ces actes n’ont pas de
caractéere juridique ; ils ne visent que des engagements moraux et politiques et ne seraient pas

régis par le droit international. Outre la confusion entre le caractére « juridique » et le

8% pour plus de détails sur le droit déclaratoire voir E. DECAUX, « De la promotion & la protection des droits de
I’homme. Droit déclaratoire et droit programmatoire », in SFDI, La protection des droits de [’homme et
[’évolution du droit international, Paris, Pedone, 1998, pp.81-119.
%99 3. BURDA, op.cit, p.251. I. DUPLEISSIS, op.cit., p.52.
0 BT, Les régles du jeu — une bréve introduction aux normes internationales du travail, op. cit., p. 99. Voir
également C. LA HOVARY, Les droits fondamentaux au travail. Origine statut et impact en droit international,
op.cit., pp.209-220.
"% parlement européen, Droits sociaux fondamentaux en Europe, p.13.
92 | ord A. McNAIR, « The Functions and Differing Legal Character of Treaties » (1930) 11 Brit. Y.B. Int’l L.
100.
73| DUPLEISSIS, « Le vertige et la soft law : réactions doctrinales en droit international », op.cit., p.249.
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caractére « obligatoire », une autre partie de la doctrine, en revanche, tend a relativiser cette

absence d’effet contraignant’®.

86. Relativisation de ’absence d’effet contraignant des actes de soft law’®. Isabelle
Dupleissis s’est interrogée sur la pertinence du choix de la régulation non contraignante pour
définir et mettre en ceuvre un programme ambitieux, celui de déterminer un socle social
minimal universel en droit du travail. Elle rappelle les critiques formulées a I’encontre du
choix d’un instrument déclaratoire, selon lesquelles le mode de régulation adopté par I’OIT
serait inadéquat pour faire face aux défis de la mondialisation, et le choix de cet instrument
de droit mou fragiliserait 1’ensemble du systéme normatif international ; la Déclaration de
1998 présenterait de surcroit un haut degré d’incertitude dans D’application de ses
dispositions’®.

En réponse a ces critiques, 1’auteure met en évidence que dans certains domaines, la souplesse
de ce type d’instrument permettra une adaptation rapide aux fluctuations de la réalité et une
plus grande marge de manceuvre des Etats pour la mise en ceuvre des droits. De plus,
I’adoption de ce type d’instrument, en I’espéce la Déclaration de I’OIT, constitue un premier
pas dépassant les divergences politiques des Etats. Enfin la norme de soft law permet parfois
de préparer 1’adoption d’une norme contraignante. Pour rappel, le nombre de ratifications des
conventions fondamentales a nettement augmenté depuis 1’adoption de la Déclaration’”.

Il faut ajouter a cela que la « fondamentalité » des droits sociaux identifiés constitue par
ailleurs un argument d’autorité’’®. La Déclaration est importante symboliquement car elle
s’inscrit dans la tradition des grands documents internationaux consacrés aux droits de
I’homme. Elle est le fruit d’un consensus’®. Ce dernier argument est également avancé par le

Parlement européen au sujet de la Charte ; elle reflete les opinions et traditions communes des

4 p DAILLIER et al., op. cit., p. 4. Pour plus de détails sur les réactions doctrinales face & la soft law en droit
international, voir 1. DUPLEISSIS, « Le vertige et la soft law : réactions doctrinales en droit international »,
op.cit., p.252 et s. et 259 et s.
"% Ne nous intéresserons & la portée de la Charte communautaire et de la Déclaration en tant que telle. Nous
écarterons donc les hypothéses ou les normes acquiérent une force contraignante du fait de I’adhésion des Etats
aux conventions fondamentales de 1’OIT, ou de l’inscription de certains droits dans la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne car le caractére contraignant des droits sociaux fondamentaux ainsi
consacré ne fait plus débat.
% | DUPLEISSIS, « La déclaration de I’OIT relative aux droits fondamentaux au travail : une nouvelle forme
de régulation efficace ? », op.cit., pp.55-56.
"7 Ibid, pp.57-58.
% A, SOUSSAN, «Les droits sociaux comme droits coutumiers ou droits fondamentaux? », in J.M.
THOUVENIN et A. TREBILCOK (dir.), Droit international social. Droits économiques sociaux et culturels,
T.1, Bruxelles, Bruylant, 2013, pp.197-198.
09| DUPLEISSIS, op.cit., pp.58-59.
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Etats membres que ces derniers souhaitent défendre. C’est pourquoi elle s’impose dés son

adoption comme un outil d’interprétation des dispositions du traité CE".

Il convient encore de souligner que la Charte communautaire et la Déclaration s’inscrivent
dans une tendance actuelle ; en raison de leurs caractéristiques, les actes concertés non
conventionnels sont de plus en plus utilisés et jouent un réle politique trés important. Soumis
au droit international, ils ont une portée juridique non négligeable puisque si les Etats ne sont
pas liés par les dispositions de ces textes, ils le sont par le principe de bonne foi. Il en résulte
que les parties seront juridiquement tenues d’observer un comportement, dans I’exécution et
dans I’interprétation de leurs droits et obligations, quelle qu’en soit la source, en vertu d’un
principe général de droit dont la force obligatoire est rappel