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[#té 2018 a été marqué, en France, par la décision du Conseil Constitution-
nel, rendue le 6 juillet®. Y sont utilisés les termes nouveaux de « méconnais-
sance du principe de fraternité »* pour répondre a deux questions priori-
taires de constitutionnalité (QPC) relatives a la liberté daider un étranger,
dans un but humanitaire, sans considération de la régularité de son séjour
sur le territoire national. Pour la premiére fois, le Conseil Constitution-
nel a reconnu la valeur constitutionnelle du principe de fraternité, dans
le rappel que « la devise de la République est Liberté, Egalité, Fraternité »
et que la Constitution se réféere également a I'<idéal commun de liberté,

1 Christine Menges-Le Pape, Professeur a 'université Toulouse 1 Capitole.

2 Décision n°® 2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre [Délit
daide a lentrée, a la circulation ou au séjour irréguliers d’'un étranger], rendue publique
JORF n° 0155 du 7 juillet 2018, texte n® 107, ECLI :FR :CC :2018 :2018.717.

3 Ibid., « Les requérants, rejoints par les parties intervenantes, soutiennent que les
dispositions renvoyées méconnaitraient le principe de fraternité, en raison, d'une part,
de ce que 'immunité prévue par le 3° de l'article L. 622-4 du code de lentrée et du séjour
des étrangers et du droit d'asile sapplique uniquement lorsque la personne est mise en
cause pour aide au séjour irrégulier, et non pour aide a lentrée et a la circulation d’'un
étranger en situation irréguliere sur le territoire frangais. D’autre part, elles méconnai-
traient ce méme principe des lors quelles ne prévoient pas dimmunité en cas d’aide
au séjour irrégulier pour tout acte purement humanitaire nayant donné lieu a aucune
contrepartie directe ou indirecte. Pour ces mémes motifs, les dispositions renvoyées se-
raient également contraires aux principes de nécessité et de proportionnalité des délits
et des peines. Par ailleurs, les requérants soutiennent que ces dispositions violeraient
également le principe de 1égalité des délits et des peines en ce que les termes du 3° pré-
cité seraient insuffisamment précis. Enfin, le principe dégalité devant la loi serait égale-
ment méconnu des lors que seule l'aide au séjour d’'un étranger en situation irréguliere
peut faire Iobjet de lexemption en cause, et non l'aide a lentrée ou a la circulation d'un
étranger en situation irréguliére ».
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dégalité et de fraternité »*. Cest donner « des implications juridiques »’ a ce
principe jusqualors peu utilisé par les juristes, a la différence de la liberté
et de [égalité. Linnovation de la part du Conseil Constitutionnel fut expli-
quée comme un coup de communication fort réussi®, qui pourrait avoir
des conséquences sur la Cour européenne des droits de 'homme. Cette
création jurisprudentielle a suscité beaucoup démotions et de passions. Se-
lon le journal Le Monde, la décision intervient a un moment ou les pays
de I'Union européenne se déchirent sur les questions migratoires’. Elle
constitue indéniablement une victoire importante pour les parties qui ont
saisi le Conseil, en particulier Cédric Herrou un agriculteur de la Vallée de
la Roya, condamné pour avoir aidé des migrants a la frontiére franco-ita-
lienne, et Pierre-Alain Mannoni, un enseignant-chercheur condamné pour
avoir transporté dans sa voiture des Erythréennes®.

Des associations francaises et internationales, réunies en Collectif Dé-
linquants solidaires, ont soutenu cette procédure ; elles pouvaient étre
confessionnelles, catholiques, protestantes, islamiques ou juives, ou non
confessionnelles, avec I'Action des chrétiens pour I'abolition de la torture
(ACAT), Emmaiis international, la Fondation Abbé Pierre, le Secours
catholique, le Secours islamique, et 'Union juive francaise pour la paix
(UJFP), la Cimade, la Fédération dentraide protestante, ou encore le Gene-
pi (une association qui propose des cours et de la formation aux détenus),
la Ligue des droits de 'Homme, le groupe Gisti, (Groupe d’information
et de soutien des immigrés). Toutefois, il sagit d’une victoire seulement

4 Ibid, « Sur le fond : En ce qui concerne le grief tiré de la méconnaissance du
principe de fraternité : 7-Aux termes de l'article 2 de la Constitution : « La devise de
la République est “Liberté, Egalité, Fraternité” ». La Constitution se référe également,
dans son préambule et dans son article 72-3, a I'«idéal commun de liberté, dégalité et
de fraternité ». Il en ressort que la fraternité est un principe a valeur constitutionnelle.
8-11 découle du principe de fraternité la liberté d’aider autrui, dans un but humanitaire,
sans considération de la régularité de son séjour sur le territoire national ».

5 Michel Borgetto, dans son article « Sur le principe constitutionnel de fraternité »,
Revue des Droits et libertés fondamentaux, 2018, en ligne, chronique n° 14, pose la ques-
tion suivante : « Par les dispositions litigieuses (sur le droit dasile), le législateur a-t-il
porté ou non atteinte au principe constitutionnel de fraternité ? Poser cette question
conduit a s'interroger d’'une part, sur la valeur exacte revétue par le principe de fraterni-
té ; dautre part, sur les implications juridiques susceptibles de lui étre données. Cest-a-
dire, ici, conduit & montrer que la fraternité est un principe de valeur constitutionnelle,
doté d’'un contenu juridique minimal », voir également : Guy Canivet, « La fraternité
dans le droit constitutionnel frangais », Conférence en 'honneur de Charles Doherty
Gonthier, 20-21 mai 2011.

6 Thomas Escach-Dubourg, « Billet 2018-04 : la reconnaissance du principe
constitutionnel de fraternité, une réussite juridique ou simplement politique ? »,
27 septembre 2018, site de I'Institut Maurice Hauriou, université Toulouse 1 Capitole.

7 «Aide aux migrants : le Conseil constitutionnel consacre le principe de fraterni-
té », Le Monde, 7 juillet 2018.

8 Décision n° 2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre.
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apparente et en demi-teinte. Car apres avoir invoqué ce principe historique
de fraternité dont « le contenu » nest pas précisé par la pratique’, le juge
constitutionnel francais a rappelé le second impératif donné par la poli-
tique européenne, celui de [équilibre a atteindre entre solidarité et respon-
sabilité, contre le Code de lentrée et du séjour des étrangers et du droit
dasile ou CESEDA qui « ne conciliait pas de fagon suffisamment équilibrée
la fraternité et la sauvegarde de lordre public »'. Face aux dénonciations
du délit dit de « solidarité », il est donc nécessaire de distinguer ce qui re-
leve du domaine associatif, de ce qui dépend du niveau communautaire et
des législateurs nationaux. Ce sont ici plusieurs logiques qui saffrontent de
facon enchevétrée, celles des droits subjectifs et des libertés fondamentales
que promeuvent les associations humanitaires, mais que garantissent égale-
ment les institutions européennes et nationales, puis celles du droit objectif
dirigé vers le bien commun et la sécurité que doivent défendre les Etats et
I'Union européenne et dont bénéficient les habitants. Dans leffervescence
qui entoure la QPC-Fraternité, jaillissent les critiques formulées par les as-
sociations humanitaires contre une politique migratoire qui est commentée
dans tous les sens (I). Puis viennent les alarmes autour de la recherche d’'un
équilibre difficile (II).

Contre une Europe forteresse

Selon les associations, lorigine des difficultés qui samplifient aujourd’hui
autour de la garde des frontieres, est ancienne. Elle se situe dans les conclu-
sions — considérées comme floues — données par le Conseil Européen qui
sest tenu a Tampere, les 15 et 16 octobre 1999, et qui a mis en place une
politique commune en matiere d’asile et d'immigration''. Dans les conclu-
sions du Conseil, il est alors convenu de travailler « a la mise en place d’'un
régime dasile européen commun, fondé sur l'application de la Convention

9 «Le plus satisfait par cette décision est cependant le juge qui I'a rendue. Le prin-
cipe de fraternité est désormais un outil nouveau, un levier juridique qu’il peut uti-
liser quand bon lui semble pour apprécier une disposition législative. Car la caracté-
ristique essentielle du principe de fraternité est que, pour le moment, il est dépourvu
de contenu. Le Conseil se borne a affirmer qu'il appartient au législateur “d’assurer la
conciliation entre le principe de fraternité et la sauvegarde de lordre public”. Et ensuite,
dans le cadre de son contrdle de proportionnalité, il appartiendra au Conseil lui-méme
dapprécier léquilibre de la conciliation ainsi opérée par la loi. Au fil des décisions, il
appartiendra donc au Conseil de donner un contenu au principe de fraternité », Rose-
line Letteron, « La fraternité, ou la jurisprudence, en méme temps », commentaire du
6 juillet 2018, site Libertés, libertés chéries.

10 Décision n°2018-717/718 QPC du 6 juillet 2018, M. Cédric H. et autre.

11 Introduction au rapport du groupe Migreurop, 24 mai 2011, Agence Frontex,
quelle garantie pour les droits de 'homme ?
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de Geneve, cest-a-dire le maintien du principe de non-refoulement »'?,
auquel devait étre assorti un accord qui - reposant sur la solidarité entre
les Etats membres — semblait fortement réduire l'accueil avec les termes
de « gestion plus efficace des flux migratoires » a mettre en place’. Or, ces
intentions se sont vite révélées d’une efficacité limitée puisquen matiére
de flux migratoires la solidarité européenne est apparue difficile. Elle ré-
sulte de la situation de chaque Etat membre, surtout face 2 une immigration
économique plus difficile a intégrer que les demandes d’asile politique. Par
ailleurs, dans un rapport de 2010, le groupe Migreurop rappelle combien
le sommet de Tampere a également servi « le renforcement des controles
aux frontieres extérieures »'*. Dans les conclusions de ce conseil doctobre
1999, se trouvent des termes qui viennent contrebalancer la protection des
migrants, puisqu’il sagit « de renforcer la politique étrangere et de sécurité
commune, notamment en développant une politique européenne de sécu-
rité et de défense »"°. Clest déja rechercher un difficile équilibre entre liberté
et sécurité. Or les associations y voient plutdt 'annonce d’'une Europe forte-
resse. Aujourd’hui, de nombreux slogans vont dans ce sens : la Cimade s’in-
quiete d'une Europe qui se barricade, avec des murs visibles ou invisibles,
des barriéres, des clotures qui se multiplient. Dans son rapport, Dedans,
dehors, une Europe qui senferme, la Cimade va plus loin ; elle indique une
menace de militarisation, avec « des Etats membres qui déploient aux fron-
tieres des dispositifs policiers et militaires relevant de périodes de guerre,
qui édifient des murs, installent des systémes biométriques d’identification,
pour empécher les personnes migrantes d’atteindre le territoire européen

12 Union européenne, conclusions du Conseil européen de Tampere, 15 et 16 oc-
tobre 1999 : « II. Un régime d’asile européen commun 13. Le Conseil européen réaf-
firme 'importance que I'Union et ses Etats membres attachent au respect absolu du
droit de demander lasile. Il est convenu de travailler a la mise en place d’'un régime
diasile européen commun, fondé sur l'application intégrale et globale de la Conven-
tion de Geneve et dassurer ainsi que nul ne sera renvoyé la ou il risque a nouveau
détre persécuté, cest-a-dire de maintenir le principe de non refoulement », http ://
www.cvce.eu/obj/conclusions_du_conseil_europeen_de_tampere_15_et_16_oc-
tobre_1999-fr-32135242- b375-47fe-adb4-e02ab2432945.html.

13 Ibid., « IV. Gestion des flux migratoires 22. Le Conseil européen souligne qu’il
est nécessaire dassurer, a toutes les étapes, une gestion plus efficace des flux migra-
toires. Il demande le lancement, en coopération étroite avec les pays dorigine et de
transit, de campagnes d’information sur les possibilités réelles d'immigration légale et
la prévention de toutes les formes de traite détres humains ».

14 Ibid., « A la suite de l'intégration de I'acquis de Schengen dans I'Union, les pays
candidats doivent accepter intégralement cet acquis ainsi que les mesures prises en
vertu de celui-ci. Le Conseil européen souligne I'importance d’'un contrdle efficace aux
futures frontiéres extérieures de I'Union effectué par des professionnels spécialisés et
dtiment formés ».

15 Ibid., propos introductifs.
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via des accords de coopération indignes »'®. Migreurop fait un constat iden-
tique « d'une Europe qui dresse des murs pour empécher une invasion qui
na pas lieu »". Dans le méme sens, la campagne euro-africaine Frontexit
parle « d'une Europe en guerre contre un ennemi quelle s'invente »'®.

Ici, la formule est dirigée contre ’Agence européenne de garde-frontiéres
et garde-cotes, que les associations francaises qualifient de « gendarme de
I'Europe »', de « bras armé des Etats membres de I'Union Européenne »%,
ou de « parapluie pour des Etats membres qui ont tendance a privilégier
la fermeté de la lutte contre I'immigration clandestine »*'. Bien stir, de-
puis sa création par le reglement du Conseil du 26 octobre 2004 et avec
le danger réel du terrorisme, 'agence Frontex ne nie pas ces expressions,
mais en donne une version différente, plus favorable. Et son directeur de la
comparer a « un puissant centre », a « la pierre angulaire du concept euro-
péen de gestion des frontieres »*2. Lagence se présente pareillement comme
« lacteur central dans la promotion de 'harmonisation des doctrines et
des solutions qui soutiennent une gestion efficace des frontieres extérieures
de I'UE »*. Frontex se veut ainsi « embléme d’une politique européenne
qualifiée de ferme et généreuse »*, car - au milieu de ses interventions
multiples — 'agence doit également assurer la lutte contre la traite des étres
humains et leurs sauvetages lors des mouvements démigration clandestine.

16 La Cimade, Rapport dobservation, Dedans, dehors, une Europe qui senferme,
27 juin 2018.

17 Cécile Vanderstappen, Marie-Dominique Aguillon, « Frontex, le bras armé de
I'Europe forteresse », Demain le monde, n° 18, mars-avril 2013 : « Lagence Frontex
déploie donc des moyens disproportionnés pour combattre un ennemi qui nen est pas
un. Elle sérige en “véritable armée au service de la politique migratoire d'une Europe
forteresse, menant a armes inégales une guerre aux migrants qui nont rien de soldats’,
pour reprendre un énoncé d’une récente conférence de la Ligue belge des droits de
I'Homme. La conséquence semble prévisible : un recul généralisé du droit protégeant
les libertés et I'intégrité des personnes. Cest ce que dénoncera la campagne euro-afri-
caine Frontexit qui sera lancée ce 20 mars a Bruxelles et a Nouakchott en Mauritanie et
quelques jours plus tard a Tunis lors du Forum social mondial ».

18 Sébastien Navarro, « CEurope est en guerre contre un ennemi quelle s'invente »,
CQFD, n° 120, mars 2014.

19 Claire Rodier, « Frontex, 'agence tout risque », Plein droit, n° 87, décembre
2010, Sur le front des frontiéres.

20 « Frontex 2.0 : le bras armé de I'Union européenne se renforce et demeure in-
touchable », communiqué de presse Frontexit, Migreurop, 27 avril 2016.

21 Agence Frontex : quelles garanties pour les droits de 'Homme ? Etude sur 'Agence
européenne aux frontieres extérieures en vue de la refonte de son mandat, document
présenté au Parlement Européen, p. 7.

22 «Frontex Vision is to be the anchor stone of the European concept of Integrated
Border Management, promoting the highest level of professionalism, interoperability,
integrity and mutual respect of stakeholders involved », Frontex General report, 2019.

23 Agence Frontex : quelles garanties pour les droits de 'Homme ? Etude citée, p. 6.

24 Claire Rodier, « Frontex, lagence tout risque », Plein droit, n° 87, décembre
2010, Sur le front des frontiéres.
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Diilleurs, cette vision a été débattue lors du colloque De Frontex a Frontex,
organisé par l'université de Grenoble, les 22 et 23 mars 2018, pour expliquer
la réforme de septembre 2016 qui tend a un renforcement de l'agence®.
La participation de la Cimade a cette rencontre — placée sous haute sur-
veillance policiére a cause de fortes violences — a permis de questionner
léquilibre toujours difficile entre liberté et sécurité, et de mieux déterminer
les demandes des associations face aux politiques migratoires®.

Vers un équilibre difficile

Dans ses entretiens de 1989, Neuf ans au Conseil Constitutionnel, le doyen
Georges Vedel remarquait déja Iélan européen vers la protection des droits
de ’homme. 11 écrivait : « lopinion nest pas encore consciente de I'impor-
tance pratique que prend la Convention européenne des droits de 'homme.
La Cour européenne des droits de 'homme tape sur les doigts des légis-
lateurs nationaux, et 'un des mérites du Conseil constitutionnel, ajoute
Georges Vedel, cest que son intervention évite les recours a la juridiction
européenne »¥. La QPC-Fraternité ne bouscule pas l'avis de I'universitaire
francais. Mais elle met en évidence les tiraillements qui existent entre le
droit et la morale. Le 6 juillet 2018, le Conseil Constitutionnel semble avoir
opté en faveur de la morale, et avoir répondu aux associations qui diffusent
— contre les régles juridiques - la promotion d’'une éthique supra-juridique.
D’ailleurs, dans leurs rapports, en particulier dans la lettre du 27 septembre
2012 du groupe Migreurop, adressée au professeur Nikiforos Diamandou-
ros, médiateur européen, les associations disent leur inquiétude au sujet
de l'application des droits fondamentaux par Frontex®. Selon le secteur as-
sociatif, l'attitude de 'agence manque de clarté. Il est alors signalé que les
droits fondamentaux sont plutdt considérés comme une soft law, un code
de bonne conduite, ou des normes acceptées de fagon générale, cest-a-dire
des normes non contraignantes®. Or, méme si Frontex est une agence non
étatique et neutre, « sous le coup du droit européen, a la fois du Code des

25 Colloque De Frontex a Frontex : vers lémergence dun service européen des
garde-frontiéres et garde-cites, sous la direction scientifique de Constance Cheval-
lier-Govers et Romain Tiniére, université de Grenoble, 22 et 23 mars 2018.

26 Jon Solomon et Sarah Mekdjian, « De Frontex & Frontex. A propos de la “conti-
nuité” entre l'université logistique et les processus de militarisation », Lundimatin#144,
1¢"mai 2018.

27 Entretien avec Georges Vedel, « Neuf ans au Conseil Constitutionnel », Le Dé-
bat, n° 55, mars-aott 1989.

28 Réponse a l'appel a contribution du professeur Nikiforos Diamandouros, lettre
du 27 septembre 2012 du groupe Migreurop, « La stratégie des droits fondamentaux de
Frontex ».

29 Agence Frontex : quelles garanties pour les droits de ’Homme ?, étude citée, p. 39.
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Frontiéres Schengen et a la Charte européenne des droits fondamentaux »*,
les associations humanitaires déplorent I'ambigiiité des mesures coercitives
qui contredisent parfois les droits humains.

Ici, se dégagent les réclamations du groupe Frontexit sur le manque de
transparence des actions de Frontex et I'absence de controle démocratique
et juridictionnel de ses mandats®. Alors que l'agence décrit son activi-
té comme une simple assistance technique pour soutenir la gouvernance
européenne, les ONG y voient plutét un mélange risqué d’interventions
politiques et militaires. Ce méme reproche a été avancé par 'TUNESCO
a lencontre de I'Organisation Internationale pour les Migrations (OIM),
qui est passée d’'une gestion a un controle des migrations, souvent fondé sur
les mécanismes de lexternalisation des politiques migratoires qui dilue les
responsabilités des Etats®>. La Cimade montre combien pour les migrants,
« Pacces au territoire européen par une voie réguliere, cest-a-dire avec un
visa ou un titre de séjour, est devenu quasi impossible sauf a utiliser les
voies détournées de la corruption ou des filiéres. IIs nont souvent d’autres
choix que demprunter les routes longues, dangereuses et mortelles »*. Ici
la confusion s'insinue dans les relations entre gouvernance européenne et
secteur associatif, car l'agence Frontex intervient également dans la protec-
tion des migrants et la lutte contre les filieres de passeurs, surtout contre
la traite des étres humains qui dérive vers de nouvelles formes desclavage.
La, dans cet emmélement des actions européennes, se situe la difficulté du
juste milieu a trouver face a une migration difficile a controler et a situer
entre fraternité et ordre public. La QPC-Fraternité du 6 juillet 2018 contient

30 Réponse a l'appel a contribution du professeur Nikiforos Diamandouros, lettre
du 27 septembre 2012 du groupe Migreurop, « La stratégie des droits fondamentaux de
Frontex », p. 2.

31 Nina Fabrizi-Racine, « Frontex, nouvelle Agence européenne de garde-fron-
tieres et de garde-cotes : Des données et des hommes », La revue des droits de Thomme,
mars 1917 : « Cest sur ce fondement que 'Union trouve compétence a son action et
que se développent un certain nombre d’actions spécifiques menées par ’Agence. Parmi
elles, I'assistance des Etats membres pour la formation de leur gardes-frontiéres natio-
naux, la réalisation d’analyses de risques, I'appui nécessaire a lorganisation des opéra-
tions de retour conjointes ou encore l'assistance technique aux pays tiers a travers des
accords de travail. Elle intervient donc a la fois sur un volet surveillance et sur un volet
opérationnel ».

32 Antoine Pécoud, « De la gestion au controle des migrations ? Discours et pra-
tiques de 'Organisation internationale pour les migrations », Critiques internationales,
janvier 1917, p. 81-99.

33 Anne-Sophie Wender, « Refoulement au Maroc, défense des droits des migrants
dans les pays de départ et de transit », La Cimade, 2005.
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cette tentative de conciliation** de principes dont le contenu peut satténuer
a force de contradictions et dempietements®.

En conclusion, on peut citer la réflexion du philosophe frangais, Rémi
Brague. Il rappelle le principe de distribution qui releve du précepte romain
du suum cuique, « a chacun le sien » entre institutions politiques et associa-
tions : « cest aux personnes, regroupées en associations, de soccuper des
malheureux. UEtat doit se borner a donner un cadre juridique qui protége
leurs initiatives, jusqua pouvoir les limiter »*. Toutefois I'Etat ne peut ja-
mais interdire la charité de la part des particuliers, sans s'ingérer dans le
domaine spirituel qui ne concerne jamais la sphere politique.
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Résumé

Dans sa décision du 6 juillet 2018, le Conseil Constitutionnel de la République fran-
caise utilise les termes nouveaux de « méconnaissance du principe de fraternité » pour
répondre a deux questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) relatives a la liberté
diaider un étranger, dans un but humanitaire, sans considération de la régularité de
son séjour sur le territoire national. Cest donner « des implications juridiques » a ce
principe jusqu’alors peu utilisé par les juristes, mais souvent invoqué par le secteur
associatif. Cette décision contient les objections formulées par les associations huma-
nitaires, a la fois contre le législateur national et la gouvernance européenne. Ce sont
donc plusieurs logiques qui saffrontent de fagon enchevétrée, celles des droits subjectifs
et des libertés fondamentales que promeut le secteur associatif, mais que garantissent
également les institutions européennes et nationales, puis celles du droit objectif dirigé
vers le bien commun et la sécurité que doivent défendre les Etats et 'Union européenne
et dont bénéficient les habitants. Dans leffervescence qui entoure la QPC-Fraternité,
jaillissent les critiques formulées par les associations humanitaires contre une politique
migratoire qui est commentée dans tous les sens. Puis, viennent les alarmes autour de
la recherche d’'un équilibre difficile.

Mots clés : migration, gouvernance européenne, secteur associatif

Abstract

Migration : Between European Governance and NGOs

In its decision of 6 July 2018, the Constitutional Council of the French Republic used
anew term “ignorance of the principle of fraternity” in its reply to two constitutionality
questions (QPC) concerning the freedom to aid foreigners on humanitarian grounds
regardless of the legality of their stay in national territory. This, in turn, has “legal con-
sequences” for that principle, which has thus far been rarely used by lawyers but fre-
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quently evoked by NGOs. The decision in question contains reservations formulated
by humanitarian organisations, directed simultaneously against the national legislator
and European governance. A number of logics is at play here that are contradictory in
a complex way : subjective rights and fundamental freedoms championed by NGOs -
which are, however, guaranteed also by European and national institutions — and the
objective right focusing on the common good and security, which should be protected
by states and the European Union, hence benefitting their inhabitants. In the fervour
surrounding the constitutionality question on fraternity pale critical arguments formu-
lated by humanitarian organisations that contest the widely discussed migration policy.
Then the author alerts the reader about the need to look for a difficult balance.

Keywords : migration, European governance, NGOs





