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Résumé/Abstract

Ce travail examine le concept de la migration internationale sous 1’angle du droit international et
des droits de I’homme en le confrontant avec la souveraineté étatique. Il cherche a vérifier si les
étrangers ont des droits dans les Etats de destination, a les identifier et a savoir si ces droits sont
protégés et garantis. Cette réflexion se concrétise spécifiquement dans le cas des migrants
haitiens en République Dominicaine ou 1’on se propose d’analyser la protection de leurs droits
fondamentaux et de ceux de leurs descendants qui se trouvent sur le territoire dominicain, a la
lumicre des standards juridiques internationaux. Une spéciale attention est portée sur 1’analyse de
la souveraineté de I’Etat dominicain en lien avec les défis que lui posent les droits de ’homme
dans le cas des immigrants haitiens qui séjournent sur son territoire. Ce travail sélectionne
comme lieu de mesure de la protection juridique internationale en République Dominicaine : le
droit a la non-discrimination, le droit au respect des garanties procédurales et judiciaires contre
I’expulsion, le droit a I’identit¢ et a la nationalité, entre autres. Il accorde une réflexion
particuliere & la décision de dénationalisation des Dominicains d’origine haitienne, prise a travers
le fameux arrét TC/0168-13, en invoquant, 4 titre justificatif, la compétence souveraine de I’Etat,
et s’attache a examiner la l1égitimité d’une telle mesure. Et, enfin, il interroge la souveraineté
dominicaine et sa compatibilité avec I’application effective des droits des immigrants haitiens et

de leurs descendants.

Resumen

Este trabajo examina el concepto de la migracion internacional en una perspectiva de derecho
internacional y de derechos humanos, confrontandolo con el de la soberania estatal. Intenta
averiguar si los extranjeros tienen derechos en el Estado de destinacion, identificar dichos
derechos y determinar si aquéllos estan protegidos y garantizados. Esta reflexién se concretiza
especificamente en el caso de los migrantes haitianos en Republica Dominicana, donde se
propone analizar la proteccion de sus derechos fundamentales y los de sus descendientes que se
encuentran en el territorio dominicano, a la luz de los estandares juridicos internacionales. Una
especial atencion esta puesta en el analisis de la soberania estatal dominicana en relacién con los

retos que le han sido planteados por los derechos humanos en el caso de los inmigrantes



haitianos que radican en su territorio. Esta tesis elige como lugar para medir la proteccion
juridica internacional en Republica Dominicana: la interdiccion de discriminacion, el derecho al
debido proceso y a las garantias judiciales contra la expulsion, el derecho a la identidad, a la
nacionalidad, entre otros. Ademas, presenta una reflexion particular sobre la decision de
desnacionalizacion de los Dominicanos de origen haitiano, la cual fue tomada mediante la
famosa sentencia TC/0168-13, invocando como justificacion la competencia soberana del
Estado; la tesis intenta también examinar la legitimidad de dicha medida. Por fin, cuestiona la
soberania dominicana y su compatibilidad con la aplicaciéon efectiva de los derechos de los

inmigrantes haitianos y sus descendientes.
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Liste des Abréviations

SIM : Service Jesuite aux Migrants.

AG: Assemblé Générale (des Nations Unies).

CMMI : Commission Mondiale sur les Migrations Internationales.
OIM: Organisation Internationale des Migrations.

OIT: Organisation Internationale du Travail.

DDHC : Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.

Cl: Cour International de Justice.

TFUE : Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne.

UE: Union Européenne.

CPJI': Cour Pénale de Justice Internationale.

DUDH : Déclaration Universelle des Droits de I’Homme.

PIDCP : Pacte international des droits civils et politiques.

PIDESC : Pacte international des droits économiques, sociaux et culturels.
CADH : Convention Américaine relative aux Droits de I’homme.

Cour IDH : Cour Interaméricaine des Droits de I’ Homme.

CIDH : Commission Interaméricaine des Droits de I’'Homme.

CEDER : Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de

discrimination raciale.
CDE: Convention sur les droits de 1’enfant.

CEDF: Convention internationale sur [’élimination de toutes les formes de

discrimination contre la femme.

CDPH : Convention relative aux droits des personnes handicapées.
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CDlI:

CADHP :

CDH :

CEDH:

Cour EDH :

DESC:

IDI :

DDIH :

CPIY :

CTMF:

FRONTEX:

COLADIC:

DGM :

CNM :

CESFRONT :

JCE :

PNRE :

ENI :

PIDIH :

Commission du Droit International.
Charte Africaine de Droits de I’Homme et des Peuples.
Comité des Droits de ’Homme.

Convention européenne pour la sauvegarde des droits de I’homme et des

libertés fondamentales.

Cour Européenne des Droits de ’Homme.

Droits économiques, sociaux et culturels.

Institut de Droit International.

Déclaration de droits internationaux de I’homme.
Cour Pénale Internationale pour la Ex-Yougoslavie.

Convention internationale sur la protection des droits de tous les

travailleurs migrants et des membres de leur famille.
Agence Européenne de garde-frontiéres et de garde-cotes.

Consejo Latinoamericano de Estudios de Derecho Internacional y
Comparado (Conseil latinoaméricain d’études de droit international et

comparg).

Direction générale de Migration.

Conseil national de Migration.

Corps Spécialisé de Sécurité Frontaliere.
Junte centrale électorale.

Plan national de régularisation des étrangers.
Enquéte national d’immigrants.

Programme d’identification et de documentation d’immigrés haitiens.
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Introduction

Loin d’étre un phénomeéne nouveau, la migration fait partie de ces pratiques humaines constantes
qui s’effectuent en tout temps. S’il en est ainsi, elle ne doit pas nous faire peur, car elle traduit la
capacité et la volonté de I’homme de prendre des initiatives d’aller vers d’autres cieux lorsque le
milieu habituel ne lui fournit pas les ressources nécessaires dont il a besoin pour assurer sa survie
ou son fonctionnement. La migration est donc une expression de cette capacité humaine a aller
de I’avant, une sorte d’aspiration humaine a la vie. Ainsi, il est de la nature des hommes, voire
des populations humaines, de se déplacer d’un lieu a d’autres a la recherche de nouveaux
espaces, et ce, depuis des temps immémoriaux®. Plusieurs raisons peuvent expliquer les
phénoménes migratoires : les dégradations ou destruction de I’environnement, la rupture de
I’équilibre entre I’homme et la disponibilité des ressources, la conquéte de nouveaux territoires,
les catastrophes naturelles, les épisodes climatiques ou cycloniques qui peuvent occasionner des
drames humains, la sécheresse, la misére, etc?. Lorsque les circonstances ne lui sont pas
favorables, 1’étre humain ne se résigne pas a son sort en attendant qu’il créve, mais il cherche des

alternatives crédibles et prend des initiatives : la migration s’inscrit dans ce cadre-la.

Elle constitue un phénomeéne a dimensions multiples, qui peut étre étudié a partir de diverses
disciplines, ou selon plusieurs approches possibles. En tant que phénoméne sociohistorique, la
migration contemporaine a déja fait 1’objet d’études sociologiques, économiques, historiques,
géographiques, politiques, juridiques, etc. Méme si chaque type d’étude va accorder la priorité a
un aspect spécifique du théme, selon 1’approche envisagé, elle ne peut, toutefois, ignorer les
avancées qui se font dans les autres types. Par exemple, ce travail de recherche qui se réalise
dans le domaine juridique ne saurait ne pas mentionner les aspects socioéconomiques et
politiques qui prédominent dans les théories explicatives des migrations. A cet égard,
ALVAREZ UNDURRAGA précise le suivant :

“Dondequiera que haya un fendmeno juridico hay siempre necesariamente un hecho subyacente
(hecho econdmico, geografico, demografico, de caracter técnico, etc.); un valor que confiere

1 LASSAILLY-JACOB, V.; DESSE, M., « Migrations forcées et vulnérabilités différenciées face aux sécheresses
sahéliennes et aux cyclones antillais », In : SELLIN, C ; GARDELLE, L. (dir.), Réguler la mondialisation : les défis
du nucléaire et du réchauffement climatique. Les Géopolitiques de Brest, Centre de recherche bretonne et celtique,
Brest, 2012, (pp. 137-156), p. 1. Disponible en ligne : https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-00755069/document.
2 1bid.
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determinada significacién a ese hecho, inclinando o determinando la accién de los hombres en
el sentido de alcanzar o preservar cierta finalidad u objetivo y, finalmente, una regla o norma
gue representa la relacion o medida que integra uno de aquellos elementos en el otro: el hecho
en el valors,

S’agissant de I’immigration haitienne en République Dominicaine, méme si elle a donné lieu a
plusieurs publications sur des aspects distincts de la question, il est surprenant de constater que le
champ juridique, comme 1’avait remarqué CAPDEVILA en 2004, est encore quasiment vierge
aujourd’hui, surtout en ce qui concerne les réflexions sur I’évolution du corpus de lois appliquées
aux immigrants haitiens®. Si dans cette recherche, ce qui nous intéresse de la migration, c’est
I’aspect juridique, il devient judicieux et d’inestimable utilité d’aborder les sources 1égislatives
rectrices de la migration en République Dominicaine avec un esprit critique, a la lumiere du droit

international.

En dépit du fait que la migration ne constitue pas un phénomene insolite, elle demeure un theme
générateur de conflits dans les relations interétatiques. Elle crée une situation dialectique entre au
moins trois entités dont les intéréts ne sont pas forcément identiques. Il s’agit de 1’Etat d’origine,
de I’Etat de destination et du migrant. En ce temps de globalisation, d’autres acteurs entrent aussi
en scene : les instances internationales de protection des droits de I’homme. Sauf I’instance de
protection des droits de I’homme, chacune de ces entités tire les ficelles en sa faveur. Dans ce
dialogue 1ié¢ & la migration, la position de I’Etat d’origine est souvent basée sur une claire
insistance au développement, a 1’échange et a la prise en compte des droits fondamentaux
reconnus aux migrants, étant donné que 1’apport de ses ressortissants a 1’étranger a I’économie
du pays d’origine s’estime le plus souvent extrémement important. Pour sa part, le pays de
réception est en grande mesure motivé par sa détermination a assumer intégralement sa
souveraineté par I’exercice d’un controle migratoire drastique. Le migrant de son co6té, ’'unique
chose qui le préoccupe est la recherche d’un nouveau ciel pour s’établir et réaliser sa vie comme

personne humaine.

3 ALVAREZ UNDURRAGA, G., Metodologia de la investigacion juridica, Santiago, Universidad Central de Chile.
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2002, pp. 25-26.

4 CAPDEVILA, L., « Una discriminacién organizada: las leyes de inmigraciones dominicanas y la cuestion haitiana
en el siglo XX », in Tebeto: Anuario del Archivo Histérico Insular de Fuerteventura, anexo 5, 2004, pp.439-454, p.
439. Disponible en ligne: https://mdc.ulpgc.es/cdm/singleitem/collection/tebeto/id/313/rec/34.
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Cette divergence d’intéréts crée une tension qui peut s’éclater a n’importe quel moment. C’est la
qu’apparait I’importance du role indispensable du droit international, étant donné sa capacité a
proposer des normes juridiques générales, speciales ou exceptionnelles, indiquant des voies de

sortie dans les conflits interétatiques ou entre ’individu et I’Etat.

Ainsi, dans cette perspective, la thématique de I’immigration haitienne en République
Dominicaine, en tant que cas emblématique de cette situation de tension, a beaucoup a nous
apprendre, étant donné qu’elle met en confrontation ces trois entités susmentionnées. De fait, le
traitement migratoire pratiqué par 1’Etat de réception est souvent source de critiques, de
discussions ou de conflits, car ses interventions ne semblent pas toujours coincider avec les
régles de droit international qui requiérent la protection des droits fondamentaux des personnes,
y compris les migrants, en méme temps qu’elles reconnaissent la totale souveraineté de I’Etat au

niveau interne, notamment en ce qui concerne le contrdle de I’immigration.

L’aspect juridique de la migration haitienne en République Dominicaine n’est pas suffisamment
étudié, encore moins les questions concernant la compatibilité de la souveraineté avec le respect
du droit international. Lorsqu’on réussit a le toucher, on ne le fait que de maniére superficielle, et
selon une perspective dominicaine, et quelques rares fois selon une vision latino-américaine, ce
qui crée parfois un déficit d’objectivité. Les quelques efforts, insuffisants soient-ils, qui ont été
réalisés en ce sens remontent a partir de ’année 2013, comme réactions a 1’arrét TC/0168-13,
qualifié de génocide civil® pour avoir précipité officiellement vers I’apatridie plus de 200 000
Dominicains d’origine haitienne, par la révocation pure et simple de leur nationalité, ce au nom
de la souverainet¢ de I’Etat. Mais quelle souveraineté ? Un vrai probléme se pose entre la
conception de la souveraineté étatique et le respect des droits fondamentaux des personnes. Cette
étude offre la possibilité d’analyser cette question dans la complexité de son ampleur selon une

vision différente.

Pour mieux exposer la problématique, rappelons que la souveraineté est un concept qui s’impose
incontestablement en droit international, puisque nul ne met en doute le fait qu’au niveau interne,
1’Etat est considéré comme 1’acteur principal auquel tous les autres acteurs doivent se soumettre.

La souveraineté étatique, qui s’étend sur tout le territoire qui se trouve sous 1’autorité de 1’Etat,

5 JEAN-FRANCOIS, H., République Dominicaine : nettoyage ethnique virtuel, génocide civil, C3 Editions, Port-au-
Prince (Pétionville, Haiti), 2013.
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en tant que compétence ratione loci, constitue, tel que le souligne ATAK, la pierre angulaire du
droit international des migrations®. Il ne saurait en étre autrement, car I’Etat est I’'unique acteur
qui détienne la capacité de décision et de détermination sur les critéres a appliquer pour
I’admission d’entrer ou de résider sur son territoire. Par conséquent, il reléve de sa compétence
de controler la composition de sa population, de maniére a maintenir une bonne cohésion en ce

qui concerne 1’appartenance a la communauté nationale.

Dans ce cas, le mouvement des migrants irréguliers en son territoire est percu comme une sorte
d’intrusion qui défie cette prérogative de I’Etat. Dans son action, le migrant irrégulier transgresse
les lois internes relatives a I’entrée et au séjour des étrangers. Il agit comme s’il était chez lui et

ainsi impose sa présence a 1’Etat ; ce qui est inacceptable pour ce dernier.

Comme souverain, 1’Etat, victime de cette transgression, possede la capacité d’intervenir en vue
de mettre fin a cette irrégularité et rétablir la situation antérieure. Cependant, peut-il le faire dans
n’importe quelle condition, y compris brutalement, et sans tenir compte des circonstances
particulieres de chacun des migrants impliqués? Existe-t-il des regles précises qu’il doit
respecter et appliquer, dés lors qu’il réalise des expulsions d’étrangers sur son territoire ?
Jusqu’ou I’Etat peut-il agir conformément & sa souveraineté et sans violer les droits des

étrangers, reconnus dans les normes juridiques internationales ?

Plusieurs études révélent I’existence en République Dominicaine d’un systeme qui favorise la
discrimination a travers sa législation, durant tout le XXéeme siécle et qui perdure encore
aujourd’hui. A cet égard, CAPDEVILA attire I’attention sur le rdle de la loi qui est celui
d’interdiction et d’exclusion, plutot que de facilitation, ainsi que sur le role des critéres racistes
qui caractérisent les restrictions, la répression et la militarisation de la frontiére haitiano-
dominicaine, entre autres choses’. Les immigrants haitiens sont souvent victimes de brutalités
policieres, militaires, ainsi que de la part des civils, voire du systéme judiciaire. Ainsi, le migrant
parait dépourvu de droits dans ce pays récepteur. Leurs enfants ne sont pas enregistrés a la
naissance ; et les autorités, non seulement, refusent de reconnaitre leur nationalité dominicaine

normalement acquise via le principe du jus soli, mais arrivent jusqu’a la retirer a ceux qui ont pu

5 ATAK, 1., Les effets de la lutte contre la migration irréguliére sur les droits humains des migrants, (thése
doctorale), 2010, p.18. Disponible en ligne :
https://papyrus.bib.umontreal.ca/xmlui/bitstream/handle/1866/3933/Atak_Idil_2010_these.pdf.

"Véase: CAPDEVILA, L., Op. cit., p.444.
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’obtenir. Est-il permis & un Etat de refuser ou de révoquer la nationalit¢ d’un de ses
ressortissants sur la base de ’origine familiale haitienne, comme le fait I’Etat dominicain ?
Comment le droit international concoit-il la question de la discrimination ? Prévoit-il des
exceptions au fait de discriminer lorsque les victimes sont des migrants ou des nationaux fils de

migrants ?

Or, on sait bien que les droits de I’homme, qui se trouvent codifiés dans plusieurs instruments
internationaux, et méme dans le droit interne de nombreux Etats, exigent le respect des droits
fondamentaux des étrangers et, ainsi, apportent une nuance certaine dans le traitement a accorder
aux migrants, au point que méme si la souveraineté demeure incontestée, il se pose le probleme
de sa compréhension. Ainsi, la souveraineté se concoit-elle comme absolue et peut-elle, par
conséquent, étre exercée de maniere illimitée ? D’ou la question suivante: les droits
fondamentaux du migrant ne constituent-ils pas un frein, une limite & la souveraineté® ? En
transposant cette interrogation a la situation qui a prévalu en République Dominicaine, 1’on se
pose la question suivante : la souveraineté de ce pays lui accorde-t-il le droit de traiter n’importe
comment les immigrants haitiens qui se trouvent sur son territoire, lors méme qu’ils ont enfreint
ses lois migratoires ? La souveraineté d’un Etat est-elle fonciérement incompatible avec le

respect des droits de I’homme ?

Parfois, pour faire valoir sa souveraineté sur les droits des migrants, I’Etat dominicain pose le
probleme de la sécurité nationale ; ainsi il aborde la migration comme un probleme de sécurité
interne, ce qui I’autorise a utiliser tous les moyens en prétextant que c’est pour prévenir la
commission des crimes transnationaux organisés, sans tenir compte des droits des personnes en
question. La simple évocation de la sécurité nationale suffit-elle a conférer aux autorités

dominicaines la liberté de bafouer les droits des migrants ?

Toutes ces interrogations nécessitent des réponses approprices. C’est a cela que va s’atteler ce
travail de recherche. Mais, en attendant, deux hypotheses sont formulées a titre d’explications ou

de réponses anticipées :

8 CHETAIL, V., « Migration, droits de I’homme et souveraineté: le droit international dans tous ses
états », en CHETAIL, V. (dir), Mondialisation, migration et droits de [’homme : le droit international en
guestion/Globalization, migration an human rights : International Law under review, Vol. Il, Bruylant,
Bruselas, 2007, pp. 13-133.
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1. En République Dominicaine, I’inapplication des standards juridiques de protection
internationale des migrants concernant le droit a la personnalité juridique, a la non-
discrimination et a la nationalité, entre autres, produit une situation d’extréme vulnérabilité qui

affecte négativement les immigrants haitiens ainsi que les Dominicains d’origine haitienne.

2. L’incapacité de I’Etat dominicain a respecter et garantir les droits fondamentaux des
immigrants haitiens et des Dominicains d’origine haitienne sur son territoire est due, non
seulement au fait de 1’adoption de lois ambigiies, discriminatoires et d’une politique migratoire
incohérente, mais aussi a la conception partielle, réductrice, et donc erronée qu’il se fait de sa

souveraineté étatique en tant qu’absolue et illimitée.

Pour parvenir a mesurer la justesse de ces hypothéses, un certain nombre d’activités sont
proposées sous forme d’objectifs clairement définis. Il s’agit de deux types d’objectifs : généraux

et spécifiques. En ce qui concerne les objectifs généraux, nous comptons :

a) Analyser les droits applicables aux migrants (par une approche juridique de la migration),
ainsi que les obligations de 1’Etat par rapport a ceux-ci, a la lumiére des standards juridiques
internationaux de la migration, dans le contexte de I’immigration des haitiens en République
Dominicaine, afin de Vérifier si les droits fondamentaux de ces derniers y sont garantis et aussi

d’en promouvoir le respect.

b) Examiner le sens et les divers aspects de la souveraineté étatique en tenant compte des
évolutions récentes tant sur le plan théorique que sur le plan pratique, en vue de déterminer la
possibilité d’émergence d’un nouveau paradigme qui prendrait en compte les droits de I’homme
en les circonscrivant comme une limite a la compétence exclusive et discrétionnaire de 1’Etat en

matiere migratoire.
S’agissant des objectifs spécifiques, nous nous proposons de :

a) ldentifier les principaux droits fondamentaux qui sont reconnus aux migrants par le droit
international des droits de I’homme afin de déterminer s’ils sont appliqués dans la réalité¢ des

immigrants haitiens en République Dominicaine.

b) Analyser les comportements affichés par 1’Etat dominicain en matiére d’expulsion, de

privation de nationalité et de la question de I’interdiction de discrimination, a la lumiéere des lois

18



qu’il adopte en ce qui concerne les droits fondamentaux des migrants, afin de déterminer s’ils

sont compatibles avec les normes juridiques internationales liées a la migration.

¢) Passer en revue I’arrét TC/0168-13 qui prive de leur nationalité des centaines de milliers de
citoyens dominicains d’ascendance haitienne afin de déterminer si son adoption ne contrevient

pas au respect des normes juridiques internationales.

d) Examiner le concept de la souveraineté dans ses évolutions récentes en vue de déterminer la
pertinence de sa référence faite par 1’Etat dominicain pour justifier ses agissements et ses
décisions par rapport aux immigrants haitiens et a ses propres ressortissants d’origine haitienne.
Cette démarche permettra de savoir si ce concept admet la conciliation de la compétence
exclusive étatique en matiére de controle migratoire avec les obligations de 1’Etat en matiére de

protection des droits fondamentaux des migrants.

Pour atteindre ces objectifs, une stratégie méthodologique a été adoptée. Elle se référe au chemin
par lequel nous abordons les activités proposées. Théoriquement, il s’agit donc d’un ensemble
d’opérations intellectuelles par lesquelles une discipline cherche a atteindre une vérité qu’elle
poursuit. Dans ce cas, il faut souligner qu’il est question d’une séric de mécanismes
opérationnels mis en ceuvre pour atteindre un ou plusieurs objectifs déterminés®. La stratégie
méthodologique utilisée pour atteindre les objectifs assignés a ce présent travail de recherche est
fondamentalement qualitative. Cette méthodologie analyse les sources d’information secondaires
utilisées a propos des migrants haitiens en République Dominicaine, ainsi que leurs descendants,
en lien avec leurs droits fondamentaux et la conception par I’Etat dominicain de sa propre

souveraineté.

Pour mener a bien ce travail, les différentes méthodes qui figurent a continuation ont été mises a
profit : la méthode documentaire, et la méthode analytique, puis quelques rares fois, il nous
arrive de faire intervenir la méthode exégétique. La premiére, celle documentaire, est la méthode
par laquelle nous avons pu compiler tous les documents, rapports, conventions, ouvrages, articles
et arréts, qui nous fournissent les informations indispensables a la maitrise du sujet étudié. Un
volume important de rapports et d’articles de réflexion concernant la migration en général, et la

migration haitienne en République Dominicaine en rapport avec les droits de I’homme ont été

® PINTO, R.; GRAWITZ, M., Méthodes des sciences sociales, Dalloz, Paris, 2000, pp. 351-352. Voir aussi :
JAVEAU, C., Comprendre la sociologie, Marabout, Verviers, 1976, p. 89.
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reperés. Ces informations collectées grace a la méthode documentaire, vont étre, par la suite,
analysees. Et la, pour ce faire, nous faisons appel a la méthode analytique. C’est grace a cette
méthode que se fait le traitement des informations par un processus d’évaluation, d’analyse et
d’interprétation des données. Enfin, I’interprétation nous renvoie parfois a la méthode
exégétique. C’est cette derniere qui nous aide a interpréter les textes, surtout les textes de lois et
les constitutions, en cherchant le sens qu’a voulu leur attribuer le législateur. Il s’agit de
retrouver la volonté de ce dernier. En plus, il ne fait aucun doute que le choix de ces méthodes
est la meilleure voie, dans le cas de cette présente étude, pour parvenir a la maitrise de 1’objet de
recherche, ¢’est-a-dire le phénomeéne de la migration et sa relation avec la souveraineté étatique

et le droit international.

Ce travail de recherche présente un double intérét: académique ou scientifique et social.
L’intérét scientifique consiste dans le fait qu’il permet de découvrir, de valider ou de confirmer
un certain nombre d’idées et de connaissances sur le sujet en question. Cette thése les aborde en
appliquant les principes et les régles qui s’imposent en mati¢re de méthodologie scientifique, de
telle sorte que les connaissances qui en résultent puissent étre dotées d’une bonne fiabilité et

susciter d’autres recherches.

Cette étude revét aussi un intérét social particulier. Elle signifie la manifestation d’un
engagement social pour la promotion et le respect des droits des migrants. En effet, le choix de
ce sujet n’est pas fait au hasard. Il est précédé et motivé par une riche expérience de plus de six
ans sur le terrain dans la question des droits des migrants, des personnes victimes de traite et de
trafic, au moment ou nous travaillions comme coordonnateur de la section Migration et Droits
Humains du Service Jésuite aux Migrants (SJM) a Ouanaminthe, zone frontaliére d’Haiti. C’est
la que nous avons été témoin au quotidien de multiples abus et violations de droits des migrants
haitiens de la part des autorités dominicaines. En approfondissant les connaissances sur le sujet
en question, il ne fait aucun doute que les résultats seront bénéfiques pour les personnes qui
travaillent dans le domaine des droits de I’homme, ainsi que pour les victimes, car ils donneront
une grande visibilité a ce qui se vit et & ce qui se passe de ’autre coté de la frontiere. En
disposant des données scientifiques fiables, les promoteurs de droits de I’homme peuvent étre

mieux outillés et déterminés a s’engager dans la lutte pour le respect des droits fondamentaux
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des migrants, et mieux orienter leur travail et leur engagement vers une pratique consolidée et

ordonnée d’incidences sociopolitiques et juridiques.

Pour mener a bien ce travail de recherche, nous avons décidé de la diviser en trois parties. La
premiére cherche a situer la thématique de la migration dans le droit international. Elle comporte
trois chapitres expliquant I’évolution et les semences du droit international des migrations,
depuis le jus communicationis de Francisco de Vitoria jusqu’au Pacte Mondial pour les
migrations et ses impacts, dans un premier temps ; dans un second, elle aborde la tension qui
existe entre la responsabilité de I’Etat et le traitement qu’il accorde aux étrangers ; et en dernier
lieu, elle cherche a cerner ce que la phase de régulation des droits de I’homme apporte au droit

des migrants.

Quant a la deuxiéme partie, elle porte directement sur la protection internationale des migrants et
les défis qu’elle pose a la souveraineté de I'Etat. Elle prévoit un déploiement en quatre
chapitres : le premier concerne le mouvement qui se profile en partant du droit des étrangers vers
le droit international des migrations ; ensuite, elle cherche a identifier un certain nombre de
droits reconnus aux migrants, puis elle explicite dans un troisieme chapitre la question de la
protection internationale concernant le séjour et la permanence dans le pays d’accueil, et cloture

en abordant le concept de souveraineté dans ses différentes dimensions.

Enfin, la troisieme partie du présent travail est plutot d’ordre pratique, et c’est en cela qu’elle se
distingue des deux autres qui la précedent. Elle analyse la protection des droits fondamentaux
des immigrants haitiens et leurs descendants en République Dominicaine et les pratiques de cet
Etat par rapport aux normes juridiques internationales. Elle comporte, elle aussi, quatre
chapitres : le premier consiste a analyser le principe de 1’égalité et I’interdiction de
discrimination dans le contexte de la République Dominicaine. Le second chapitre examine les
pratiques dominicaines d’expulsions de migrants haitiens a la lumiére du standard international ;
le troisieme chapitre aborde la question de la privation de nationalité dominicaine entérinée par
le fameux arrét de la Cour Constitutionnelle dominicaine, communément appelé arrét TC/0168-
13, et les degats qu’il engendre. Le dernier chapitre retourne avec le probléme de la souveraineté
étatique, en découvrant sa non-radicalité historique et en constatant qu’elle admet des limites,
pour autant qu’elle n’est pas congue de maniére absolue, et que les autorités dominicaines

auraient tort de croire le contraire. C’est finalement dans cette partie que lumiére est faite sur les
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hypothéses de travail, préalablement émises, qui ont pu étre confirmeées, suite a la cohérence des

analyses qui y ont été effectuees.
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PARTIE |: LA MIGRATION DANS LE DROIT INTERNATIONAL ET LE DROIT
INTERNATIONAL DES MIGRATIONS
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Considérations preliminaires

La migration est une réalité qui affecte pratiquement presque tous les Etats du monde a des
niveaux différents, selon que ces derniers sont des pays d’origine, des pays de transit ou des pays
de destination. Il résulte de ce fait que les Etats ne partagent pas la méme vision de ce
phénomene, encore moins en ce qui concerne la maniere dont il faut le traiter. C’est pourquoi les
tentatives de réglementation commune en vue de I’adoption des normes internationales suscitent
presque toujours de résistances non-voilées. PEREZ GONZALEZ est trés claire la-dessus. Elle
attribue cette résistance a un manque de volonte politique, en raison notamment des divergences
d’intéréts et de vision des Etats sur les questions fondamentales de la migration'®. Or, il ne fait
aucun doute que la migration des étres humains est trés complexe en tant que phénomene, non
seulement en raison du fait qu’elle touche beaucoup d’aspects des activités humaines, mais
encore a cause de sa capacité a englober des niveaux tant nationaux, que bilatéraux et
internationaux®!. Par conséquent, il est trés difficile qu’une bonne gestion des flux migratoires se
concoive de maniére unilatérale par chaque Etat séparément. Ainsi, une coordination
internationale s’avere nécessaire afin de définir efficacement les instruments juridiques de
réglementation du phénoméne. De méme, le fait que la migration pénetre de multiples aspects
des activités humaines, cela implique qu’elle peut étre étudiée a partir d’approches diverses
(juridique, sociologique, politique, économique, psychologique, culturelle, etc.) et de niveaux
distincts. Dans ce cas, sa gestion adéquate exige aussi bien un travail interne de chaque Etat
qu’une coordination inéluctable des actions concrétes des Etats impliqués (I’Etat d’origine, I’Etat

de transit, 1’Etat de destination), ainsi que 1’application des normes juridiques internationales.

On ne saurait ignorer que 1'une des questions les plus controversées de la problématique
migratoire a été, jusqu’a date, le traitement que recoivent les migrants. Fondamentalement, de
cette controverse on distingue deux postures nettement opposées: a) celle qui soutient que les
Etats récepteurs sont ceux qui détiennent exclusivement la clé de la solution au probléme de

traitement des immigrants et, b) celle qui estime, au contraire, que la communauté internationale

10 pPEREZ GONZALEZ C., Migraciones irregulares y Derecho Internacional. Gestion de los flujos migratorios,
devolucién de extranjeros en situacién administrativa irregular y Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Valencia, Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 37-38.

11 ORDUNAE. L., « La migracion en el Derecho Internacional », In: Revista de la Facultad de Derecho de México
(UNAM), Vol. 61, Enero-Julio 2011, n°. 255, (pp.329-352), p. 331.
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est le principal acteur devant résoudre le probléme en question par I’établissement des normes
juridiques universelles et des mesures adéquates que tous les Etats doivent respecter et
appliquer'?. En effet, le premier point de vue se base sur le protagonisme de 1’Etat de réception,
car c¢’est lui qui, au niveau national, se fixe des objectifs internes clairs a poursuivre ; tandis que
pour la deuxiéme position, le protagoniste ¢’est I’individu et non 1’Etat, parce qu’il est titulaire

de droits universels.

Au fond, la premiére position a comme principal substrat la catégorie de la souveraineté. Celle-ci
congoit I’Etat comme 1’unique autorité 1égitime, plénipotentiaire, qui se déploie sur tout ’espace
territorial qui est le sien. Sur la base de cette conception se construit le concept de 1’Etat-nation et
sont fixées les frontiéres. L’un des principes de I’Etat-nation est qu’il confére a chaque Etat le
droit de contrdle souverain de ses frontiéres juridiques et politiques, spécialement établies non
seulement pour se distinguer des autres Etats, mais aussi pour déterminer a qui accorder la
permission d’entrer sur son territoire. En ce sens, I’Etat territorial, a travers son droit interne, fixe
les criteres propres d’admission des étrangers tout en préservant sa sécurité, ainsi que ses
richesses tant sur le plan économique que sur le plan culturel. Ainsi, comme le soulignent
certains auteurs, “la soberania del Estado permite a los paises ricos frenar los flujos migratorios
en sus fronteras y mantener asi su nivel elevado de bienestar social”’®. Sous cet angle
d’approche, il appartient a I’Etat, en vertu de sa souveraineté, de préserver I’identité de la
population en tant que richesse culturelle qui risquerait de s’engloutir si jamais les flux

migratoires ne sont pas controlés.

Par conséquent, la catégorie de souveraineté est fortement liée aux compétences de 1’Etat, de
telle sorte que celui-ci s’identifie comme « le titulaire originaire du maximum de compétences

compatibles avec celles, égales, dont bénéficient les autres Etats »'4, ou comme « I’ensemble de

12 |bid. On reviendra avec plus de détails dans un autre chapitre sur les tenants des deux postures de la controverse a
propos du traitement & donner aux immigrants.

B «La souveraineté de 1’Etat permet aux pays riches de mettre un frein aux flux migratoires dans leurs frontiéres et
de maintenir ainsi leur niveau élevé de bien-étre social”: HINOJASA MARTINEZ L. M., « Globalizacién y
soberania de los Estados”, Revista Electronica de Estudios Internacionales », 2005, n°. 10, (pp. 1-14), p. 11; voir
aussi: MASTNY L. & CINCOTTA R. P., «Analizando las conexiones entre poblacién y seguridad», In: AA.VV.: La
situacion del mundo 2005, Informe Anual del Worldwatch Institute sobre Progreso hacia una Sociedad Sostenible,
Barcelona, 2005, p. 63.

14 PELLET A., «Les fondements juridiques internationaux du droit communautaire», en Collected Courses of the
Academy of European Law, Vol. 5, 1994, n® 2, p. 226. Document en ligne : http://pellet.actu.com/wp-
content/uploads/2016/02/PELLET-1997-Les-fondements-internationaux-du-droit-communautaire.pdf.

26



compétences pouvant étre exercées sur le plan d’indépendance et d’égalité par rapport aux autres
Etats »*°. Ainsi donc, ayant pour but de veiller sur la sécurité du peuple et d’assurer son bien-
étre, la souveraineté s’entend comme « le droit des peuples a disposer d’eux-mémes, tant du

point de vue politique que du point de vue économique »°.

Logiquement, la frontiére est un concept qui revét une transcendance particuliére pour la
souveraineté, parce qu’elle représente les limites géographiques ou spatiales dans lesquelles
s’exerce ’autorité de I’Etat. On peut circonscrire ici 1’idée d’ORDUNA selon laquelle chaque
Etat posséde, a I’intérieur de ses propres frontiéres ou de sa propre juridiction, la faculté de son
autodétermination, son autorégulation ; c’est-a-dire la faculté d’adopter le droit qui lui sied le
plus et d’établir les conditions adéquates en vue d’atteindre les objectifs nationaux poursuivis?’.
Toute la vie interne du pays va se structurer et s’organiser autour de la souveraineté de I’Etat a
travers ces objectifs qui représentent 1’intérét national. Dans le contexte de la migration, le
concept de souveraineté implique que I’Etat, compte tenu de ses propres objectifs nationaux, est

le seul qui soit capable de décider qui peut sortir et entrer sur son territoire, dans quelles

conditions et pour quelle durée.

Dans cet ordre d’idées, n’étant soumis a aucun controle sur le plan interne en raison du principe
de la non-intervention®®, I’Etat souverain est celui qui exerce lui-méme le plein contrdle a
I’intérieur de ses fronti¢res nationales. En vertu du principe de la non-intervention ou la non-
ingérence, le gouvernement de chaque pays peut agir sans aucun risque d’intervention d’un
pouvoir étranger. Etant donné que les compétences de 1’Etat sont exclusives sur le plan interne,

le gouvernement qui a la gestion de I’Etat peut, sans consulter d’autres Etats, adopter des lois,

15 « Conjunto de competencias atribuidas al Estado por el Derecho Internacional ejercitables en un plano de
independencia e igualdad con los demas Estados »; REMIRO BROTONS, A.; RIQUELME CORTADO, R. M.;
ORIHUELA CALATAYUD E., DIEZHOCHLEITNER J., PEREZ-PRAT DURBAN L., Derecho Internacional,
Madrid, 1997, p. 75.

16 HINOJASA MARTINEZ L. M., Op. cit., p. 12; Voir aussi: CHAUMONT, C., «Cours général de droit
international public», en R.C.A.D.l., tomo 129, 1970 I, p. 385. Para un estudio mas profundizado de la relacion
identitaria, complementaria y, a veces, antitética entre los principios de soberania y de libre determinacion de los
pueblos. Voir aussi: REMIRO BROTONS A., «Desvertebracion del Derecho Internacional en la sociedad
globalizada», en Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, Vol. 5, 2001, (pp. 96-135).

17 Cf.: ORDUNA, E. L., Op .cit, p. 332.

18 Cf. Article 287 de la Charte des Nations-Unies ; voir aussi : DAVID, E., « Portée et limite du principe de non-
intervention », Revue de droit international, (Editions Bruylant, Bruxelles), 1992, n° 2, (pp. 351-367) ; KDHIR, M.,
« Pour le respect des droits de ’homme sans droit d’ingérence », Rev. Trim. des droits de I’homme, 2002, (pp. 902-
923). Document en ligne : http ://www.rtdh.eu/pdf/2002901.pdf; KERVAREC, Gaélle, « L’intervention d’humanité
dans le cadre des limites au principe de non-intervention », Revue Juridique Thémis, Vol. 32, 1998, n°. 77, (pp.77-
133). Document en ligne : https://ssl.editionsthemis.com/uploaded/revue/article/rjtvol32numl/kervarec.pdf.
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prendre les mesures qu’il croit suffisantes, adéquates et nécessaires a la réglementation de
I’admission a son territoire et du type de séjour a accorder aux étrangers, tout en ayant comme
boussole les objectifs nationaux. Il en résulte que I’une des caractéristiques de I’Etat est sa
capacité d’autorégulation ; ce qui lui permet de disposer d’un cadre juridique, qu’il s’est lui-
méme donné, et qui contient le droit applicable aux étrangers. C’est la que figurent les droits et

les obligations des étrangers

Ce cadre juridique est d’une pertinence particuliére pour chaque Etat, parce que c’est a travers lui
qu’est défini le type de lien que les migrants ont avec le pays d’accueil, ainsi que la fagon dont
ils peuvent exercer leur mobilité, c’est-a-dire, de pouvoir entrer et sortir, voire résider de maniére
permanente sur le territoire. Méme si les droits et les obligations des étrangers sont figurés dans
le cadre juridique de 1’Etat, le fait est que la grande majorité des Etats disposent dans leur cadre
normatif d’une trés large faculté discrétionnaire relative aux étrangers. Sans doute, comme 1’a
montré I’histoire, il existe un lien fort entre les migrations et le développement des Etats. Les
politiques migratoires que ces derniers élaborent et mettent en application, ils le font selon leurs
intéréts et dans le sens des objectifs nationaux. En ce sens, 1’admission ou la non-admission des
étrangers est autorisée selon que ceux-ci représentent une opportunité ou un obstacle a la
réalisation des objectifs nationaux et a la réussite du développement de I’Etat. C’est pourquoi, en
temps de crise et de récession économique ou 1’on enregistre généralement un taux de chomage
éleve, les gouvernements ferment leurs frontiéres aux étrangers afin d’éviter que ces derniers ne
viennent concurrencer avec les citoyens sur le marché du travail. Tandis qu’en temps de forte
croissance ¢économique, les possibilités d’emploi se multiplient, et alors les gouvernements sont
obligés de faire appel & la main-d’ceuvre étrangere pour combler le surplus de postes de travail

existant.

Par conséquent, les Etats ont tendance a mener une politique de fermeture lorsque I’économie est
en baisse. Mais, ils se montrent plut6t favorables a une politique d’ouverture de leurs frontiéres
aux étrangers qui ont le profil requis quand I’économie prend le chemin de la croissance et que
les possibilités d’emploi augmentent ; ce afin de combler le surplus de postes de travail vacants,

car cela est nécessaire a la création de richesses et au développement du pays. Dans cette
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perspective, on ne peut que faire valoir la classification de RICHEMOND en rapport avec les

migrants dans laquelle il parle de politiques migratoires « réactives » et « proactives »*°,

S’il est vrai que chaque Etat a la faculté de se doter de sa propre régulation, c’est-a-dire, la
faculté de s’autodéterminer sans recevoir des diktats d’autres Etats, ce qui, de toute évidence,
n’est pas sans effet sur le pays sur le plan interne ; il faut croire que cela ne signifie pas que les
positions qu’il prend et les mesures qu’il adopte, en ce qui concerne les migrants, soient sans
implication et sans impact sur des pays tiers. Ceci est tellement vrai au point que nombreux sont
les gouvernements qui manifestent une certaine ouverture, soit en consultant certains de leurs
pairs ou en cherchant leur coopération au moment d’adopter et d’appliquer des mesures relatives
aux migrants afin qu’elles soient effectives. La question a se poser est alors : pourquoi consulter
d’autres Etats sur des affaires internes ? La réponse a cette question est simple : il s’agit d’une
maniére de faire qui justifie le fait que le probléme n’est pas qu’interne ; mais qu’il s’apprécie
aussi a partir d’une vision internationale, parce qu’il concerne les ressortissants d’autres pays se
trouvant dans I’Etat d’accueil. C’est pourquoi, les mesures adoptées par chaque Etat dans une
telle perspective doivent étre conformes aux droits que la communauté internationale consideére
comme fondamentaux, et que dans le Pacte Mondial pour les migrations, 1’approche prioritaire
est celle de la gestion migratoire par la coopération interétatique. A ne pas oublier que le droit
international des droits de I’homme reconnait les migrants comme des « étres humains » et, par
conséquent, comme titulaires des droits inhérents a leur personne. Reconnaissance qui n’a été
possible et effective que grice a I’adoption et la ratification par les Ftats d’une série de
conventions relatives aux droits de I’homme qu’ils doivent respecter. Bien entendu, étant donné
tout le pouvoir discrétionnaire dont disposent effectivement les Etats sur le plan interne, on ne
peut qu’admettre qu’il y a encore beaucoup a faire avant que les droits des étrangers soient
convenablement respectés. Des efforts doivent étre déployés sans relache afin que les droits qui

sont reconnus a travers tout ’arsenal du droit international des droits de I’homme ne restent pas

19 RICHMOND A., Global Apartheid. Refugees, Racism and the New World Order, Ontario, Oxford University
Press, 1994, p. 55. Se rendant compte que la distinction entre la migration volontaire et la migration involontaire
peut étre erronée, cet auteur souléve la nécessité d’avoir une autre classification, et fait la proposition suivante : «
Seria més apropiado reconocer un continuum, en el cual en un extremo hay individuos y colectividades que son
proactivos y en el otro reactivos. Bajo ciertas condiciones, la decisién de migrar puede ser tomada después de
considerar toda la informacion relevante, racionalmente calculada para maximizar la red de ventajas, incluyendo
las recompensas tanto simbolicas como materiales. En el otro extremo, la decision de moverse puede ser tomada en
un estado de panico durante una crisis que deja pocas amenazas intolerables. Entre esos dos extremos existen
multiples formas de migracion ».
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de pure abstraction, mais de véritables droits garantis et respectés par les Etats au niveau interne
par une application stricte et effective. En dépit de ce fait, il ne fait aucun doute que le pouvoir
discrétionnaire détenu par chaque Etat, en ce qui concerne le traitement & donner aux étrangers
sur son territoire, tend a connaitre des limites certaines, en raison des obligations internationales

que lui imposent les diverses conventions auxquelles il est partie.

En outre, il est a remarquer qu’a I’¢re de la mondialisation, le développement des
communications et des technologies rétrécissent considérablement les distances d’un bout a
’autre du monde?®. Ce dernier est devenu comme un grand village accessible a tous depuis
n’importe quel endroit. La transmission des informations de ce qui se passe au loin n’est, a
présent, qu’un jeu d’enfant. L’abondance de I’Occident est désormais trés visible et attirante. Les
migrants qui cherchent & améliorer leur situation économique ressentent pour 1’Occident une
attraction irrésistible et sont préts a réaliser leur réve de s’y retrouver un jour, peu importe qu’il
faille prendre des risques périlleux en parcourant des milliers de kilomeétres. D’ailleurs, le
déplacement des personnes n’est pas un fait a part ou isolé; il fait partie des variables
caractéristiques de la globalisation. CHETAIL a raison d’affirmer que les migrants sont devenus,

en fait sinon en droit, des acteurs incontournables de cette société mondialisée?!.

On ne saurait nier que des efforts sont consentis afin de réglementer la globalisation, c’est-a-dire
en vue de placer le droit & la hauteur de cette poussée de mondialisation. Pourtant, le theme de la
migration, en dépit du fait d’étre une constante de la mondialisation, n’a pas su capter
suffisamment ’attention des penseurs de ’ordre juridique international. Ils font montre d’une
certaine froideur des lors qu’il s’agit de la migration. Ainsi, il est fort regrettable que, pour un
droit a vocation mondiale qu’est le droit international public, un droit visant a réglementer la
globalisation et a penser 1’ordre juridique international et ses mutations, la migration soit alors
I’'une de ses zones obscures??. Dans ce cas, ce droit sort en dehors des sentiers du « droit

cosmopolitique »*3 dont a toujours révé KANT dans son Projet de paix perpétuelle?®. C’est

20 Cf. ARNAUD A.-J., Entre modernité et mondialisation. Lecons d’histoire de la philosophie du droit et de I’Etat,
2¢me éd., LGDJ, Collection droit et société, Paris, 2004, p. 50.

2L CHETAIL V., Op. cit., p. 15.

22 |dem, p. 16. Voir aussi: DELMAS-MARTY M., Trois défis pour un droit mondial, Editions du Seuil, Paris, 1998,
p. 69.

3 KOHEN M. G., « Internationalisme et mondialisation », In: MORAN C.-A. (Coord.), Le droit saisi par la
mondialisation, Bruylant, Collection mondialisation et droit international, Bruxelles, 2001, p. 120.

2 KANT E., Projet de paix perpétuelle, (Euvres I11, les derniers écrits, 1795, Gallimard, Paris, 1986, pp. 350-353.
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comme si le theme de la migration a fait que le juriste, penseur de 1’ordre international, se
retranche derriére le mur de ce qu’il dénomme le domaine réservé. En effet, I’expression
« domaine réservé » se réfere paradoxalement a cette zone a la fois de droit et de non-droit,
relevant uniquement de la compétence nationale de 1’Etat d’accueil, mais que seul le droit
international peut en déterminer 1’étendue. D’ailleurs, la Cour Permanente de Justice a tiré cette

méme conclusion sur la question de nationalité dans son Avis consultatif du 7 février 1923%.

Entretemps le monde a évolué, et la question migratoire est devenue un theme clé du debat
public tant sur le plan national que sur le plan international. Ce qui a provoqué une prise de
conscience collective qui s’est accélérée depuis qu’a été créé un Rapporteur spécial des Nations
Unies sur les droits de I’homme des migrants, jusqu’au lancement du Dialogue de haut niveau
sur les migrations internationales et le développement a I’initiative de 1’Assemblée Générale en
septembre 2006, sans oublier le travail effectué par la Commission mondiale sur les migrations
internationales (CMMI) qui culmina par son rapport d’octobre 2005 ayant pour titre : La
migration dans un monde interconnecté : nouvelles perspectives d’action®®. Tout cela ne fait
qu’indiquer que la migration est devenue un théme prioritaire pour la communauté
internationale, et qui a mobilisé divers acteurs aussi bien étatiques qu’interétatiques pour des
consultations multilatérales. Parmi eux, il convient de mentionner: a) I’Initiative de Berne,
lancée en juin 2001, qui a permis d’adopter en décembre 2004 1’Agenda international pour la
gestion des migrations dont I’objectif était de recenser les « pratiques efficaces » du point de vue
des Etats consultés ; b) I’Organisation Internationale des Migrations (OIM) qui a pour but de
promouvoir « la coopération et la coordination des efforts internationaux sur les questions de
migrations internationales »*’, lanca en 2001 le Dialogue international sur les migrations ; et
ensuite c¢) I’Organisation Internationale du Travail (OIT) a I’initiative de laquelle on a pu adopter

en novembre 2005 un Cadre multilatéral de I’OIT pour les migrations de main-d’eeuvre. Celui-ci

%5 « La question de savoir si une certaine matiére rentre ou ne rentre pas dans le domaine exclusif d’un Etat est une
question essentiellement relative : elle dépend du développement des rapports internationaux. (...) Il se peut trés
bien que, dans une matiére qui, comme celle de la nationalité, n’est pas, en principe, réglée par le droit international,
la liberté de I’Etat de disposer a son gré soit néanmoins restreinte par des engagements qu’il aurait pris envers
d’autres Etats. En ce sens, la compétence exclusive en principe, se trouve limitée par des régles de droit
international » : CPJI, Avis consultatif du 7 février 1923, Décrets de nationalité promulgués en Tunisie et au Maroc,
Série B n° 4, p. 24.

% CMMI, Les Migrations dans un monde interconnecté : nouvelles perspectives d’action. Rapport de la
Commission Mondiale sur les Migrations Internationales. Document en ligne :
https://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/GCIM_French.pdf.

27 Article ler de la Constitution de I’OIM.
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contient les Principes et lignes directrices non contraignants pour une approche des migrations

de main-d eeuvre fondée sur les droits.

Des lors, il ne fait aucun doute que la migration est devenue un théme qui suscite beaucoup
d’intérét sur la scéne internationale, et ne saurait, par conséquent, étre traitée uniquement de
facon unilatérale. Les multiples fora internationaux et les standards non contraignants qui se sont
¢laborés n’ont pas été sans effet sur la question migratoire. Ces initiatives ont développé une
certaine sensibilité autour de cette derniére. En conséquence, ’on remarque qu’une tension
récurrente s’est installée entre une réalité sociale du mouvement migratoire en pleine
effervescence et un présupposé normatif pour lequel I’admission des étrangers reléve de la
compétence exclusive de I’Etat comme dernier bastion de sa souveraineté?. Cette tension a mis a
nu la présence d’un réel décalage entre le fait et le droit, et rend visible I’existence des
contradictions au sein de la société internationale et, par extension, du droit international qui n’en

est que le reflet.

Il est possible que ces contradictions continuent, certes, d’imprimer leur marque dans le droit
international pendant longtemps ; toutefois, la migration ne saurait cesser d’étre une notion de
base de cette discipline juridique. C’est pourquoi, « I’exil » ne peut pas étre considéré comme
« la nudité du droit »?°, tel que le soutenait autrefois Victor HUGO, car de nos jours, le droit
appréhende ’exil et I’exilé a des droits fondamentaux que lui reconnait le droit international. La
migration ne saurait éviter d’étre saisie par le droit international, ne serait-ce que par des touches
successives, puisque les régles applicables aux migrants se trouvent éparpillées dans plusieurs
branches du droit international comme par exemple : le droit des réfugiés, les droits de ’homme,
le droit du travail, le droit du commerce international, le droit aérien et maritime, etc. Il s’ensuit
que le migrant qui quitte son pays pour se rendre dans un autre ne peut échapper a I’emprise du
droit international®. Ainsi, il ne vit pas vraiment cette situation de nudité juridique, car il est

couvert au moins par 1’'une des branches du droit international suivant son cas. Cette approche

28 GOWLLAND-DEBBAS V., « Introduction », in GOWLLAND-DEBBAS, V. (Editor), The Problem of Refugees
in the Light of Contemporary International Law Issues, Martinus Nijhoff, TheHague/Boston/London, Graduate
Institute of International Studies, Geneva, 1996, p. xii: “It is indeed ironical at a time when it has become
fashionable to speak of the withering away or erosion of State sovereignty that we are witnessing a reinforcement of
that last bastion of State sovereignty which is the right to decide who to admit and who to expel”.

2 HUGO V., Actes et parole, Les 4 Volumes/Pendant 1’exil, vol. 2 (1852-1870)-. Ce que c’est que [’exil, Editions
augmentée, Arvensa éditions, p. 401.

% Cf. CHETAIL V., Op. cit., pp. 18-19.
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contrebalance I’influence de 1’idée qui soutient qu’en n’étant pas dans son pays, le migrant perd
automatiquement ses droits et que, par conséquent, son sort dépend uniquement de 1’Etat de
destination, souverain sur son territoire. Le migrant est un étre humain et, en tant que tel, ses
droits fondamentaux ne sauraient étre supprimés ni mis en veilleuse. Les normes qui lui sont
applicables sont réparties dans les différentes branches juridiques internationales

susmentionnées.

Cette dissémination ou fragmentation des normes relatives a la migration rend difficile
I’articulation de celles-ci et complique leur accessibilité ainsi que leur application effective. En
dépit de tout, force est de constater qu’il existe, aujourd’hui, un grand effort pour les regrouper
sous 1’expression générique de droit international des migrations. CHETAIL définit cette
discipline comme « I’ensemble des régles internationales applicables aux personnes qui quittent
un pays, ou sont sur le point de le quitter, pour entrer dans un autre et s’y installer a titre durable

ou temporaire »%

. L’avantage de cette définition réside dans le fait qu’elle est capable
d’englober a la fois I’émigration et I’immigration qui sont les deux grandes composantes du
phénomeéne migratoire. Cet effort de définition est trés prometteur et ne peut que créer de
I’espérance chez les concernés, parce qu’il prend en compte tout migrant, peu importe le motif
de son déplacement (économique, politique, familial, etc.), les liens avec 1’Etat de départ (pays

d’origine, de transit ou de résidence) et la durée de son séjour dans I’Etat d’accueil.

Toutefois, il faut reconnaitre que 1’expression "droit international des migrations" n’est pas tout-
a-fait nouvelle. Déja, en 1927, elle a été utilisée par VARLEZ a I’ Académie de la Haye dans son
cours sur Les Migrations internationales et leur réglementation. C’est la qu’il soulignait
I’importance de 1’¢tude de cette discipline, parce qu’elle « 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 »*. A notre avis, cette affirmation essaie de faire ressortir la transcendance de la
migration pour le droit international. Elle souligne que, mieux que n’importe quel autre
phénomene social, la migration est remarquable, parce qu’elle permet de comprendre la vie du

droit international avec ses points de rupture, son renouvellement et la dynamique qui I’anime.

3L Idem, p. 19.
32 VVARLEZ L., « Les migrations internationales et leur réglementation », Recueil de Cours de 1’Académie de Droit
International (RCADI), 1927-V, T. 20, (pp. 165-348), p. 171.
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Par ailleurs, il existe des signes qui indiquent que ce constat datant du siecle précédent garde
encore toute la fraicheur de son actualit¢. On peut citer en ce sens I’affirmation de
PERROUCHOUD en 2005 selon laquelle « le droit international de la migration est peut-étre
celui qui ressemble le plus au droit international public général, un droit dynamique, en évolution
constante, aux contours parfois floue, un droit imparfait mais nécessaire pour mieux apprehender
et gérer I’un des problémes les plus aigus de notre époque »*. Cependant, on doit préciser que si
la migration constitue un des problémes considérés comme alarmants aujourd’hui, il n’en a pas
toujours été ainsi ; car jadis, la mobilité humaine n’était soumise a aucune restriction ni controéle,

tel que cela existe aujourd’hui.

Il convient, a présent, de revisiter et réfléchir sur des données disponibles au sujet de la genése,
I’évolution et la maturation du droit international des migrations. En effet, il est clair que les
droits des migrants ne sont pas fictifs, car ils font 1’objet de revendications concrétes dans nos
sociétés. C’est donc que ces droits ne sont pas tombeés du ciel ; leur reconnaissance est le résultat
de mouvements de lutte dans un monde organisé. Cela suppose qu’avant de se constituer en
discipline spécifique des sciences juridiques, le droit international des migrations, qui englobe les
différents droits dont les migrants sont titulaires, a eu a évoluer en tenant compte des précédents
historico-juridiques qui existaient sur la fagon dont on traitait les étrangers dans les cités ou ils se
trouvaient. C’est pourquoi, dans le chapitre qui suit, on réfléchira entre autre sur la liberté de
communication des étrangers et ses corollaires chez Francisco de Vitoria, correspondant au droit
a la circulation. Une telle démarche vise a montrer que ces themes, qui constituent le socle de
cette nouvelle discipline qu’est le droit international des migrations, faisaient déja jadis, a un
certain niveau, 1’objet de réflexion de certains penseurs du droit. Le droit international des
migrations est en quelque sorte 1’aboutissement de tout un travail effectué depuis ce temps-la
jusqu’a date. Il est une discipline vivante. La migration a contribué a sa vivacité. On ne saurait
faire I’économie de ses développements progressifs pour interpréter la portée de certains droits
dont les migrants sont titulaires. On comprend pourquoi il est alors pertinent de revisiter et
d’analyser 1’évolution du droit international des migrations, ainsi que le sens que celui-ci a eu au

fil du temps. Ce faisant, nous procederons en tenant compte des différents apports de quelques

33 PERRUCHOUD R., « Droit international et migration », Refugee Survey Quarterly (RSQ), Vol. 24, 2005, n°. 4,
(pp. 81-88), p. 87.
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étapes historiques, en termes de considérations théoriques sur 1’étranger ou, en particulier, sur le

migrant.

Avant d’engager cette breéve réflexion historique du droit international des migrations, il importe
de rappeler que bien des idées, du c6té de la philosophie du droit, ont alimenté les réflexions sur
le droit international a travers les approximations du concept de « société internationale ». A ce
sujet, deux approches intéressantes, mais opposées, ont prédominé: celle de RAWLS,
"communautariste”, qui vise la construction ou la préservation de la stabilité sociale au bénéfice
de tous. Dans cette perspective communautariste, le réle du droit international est de contribuer a
construire une société stable et juste ot prédominent la tolérance et le respect entre les peuples.
En revanche, l’autre approche, dont HABERMAS se fait le protagoniste, privilégie la
perspective "individualiste”. Selon cet auteur, la finalité poursuivie par le droit international est
celle de promouvoir les droits de I’homme en vue de garantir a tout un chacun un niveau de vie

qui correspond 4 sa dignité d’étre humain®,

Ces deux approches, qui ont laiss¢ leur touche dans le droit international, continuent jusqu’a
présent leur influence dans le débat sur le rble de celui-ci dans la société. D’ailleurs, leurs
arguments sont utilisés tantot pour se positionner en faveur d’une conception de la souveraineté
étatique absolutiste en préconisant qu’il reléve de la compétence exclusive de I’Etat d’accueil
d’admettre un étranger sur son territoire. Tantdt, on les utilise pour défendre la position qui
congoit I’étranger ou le migrant comme personne humaine, donc titulaire des droits et que, par
conséquent, ses droits doivent étre protégés, en dépit du fait que leur titulaire se trouve dans un
pays souverain dont il n’est pas ressortissant. En ce sens, le role de la société internationale serait
de veiller a I’application des normes juridiques internationales garantissant les droits individuels

face a I’Etat, peu importe que le titulaire soit national ou ressortissant d’un autre Etat.

Par ailleurs, on sait que I’approche souverainiste consacre 1’attribution des droits en se basant sur
la nationalité. De ce fait, celui qui n’a pas de lien juridique avec 1’Etat est appelé étranger. Si
I’étranger entre dans un Etat sans remplir les formalités réguliéres officiellement établies, il se

trouve alors en situation irréguliere et est traité avec la derniere rigueur, comme s’il n’avait

34 Cf. RAWLS 1., El derecho de gentes y “Revision de la idea de razoén publica”, Barcelona, Paidés, 2001, pp.16-
74.
% Cf. HABERMAS J., La constelacion nacional. Ensayos politicos, Barcelona, Paidds, 2000, pp. 86-144.
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aucun droit. Dans ces circonstances, au motif de sa non-appartenance & 1’Etat d’accueil, en
termes de nationalité, 1’étranger se voit tout simplement dépouillé de ses droits fondamentaux. Il
ne fait aucun doute que cette différence de traitement par catégorie de personnes revét un
caractére discriminatoire®. Il s’agit de la discrimination pour cause de nationalité, qui est de
mise dans beaucoup de pays, et qui se manifeste par le refus de garantir les droits fondamentaux
de ce groupe spécifique de personnes, sous prétexte que ces dernieres appartiennent a d’autres

Etats.

3% CHUECA SANCHO A. G., « El ius migrandi en el Derecho Internacional de las migraciones », In: BALADO
RUIZ-GALLAGOS M. (Dir.), Inmigracion, Estado y Derecho, Ed. Bosch, 2008, (pp. 753-777), p.754.
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CHAPITRE | : LES SEMENCES DU DROIT INTERNATIONAL DE LA MIGRATION.
DU JUS COMMUNICATIONIS DE VITORIA AU PACTE MONDIAL POUR LES
MIGRATIONS ET SES IMPACTS.

La migration est un phénomeéne important pour le droit international, parce qu’elle le dynamise
en I’obligeant a adresser le probleme du droit des étrangers, des immigrants, qui se trouvent sur
le territoire d’un FEtat différent du sien. Ainsi, la migration offre au droit international
I’opportunité d’évoluer. A cet égard, on remarque que CHETAIL affirmait que « La migration
est, et a toujours été un formidable laboratoire de 1’évolution du droit international général »*7,
¢tant donné que la condition juridique de I’étranger a représenté un intérét particulier pour cette
branche du droit. D’ailleurs, le concept droit international n’est qu’un héritage de I’expression
latine jus gentium®®, traduite en francais par le droit des gens, un droit fondamentalement
jurisprudentielle dans la Rome antique, contenant des régles basées sur le principe d’équité qui
s’appliquaient aux étrangers (peregrini), par opposition au jus civile qui était réservé aux
citoyens romains. En le regardant avec les criteres contemporains, on se rendra compte du fait
que cet héritage antique comporte un caractére discriminatoire pour n’avoir pas disposé d’un seul

et méme droit pour tous, peu importe que le concerné soit un citoyen romain ou un étranger.

Il s’ensuit que le droit international et la migration entretiennent des relations qui remontent aux
temps lointains des civilisations antiques et sans interruption, méme s’il s’agissait des relations
qui fonctionnaient sans régulation formelle comme cela se fait a partir du XXeme siécle. Ce qui
est certain est que ces relations de 1’époque n’ont pas été sans influence sur le développement
normatif postérieur marqué par sa formalité, car le droit des gens demeure une référence

incontestable pour le droit international.

L’objectif de ce chapitre est d’analyser les étapes évolutives du droit international des
migrations. Pour comprendre 1’émergence de cette branche du droit, une démarche est proposée

en quatre étapes successives qui permettent d’identifier les caractéristiques constitutives de cette

3 CHETAIL V., Op. cit., p. 23.

38 Pour bien comprendre le jus gentium, voir RIGAUX, F., “La liberté de mouvement dans la doctrine du droit des
gens”, In: CHETAIL, V. (Coord.), Mondialisation, migration et droits de I’homme : le droit international en
question/ Globalization, migration an human rights : International Law under review, Vol Il, Bruylant, Bruselas,
2007, (pp. 137-160), ainsi que TOURME-JOUANNET, E., « Des origines coloniales du droit international: & propos
du droit des gens modernes au 18éme siécle”, In: DUPUY, P.-M.; CHETAIL, V. (Editores), The Roots of
International Law/Les fondements du droit international, Nijhoff, Leiden/Boston, 2014, (pp. 649-671).
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discipline juridique touchant a la migration. Méme si I’étude ne s’étend pas sur la période
antique, mais rappelons que les étrangers n’ont pas été ignorés par le droit. La premiére étape
consiste a analyser la conception du droit de I’étranger a partir de la société de communication de
Vitoria. La deuxiéme étape vise & approfondir les apports de la Révolution francaise a la
protection de la personne. Et ensuite, nous analyserons le Pacte Mondial pour les migrations, sa
logique de gouvernance globale et son niveau de protection des droits de ’homme des migrants.
Et en dernier lieu, nous scruterons aussi les Principes Interaméricains concernant les droits de

I’homme des migrants.

Le choix de commencer avec Vitoria au XVIeme siecle, ne signifie pas qu’avant ce fit le néant
en cette matiere ; d’ailleurs, dans sa doctrine des biens communs, Cicéron abordait déja ces
sujets et qu’une connexion peut étre établie entre son concept de communitatis et societatis
humanae®® et celui de naturalis societatis et communicationis de Vitoria. Cependant, c’est &
partir de Vitoria qu’on peut situer une pensée plus ou moins élaborée sur le droit des étrangers
dans son jus communicationis. Aprés Vitoria, d’autres auteurs comme Samuel Pufendorf,
Christian Wolff et ensuite Emer de Vattel n’ont pas été sans importance dans les questions
relatives a I’admission des étrangers dans le droit des gens, a travers la compétence souveraine
de ’Etat et le droit de nécessité, comme 1’a si bien montré CHETAIL*, cependant Vitoria en est
I’initiateur, et passe pour le premier des péres fondateurs du droit international*! et notamment
concernant la migration, tandis que les autres sont ses continuateurs, méme s’ils le sont avec leur
propre originalité et nouveauté. C’est pourquoi nous préférons nous arréter sur l’analyse
profonde du jus communicationis de ce pére du droit international pour ensuite passer aux
apports de la Révolution francaise avant de scruter le Pacte Mondial pour les migrations et les

Principes Interaméricains que celui-ci a suscités.

39 On peut traduire la Communitatis et societatis humanae par « la communauté et la société humaine », ou a partir
de I’espagnol : « la vie sociale humaine et la société humaine » : CICERON, M. T., Los Oficios, trad. de M. de
VALBUENA, Imprenta Real, Madrid, 1788, I, XVI, p. 87.

4 CHETAIL, V., Op. cit., 2007, pp. 25-34. Voir aussi : CHETAIL, V., « The Transnational Movement of Persons
under General International Law — Mapping the customary Law Foundations of International Migration Law », In :
CHETAIL, V. (éditeur), International Law and Migration, Vol I, An Elgar Research Collection, Cheltenham, UK,
Northampton. MA, USA, 2016, (pp. 245-316); CHETAIL, V., « Sovereignty and Migration in the Doctrine of the
Law of Nations: An Intellectual History of Hospitality from Victoria to Vattel », In: The European Journal of
International Law, Vol. 27, 2017, n°. 4, (pp. 901-922).

4 CHETAIL, V., Op. cit., 2016, pp. 254-255.
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1.1 La conception du droit de I’étranger a partir du droit société et de communication dans
la pensée de Vitoria

L’époque de Vitoria, le XVIeme siecle, et méme avant, a ét€ marquée par le cosmopolitisme ou
les déplacements des personnes d’une nation a d’autres €taient non seulement monnaie courante,
pour des raisons de commerce, d’études ou d’autres encore, mais aussi se pratiquaient sans
entraves. A ce moment-1a, les frontiéres n’étaient pas un probléme comme elles le sont
aujourd’hui, et on pouvait les traverser sans difficulté. Ainsi, la migration des personnes ne
rencontrait pas d’obstacles. La logique de la liberté de circulation était plutdt acceptée. Tel a été
le contexte dans lequel il faut situer les grands voyages de Christophe Colon vers I’ Amérique, ce
Nouveau Monde, jusque-la inconnu des explorateurs et conquérants européens, dont les relations

avec les amérindiens vont faire 1’objet d’importants écrits de Francisco de Vitoria.

En effet, ’arrivée des Espagnols dans le Nouveau Monde et leur colonisation de ces terres ainsi
que de leurs habitants nécessitaient une justification philosophique et morale*?. C’est & partir de
ce lieu-la qu’il faut comprendre 1’approche de Vitoria dans les « Titres non légitimes » et les
« Titres légitimes » qu’il aborda dans les Lecons sur les Indiens. Le premier titre Iégitime sera
pour lui I’occasion d’asseoir la thése du « droit naturel de société et de communication », un
droit que posséde tout étre humain, y compris [’étranger, qui lui permet, non seulement
d’échanger avec ses semblables, indépendamment des considérations d’appartenance d’origine,
mais encore de circuler librement, voire de migrer ou de résider dans des territoires ou nations
autres que ceux de naissance. Ce travail entrepris permet a Vitoria de justifier le probléme
éthique et juridique posé par la politique coloniale espagnole pour donner lieu a une domination

“2 BORDE, H., « Etat, conquéte et droit des gens selon Francisco Vitoria (1546) », In : La notion de conquéte dans
les monothéismes, URVOY, M.-Th (sous la direction de), « Studia arabica », Editions de Paris, Versailles, 2017.
Document en ligne :
https://www.academia.edu/34283561/Etat conqu%C3%AAte et droit des gens selon Francisco Vitoria 1546
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légitime des Espagnols sur le Nouveau Monde®®. C’est donc 1a la qualification de doctrine

politique de Vitoria fondée sur le droit et la morale*.

Le premier des titres légitimes sur lesquels Vitoria fonda la domination espagnole sur le
Nouveau Monde intervient aprées avoir repousse les titres non-légitimes. 1l a cru que la présence
des Espagnols dans les territoires habités par les Indiens ne pouvait pas étre fondée sur le pouvoir
universel du Pape, méme pour des motifs d’évangélisation®. Pour 1’auteur, le fondement
authentique de leur présence se trouvait dans le « droit naturel de société et de communication »
qui devenait dés lors un principe de droit international qu’on appelle communément le jus

communicationis.

Pour comprendre le droit de communication de Vitoria, il faut se référer, comme le dit ANANOS
MEZA*, 4 1a triple relation qui peut avoir lieu soit entre des personnes concernant un bien qu’on
utilise et qu’on partage, soit entre des personnes, ou encore la relation peut étre entre le sujet par
rapport a son propre bien et d’autres personnes. Concrétement, cette relation concernerait les

Espagnols, les amérindiens et les biens se trouvant dans les territoires de ces derniers.

Il est a noter que I’importance du droit de communication pour cette étude reside dans le fait que
celui-ci renferme une lointaine reconnaissance des droits de I’homme ainsi qu’une justification
du jus migrandi. C’est le «droit de société et de communication » qui constitue le premier
argument utilisé par Vitoria pour justifier la présence des Espagnols dans le Nouveau Monde

postérieurement a la Découverte de celui-ci*’. En effet, I’auteur y traite & la fois, — et c’est 1a

4311 faut dire qu’a cette époque les Indiens qu’on venait évangéliser ont été maltraités par les espagnols au point que
la découverte et I’occupation des terres indiennes par les Conquérants ont été controversées, et 1’on posait le
probléme de leur légitimité. C’est dans ce contexte qu’apparaissait 1’exposé de Vitoria. Voir: AGUELO
NAVARRO, P., “El Derecho Humano a migrar y establecerse pacificamente”, In: Revista Abogacia Espafiola,
Nueva Epoca, (oct-dic.) 2003, n°. 27, pp. 30-39; BURILLO LOSHUERTOS, J., “Francisco de Vitoria: los titulos
legitimos de las Indias”, In: Glossae: European Journal of Legal History, Instituto de Derecho Comun, Universidad
de Murcia, 1988, n° 1, (pp. 161-177), p. 163.

44 ANANOS MEZA, M. C., “La idea de los bienes comunes en el sistema internacional: ;renacimiento o extincion?,
In: Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 14, 2014, (pp.153-195), p. 185. Voir aussi: ANANOS MEZA,
M. C.,” El titulo de sociedad y comunicacion natural de Francisco de Vitoria. Tras las huellas de su concepto a la luz
de la teoria del dominio”, In: Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. 12, 2012, (pp. 526-595), p. 573.

4 CHETAIL, V., Op. cit., 2007 (réf.: nota 8).

% ANANOS MEZA, M. C.,” El titulo de sociedad y comunicacion natural de Francisco de Vitoria...” Op. cit., p.
575.

47 DESANTES-GUANTER reprend I’expression « ius societatis et comunicationis” comme argument fondamental
justifiant ’action des espagnols en Amérique, et le met en lien avec le droit a I’information. Voir : DESANTES-
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qu’apparait la triple relation susmentionnées —, de société et communication naturelle, de la
licéité du commerce, entre les Espagnols et les Indiens, de la participation des Espagnols aux
biens communs des Indiens, et de la citoyenneté des personnes nées de la relation entre les
Espagnols et les Indiens, ou de celle entre Espagnols sur le sol des aborigénes®.

Vitoria reconnait dans le droit naturel de communication ce qu’on appelle dans le langage
moderne le droit a la libre circulation sur le globe terrestre. Il s’agit, aux yeux de Vitoria, d’un
droit inaliénable qui a toujours existé depuis le commencement du monde jusqu’a aujourd’hui,
puisque n’ayant jamais été¢ supprimé, méme pas par la division des biens. C’est donc dans cette

perspective que Vitoria a fait I’affirmation suivante :

« Al principio del mundo — como todas las cosas fuesen comunes — era licito a
cualquiera dirigirse y recorrer las regiones que quisiere. Y no se ve que esto haya
sido abolido por la reparticion de las cosas »*.

Il s’ensuit que méme avec la création des frontiéres nationales, le droit de circuler librement
demeure inaltéré, fondé a partir de la réalité principielle du monde ou tout était en commun. En
vertu de ce fait, les Espagnols ont le droit de voyager ou méme de résider dans le territoire des
Amérindiens sans risque d’en étre empéchés par ces derniers®®. Vitoria fonde ce droit dans le
droit naturel de société et de communication. Ainsi, il concoit la libre circulation comme un droit
tres étendu, une liberté de mouvement qui, en tant que réalité principielle, demeure inchangée
jusqu’a date, en dépit de la séparation des biens et la formation de la propriété privée ou les
hommes commencaient & s’intéresser a I’occupation de ces derniers®. C’est donc qu’il s’agit
d’un droit naturel de I’humanité qui préexiste a la formation de nationalités. Il est a souligner que
I’auteur ne soumet 1’exercice de ce droit qu’a une seule restriction : celle de ne pas causer du tort

aux Amérindiens.

GUANTER J. M., « Los mensajes simples en el “ius comunicationis” de Francisco de Vitoria », In; Persona y
Derecho, 1989, n°. 20, (pp. 191-209), p. 194.

48 Les citations utilisées concernant le Premier titre légitime sont tirées de LOSHUERTOS, J. B., Op. cit., pp. 164-
166, car I’auteur en question propose une version plus ou moins moderne du texte de Vitoria.

4 VITORIA, F., Releccién: De los Indios recientemente descubiertos (1539), voir la traduction de: BURILLO
LOSHUERTOS, J., Op. cit., 1er titulo legitimo 1.b, p. 165; voir aussi: CHETAIL, V., Op. cit., 2007, p. 26.

%0« os esparioles tienen derecho de recorrer aquellos territorios y de permanecer alli sin que puedan prohibirselo
los barbaros pero sin dafio alguno para éstos”: Ibid.

51 ANANOS MEZA, M. C., “La idea de los bienes comunes en el sistema internacional: Jrenacimiento o
extincion?”, Op. cit., p. 186.
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Il est certain que, par la libre circulation, Vitoria affirme un droit qui relie les hommes entre eux,
qu’ils soient nationaux ou étrangers, et qui leur permet d’établir des liens pacifiques de
communication. Ainsi, en vertu de la société naturelle de communication, le droit a la libre
circulation a pour «fonction d’instaurer un espace juridique propre aux relations
interhumaines »*? formant ainsi un droit spécial qui, d’une certaine maniére, échappe au
souverain, parce qu’il n’est pas créé par lui, mais pourtant qu’il est tenu de respecter. A propos
des relations interhumaines, ainsi qu’entre les peuples, il est clair que dans la perspective
vitorienne, comme le précise DEMELEMESTRE®, ce ne sont pas les différences culturelles qui
vont les empécher, puisque les étres humains sont faits pour communiquer entre eux, et que la
communication humaine rompt tous les obstacles et s’installe 1a ou ’on croyait qu’il était
impossible de le faire. Aussi les différences linguistiques et culturelles ne sont-elles pas des

barriéres & la communication.

1.1.1 Contenu du droit de société et de communication ?

Le droit a la communication n’est pas un droit abstrait. Il a un contenu prévu par I’auteur. D¢s le
premier titre légitime de ses Lecons sur les Indiens, Vitoria énonce le droit a la libre circulation
des Espagnols. En ce sens, I’auteur soutient en faveur de ces conquérants un droit a la liberté de
mouvement et de séjour dans le Nouveau Monde. La liberté de mouvement ou de circulation est
le droit pour tout homme, y compris les Espagnols, de voyager dans n’importe quelle partie de la
surface de la terre sans aucun souci. Et si les visiteurs le désirent, ils ont aussi le droit de résider
ou de migrer définitivement sur un territoire étranger, mais sans causer du tort aux natifs de ces
endroits. En effet, comme on peut le constater, 1’originaire de Salamanque s’exprime en des

termes que Voici :

“Los espafioles tienen derecho de recorrer aquellos territorios y de permanecer alli sin que
puedan prohibirselo los barbaros pero sin dafio alguno para éstos’>*,

52 DEMELEMESTRE, G., « Le droit cosmopolitique Iégitime-t-il un droit a la migration ? », In : Revue : Droit et
Société, 2016, n°. 92, (pp. 99-116), p. 101. Voir aussi : DEMELEMESTRE, G., « Le droit cosmopolitique autorise-t-
il un droit a la migration ? », In : Le cosmopolitisme juridique, O. de Frouville (dir.), éd. Pedone, (pp. 397-429), p.
408, 2015.

53 Idem, p. 409.

54 VITORIA, F., Releccion: De los Indios recientemente descubiertos (1539), voir la traduction de: BURILLO
LOSHUERTOS, J., Op. cit., ler titulo legitimo 1, p. 164.
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Pour lui, personne ne peut interdire ni restreindre ce droit, pas méme les habitants desdits
territoires, sauf pour cause de préjudices portés par les visiteurs sur le peuple autochtone. C’est la
seule restriction possible admise par Vitoria. Donc, ce droit a la migration, et notamment a

I’immigration, qu’on peine a reconnaitre aujourd’hui a été théoriquement formulé depuis le

XVléme siecle par Vitoria dans le jus communicationis.

De méme que les Indiens ne doivent pas empécher les Espagnols de visiter et de séjourner dans
les territoires du Nouveau Monde, les Frangais ne doivent non plus interdire aux Espagnols de
voyager et de s’établir en France, ou inversement, & moins que cela ne suppose un dommage ou
une injustice pour les Frangais. En dehors de tout préjudice au pays héte, toute interdiction aux
visiteurs de voyager est illicite, aux yeux de Vitoria.

« No seria licito a los franceses prohibir a los espafioles recorrer Francia ni aun
establecerse en ella, ni viceversa, si no redundare en su propio perjuicio o se les
hiciera injusticia; luego tampoco a los barbaros™®°.

Ainsi, Vitoria est tres clair dans sa formulation du ius peregrinandi (droit de circuler) et degendi
(droit de résider) pour les étrangers dans un territoire d’accueil. Pour lui, ce sont des droits que
les hommes possédent par nature. C’est pourquoi, il pense que si un étranger visite ou s’établit
sur le territoire d’un Etat, celui-ci ne peut le lui interdire. Il serait illicite de faire une chose
pareille. Toutefois, ce droit reste valable a condition que les migrants fassent preuve d’un
comportement pacifique digne d’étre accueillis par les habitants du territoire de destination®®.
Par-la, Vitoria pose le principe de l’interdiction d’expulsion des étrangers, sauf en cas de
commission des dégats ou si ces derniers posent des actes agressifs et violents envers la
population d’accueil, étant donné que ’expulsion ou la déportation est considérée comme une

peine capitale®’.

Si pour les étrangers qui sont venus dans les territoires du Nouveau Monde, Vitoria exprime en
leur faveur le droit a la libre circulation et au séjour, etc., qui leur permet de ne pas étre limités

dans leur liberté de mouvement, il est allé plus loin pour leurs enfants nés sur place, en affirmant

%5 VITORIA, F., Releccion: De los Indios recientemente descubiertos (1539), voir la traduction de: BURILLO
LOSHUERTOQOS, J., Op. cit., ler titulo legitimo 1.d, p. 165.

%6 Cf. CHETAIL, V., Op. cit., 2007, p. 26.

57 “El destierro se cuenta entre las penas capitales: luego es ilicito desterrar a los huéspedes sin culpa alguna”: Cf.
Vitoria, De Indis, Traduction de LOSHUERTOS, J. B., Op. cit., p. 165.
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a leur égard le droit a la citoyenneté ou a la nationalité. Selon 1’auteur, ce droit leur accorde les

mémes priviléges que les Indiens eux-mémes, en raison du jus soli®®,

En plus du droit a la migration, Vitoria parle aussi du droit pour les Espagnols de s’adonner au
libre commerce (jus negotiandi) avec les Indiens. Pour I’auteur, le commerce n’est pas seulement
une activité économique ; plus que cela, il est une activité sociale naturelle en raison de la
sociabilité qui est caractéristique chez 1’étre humain. En ce sens, il s’ensuit que les activités
commerciales humaines se font sur une base d’amitié et de réciprocité®®. En raison de ce fait,
aucune autorité, qu’elle soit espagnole ou indienne, ne doit faire obstacle a ce droit de réaliser le
commerce, s’il ne suppose aucun risque ou danger pour les Indiens. Le commerce est une
occasion de rapprochement des hommes. Et, comme le rappelle DEMELEMESTRE, il constitue
une aspiration que la politique ne pourra jamais combler, car le besoin de commercer fait partie
de I’existence humaine®®. Par conséquent, dans la perspective vitorienne, les Indiens ont le droit
de commercer avec n’importe quel autre peuple (les Espagnols) sans perturbation. D’ou
I’obligation négative des autorités, qui consiste a ne pas entraver 1’exercice du droit de réaliser le
commerce avec les Espagnols, voire, sous 1’angle moderne, a prendre des sanctions contre tous

ceux qui voudraient perturber sa réalisation.

Méme si Vitoria n’a pas donné une définition exacte de ce qu’il entend par commerce, mais les
détails qu’il fournit révelent qu’il le congoit comme une sorte d’échange de produits espagnols
importés contre ressources miniéres dont disposent les Indiens, ¢’est-a-dire I’or, I’argent et autres

ressources naturelles ou métaux précieux qui abondent dans le Nouveau Monde®:,

Un autre droit prévu par Vitoria et qu’il associe au jus peregrinandi est le droit de navigation. Ce
droit découle du principe général de la liberté de la mer. Cela signifie que la mer est libre par

nature pour tout le monde, au méme titre que 1’air que nous respirons tous. Elle ne peut, par

%8 “Mas aln, si a algan espafiol le nacen alli hijos y quisieran éstos ser ciudadanos del lugar, no parece que se les
pueda impedir el habitar en al ciudad o gozar del acomodo y derechos de los demés ciudadanos”: Ibid.

52 ANANOS MEZA, M. C., “El titulo de sociedad y comunicacion natural de Francisco de Vitoria...” Op. cit., p.
579.

% DEMELEMESTRE, G., Op. cit., p. 410. Voir aussi: BARCIA TRELLES, C., « Francisco de Vitoria et I’Ecole
moderne du droit international », In: Recueil des cours de I’Académie de droit international, Vol. 17, Hachette,
Paris, 1928, pp. 196-197.

b1 “Es licito a los espafioles comerciar con ellos, pero sin perjuicio de los barbaros, importandoles les productos de
que carecen y extrayendo de alli oro y plata u otras cosas en que ellos abundan...”: Cf. Vitoria, De Indis,
Traduction de LOSHUERTOS, J. B., Op. cit., p. 166.
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conséquent, faire 1’objet d’appropriation individuelle. Il en est de méme pour les cotes, les rives
des fleuves, les cours d’eaux internationaux, les ports, etc., qui doivent étre préts a accueillir les
navires et leurs occupants, d’ou qu’ils viennent, si leur intentions sont pacifiques, ou pour des
besoins d’approvisionnement, ainsi que toutes autres personnes en quéte de refuge ou d’asile®.
Cette obligation des autorités du territoire d’accueil est fondée sur le devoir d’hospitalité et le

droit de réciprocité®?,

1.1.2 Le droit naturel et le droit des gens comme fondement du droit de société et de
communication

Le droit des gens est un des sujets de réflexion que le théologien et juriste salmantin fait
intervenir lorsqu’il explicite le premier titre 1égitime, ¢’est-a-dire sa théorie sur le « droit naturel
de société et de communication ». 1l est une source importante a laquelle est rattachée sa pensée
philosophique et juridique. Ce premier titre légitime, « droit de société et de communication »,
fait partie du droit naturel. Il est appelé communément le jus communicationis, parce qu’il
permet 1’échange et la communication entre les hommes, voire entre les peuples. Il est a noter
que le droit naturel couvre toute une série de droits et de principes, tels que le jus peregrinandi et
degendi, le jus migrandi, le jus negotiandi, le principe d’amitié, de solidarité, de réciprocité,

d’hospitalité, etc., qui eux-mémes appartiennent au droit des gens®.

62 « Por derecho natural son comunes a todos las aguas corrientes y el amar; y lo mismo los rios y los puertos; y es
licito acercar las naves por derecho de gentes”: lbid. Voir aussi: MORATIEL VILLA, S., “L’Ecole espagnole du
nouveau droit des gens”, In : Revue Internationale de la Croix-Rouge (RICR), Septembre-octobre 1992, n°. 797, (pp.
430-449), p. 439. Cet auteur y souligne ce qui suit : « Pour se rendre en Amérique, les Espagnols devaient traverser
la mer : conformément & la loi naturelle, les fleuves et la mer appartiennent a tout le monde et, selon le droit des
gens, les embarcations de toute provenance peuvent jeter I’ancre et mouiller dans toutes les eaux. Puisque les voies
navigables appartiennent a tout le monde, elles sont ce qu’on appelle ‘choses publiques’. Il est par conséquent illicite
d’en priver quelqu’un. Tel est le principe du mare liberum, I’un des grands principes que beaucoup attribue a
Grotius mais que ce dernier transcrivit de la Section 111 de la Iére Relectio de Vitoria ».

8 MORATIEL VILLA, S., Op. cit., p. 439.

8 RUIZ-GALVEZ, E. F., “El totus orbis y el ius gentium en Francisco de Vitoria: el equilibrio entre tradicion e
innovacion”, In: Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, juin 2017, n°. 35, (pp. 19-43), p. 22. Voir aussi:
ANANOS MEZA, M. C., “La doctrina de los bienes comunes de Francisco de Vitoria como fundamento del
dominio en el Nuevo Mundo”, In: Persona y Derecho, Vol. 68, 2013, n° 1, (pp. 103-137), p.123; CASTILLA
URBANQO, F., “Los derechos humanos y el pensamiento de Vitoria”, In: Revista de Filosofia, Vol. 3, 2000, n°. 36,
(pp. 7-30), p. 20.
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ANANOS MEZA®® a établi les liens existant entre le «droit naturel de société et de
communication » et certains concepts cicéroniens, tels que la « naturalis societas » (société
naturelle), la «societas hominum », la « communitatis et societatis humanae » (vie sociale
humaine et société humaine) et le « jus humanae societatis » qui est un droit correspondant au
genre humain, etc. Par-la, elle essaie de montrer que Vitoria a été un bon lecteur de Cicéron.
Pour elle, le concept cicéronien qui s’apparente le plus au droit naturel de société et de
communication est la « communitatis et societatis humanae » (la «vie sociale humaine et société
humaine), car il s’agit d’une expression dont le fondement est tout a fait naturelle®®. En
’analysant, ANANOS MEZA situe son premier principe dans la communauté de tout le genre
humain, ayant en partage les dons naturels de la raison et du langage, qui sont considérés comme
des outils de rapprochement et d’unification de I’humanité®’. Dans la logique cicéronienne du
genre humain, toutes les choses créées par la nature peuvent faire I’objet d’usage commun, et
méme apres la séparation des choses, il doit y avoir des lois devant faire respecter les biens
communs, en les rendant disponibles a tous, pour s’assurer que ces biens communs soient
susceptibles d’étre communiqués sans empéchement de la part de ceux qui les tiennent, et que

n’importe qui puisse y participer®® y compris 1’étranger.

Ces idées n’ont pas manqué d’inspirer Vitoria dans son «droit naturel de société et de
communication » comme principe de communication des biens communs, sur la base de son

origine relevant du droit naturel. Ainsi, de méme que Cicéron prévoyait le partage des biens

8 ANANOS MEZA, M. C., “El titulo de sociedad y comunicacion natural de Francisco de Vitoria...” Op. cit., pp.
575-576.

% 1bid.

57 Ibid. Voir aussi: Ciceron, M. T., Op. cit,, 1788, I, 16, p. 48; I, 7, pp. 21 et ss. Disponible en ligne:
http://books.google.de/books?id=VIDIyRWOuUKKC&printsec=frontcover#v=onep age&q&f=false. Rappelons que
le premier principe de la « communitatis et societatis humanae » de Cicéron est le suivant : « aquel, que forma con
tan estrecho vinculo la sociedad universal del género humano, y consiste en la razon y el habla (ratio et oratio), que
ensefiando, aprendiendo, comunicando, disputando y juzgando, concilia a los hombres entre si y los une en una
sociedad natural”.

8 “Esta es la sociedad tan dilatada, que abraza todo el género humano; en que deben ser comunes todas aquellas
cosas, que crié la naturaleza para el uso comdn: de suerte que en orden a la separacion de ellas, tengan las leyes
civiles su vigor, y efecto en las posesiones particulares; y en lo demés se observe puntalmente aquel adagio griego,
en que se dice: los bienes de los amigos son comunes. De ello concluye una obligacion: ...que todo quanto podamos
comunicar sin detrimento nuestro, debemos darlo aun al que no conocemos: de donde nacen aquellas obligaciones
comunes de no estorvar el uso del agua corriente, permitir tomar lumbre de la nuestra & quien la quiera, dar buen
consejo al que le haya menester: cosas que ceden en provecho de quien las reciben, y al que las da no le cuestan
nada. Y asi conviene que sea libre, y universal el uso de ellas, y contribuir siempre con algo de nuestra parte a la
utilidad comun”: Cicerén, M. T., Los oficios, I, 16, Op. cit., p. 48.
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communs a tout le genre humain, de méme, Vitoria, par son titre de « société naturelle et de
communication », affirme la participation des Espagnols, voire celle des Francgais, aux biens du
Nouveau Monde. D’ou le droit de I’étranger, et dans le langage actuel, du migrant, a visiter, a
circuler, & naviguer, a résider, a obtenir la citoyenneté pour ses enfants nés dans les territoires
d’accueil, a participer aux biens et aux richesses qui s’y trouvent, a commercer ; et tout cela, sans
perturbation de la part des autorités espagnoles ou indiennes, a condition que cette participation

ne tourne pas mal pour les autochtones.

Cette position, Vitoria la soutient en I’appuyant sur le droit naturel par lequel toutes choses sont
données par la nature, et par ce fait, sont d’usage commun, et doivent étre au profit de tout le
genre humain, y compris le migrant, en vertu du principe de 1’amitié et de la solidarit¢ humaine.
Par conséquent, le droit naturel est donc un droit a caractére universel et unitaire, valide pour tout
le genre humain, qu’il soit citoyen du pays ou étranger, et qui peut étre congu par la raison
humaine®®. C’est donc en vertu de la raison naturelle que les hommes naissent égaux et libres.
Ainsi, la liberté et 1’égalité entre les hommes font partie du contenu du droit naturel. C’est
pourquoi, Vitoria est un passionné de la liberté et de I’empire du droit qu’il préconise dans le jus

communicationis’®.

En ce qui concerne le droit des gens, il est vrai que ce concept ne trouve pas une définition
proprement dite chez Vitoria, comme le per¢coit SANDONATO DE LEON, cependant il a
proposé que le droit des gens se référait a «ce que la raison naturelle a établi entre les
peuples ». En effet, ceci n’est qu’une adaptation de la maxime romaine qui prétendait que le jus
gentium était « ce que la raison naturelle a établi entre les hommes ». Cette idée lui permet
d’affirmer 1’existence d’un ordre juridique objectif qui s’étend sur tous les peuples ou toutes les

nations, c’est-a-dire un ordre juridique cosmopolite’?. C’est donc ce droit qui régirait les

8 ANANOS MEZA, M. C., “El titulo de sociedad y comunicacion natural de Francisco de Vitoria...” Op. cit., pp.
531.

0 SANDONATO DE LEON, P., “Contribucion al estudio del fundamento del derecho internacional publico: la
Escuela de la paz”, In: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, 2012, n° 12, (pp. 51-69), p. 60.
Disponible en ligne: http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/12/Sandonato-Contribucion-al-
estudio-del-fundamento-del-Derecho-Internacional-Publico-La-escuela-de-la-Paz.pdf.

L |dem, pp. 57-58.

2 Cf. PENA, J., “Universalismo moral y derecho de gentes en Francisco de Vitoria”, In: Revista de Estudios
Historico-Juridicos, 2006, n° 28, (pp. 289-310), pp. 292-293. Disponible en ligne:
<https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0716-54552006000100008&Ing=es&nrm=iso>. ISSN
0716-5455. http://dx.doi.org/10.4067/S0716-54552006000100008.
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relations juridiques de la communauté des peuples dans le monde entier. De plus, il le concoit
comme un droit positif, profondément lié au droit naturel dont il tient I’universalité, et dont la
manifestation se fait a travers un ensemble de lois et de coutumes identiques que tous les peuples
ont en partage”®. L’auteur va découvrir un lien de dérivation en ce qui a trait au droit des gens par
rapport au droit naturel ; ce lien permet au droit des gens de dicter des lois et de contraindre au

respect des obligations’,

Au nom de I’unité genre humain, I’homme est un étre relationnel qui a besoin de 1’autre pour son
propre épanouissement. Le droit a la migration chez Vitoria, ainsi que celui a la
commercialisation, ne peuvent étre que tributaire de la vision unitaire de I’humanité”. Cette
aspiration a communiquer avec les autres est révélatrice de sa conception unitaire de 1’humanité
en vertu de laquelle, les hommes ou les peuples ne peuvent vivre dans un enfermement
autosuffisant. Ils doivent s’ouvrir aux autres peuples et cultures, que ce soit par la migration, par
le commerce ou par d’autres formes de communication ou de relation. Et ils ne peuvent pas en
étre empécheés, puisque cela fait partie des droits naturels et aussi des droits subjectifs reconnus
par le droit des gens’®. D’ailleurs, il est clair que le commerce des Espagnols avec les Indiens est
tout a fait naturel, et est profitable aux deux parties, selon Vitoria, car tandis que les premiers
auront acces aux produits miniers du Nouveau Monde, les seconds pourront bénéficier des

produits importés du continent européen.

De méme pour les choses considérées comme biens communs, telles que les mines d’or, les
richesses maritimes, etc., les Indiens ne peuvent empécher que les Espagnols y participent. Le
droit des gens fonde cette participation des étrangers aux biens communs d’un peuple, et dans la
perspective vitorienne, 1’étranger (les Espagnols en Amérique) a le droit de voyager, de résider,
de réaliser des activités commerciales, et autres, au nom du principe d’amitié, de réciprocité, de

solidarité entre les hommes.

Enfin, nous pouvons conclure sur la base de tout ce qui préceéde que Vitoria demeure 1’un des

péres de du droit international parce que les principes de justice qu’il a émis devaient étre

8 Cf. GARCIA CASTILLO, P., “El derecho de gentes de Vitoria a Suarez”, In: Disputatio. Philosophical Bulletin,
Vol. 6, 2017, n°. 7, (pp. 489-510), p. 498.

" VITORIA (De), F., Relecciones sobre los Indios, de tit. Legitimo., 4.

5 Cf.. DEMELEMESTRE, G., Op. cit., p. 412.

6 |dem, p. 413.
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appliques a la réalité de son temps marqué par de grands événements tels que la conquéte
espagnole du Nouveau Monde, I’exploration, la mainmise espagnoles sur les richesses des
Amérindiens sous le couvert de 1’évangélisation, etc. Il est I’initiateur du droit a la migration

favorable aux Espagnols.

1.2 La Révolution francaise et ses apports a la protection de la personne

La Révolution frangaise va étre d’une importance particuliére pour I’étre humain en termes de
protection de la personne. Elle va proposer une série de concepts, tels que liberté, égalité, dignité,
etc., qui constituent, selon les propos de PUYOL, « les principes formant I’axe de la démocratie
et de la société moderne »'7, et qui recueillent les droits qu’il faut garantir a la personne humaine.
D’autre part, son importance réside aussi dans la force avec laquelle cette Révolution de 1789
proclame les principes et les droits attribués a tout &tre humain. 1l va sans dire que ces principes
et ces droits sont formulés dans la fameuse Déclaration des droits de [’homme et du citoyen (Ci-
apres DDHC) de 1789 et, sans oublier qu’a cette méme époque, soit 12 ans plus t6t, on avait
adopté la Déclaration des droits de Virginie (1777) aux Etats-Unis d’Amérique. Ces textes

constituent deux événements sociopolitiques majeurs de portée et de transcendance mondiales.

Ces événements ont été le fruit d’un débat longtemps en gestation qui, finalement, est arrivé a
maturité a cette époque, et qui concernait la personne humaine et ses relations avec le Souverain.
Ce débat portait sur la question de savoir si I’étre humain était un simple instrument entre les
mains du Souverain, ou si de préférence, en tant qu’individu, il était titulaire de droits
inaliénables. Des auteurs comme ALTHUSIUS, LOCKE, ROUSSEAU, PAINE et JEFFERSON,
sont considérés comme d’influents protagonistes de ce mouvement, ainsi que du débat qui
déboucha sur les déclarations de droits susmentionnées. En effet, ce qui justifie leur
protagonisme, c’est la relation intéressante que ces auteurs établissent entre 1’individu et
autorité, laquelle faisait déja 1’objet de discussion durant la Renaissance et les Lumiceres, et se

centrait sur la dignité de 1’individu.

C’est dans cette logique de reconnaissance de la personne humaine en tant que titulaire de droits

inaliénables et douée de dignité qu’il faut lire la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.

T PUYOL, A., « Libertad, igualdad ¢y fraternidad? », In: Revista Internacional de Filosofia, Suplemento 2018, n°.
7, (pp. 5-9), p. 5.
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Dé¢ja, méme les mots du début de la Déclaration sont annonciateurs d’une nouvelle maniére de

comprendre 1’étre humain :

« Les representants du peuple francais, constitues en Assemblée nationale, considérant
que l’ignorance, [’oubli ou le mépris des droits de [’homme sont les seules causes des
malheurs publics et de la corruption des gouvernements, ont résolu d’exposer, dans une
declaration solennelle, les droits naturels, inaliénables et sacrés de [’homme (...)

Article 1°" : Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur [’utilité commune ».

De¢s lors, il s’ensuit que la liberté et 1’égalité constituent deux droits fondamentaux reconnus a
tout étre humain, proclamés dans la DDHC, parce qu’ils sont des droits naturels, et en que tels,
ils sont inaliénables, sacrés, universels, et sont, comme le souligne PETIOT, le fondement de
tous les autres droits inscrits dans les textes institutionnels, dont le droit d’expression et
d’opinion’®. La référence au droit naturel signifie que ces droits ne sont pas des concessions
faites par la société politique ou I’Etat & proprement parler, mais des droits qui sont inhérents a la
nature méme de I’homme’®. Une telle référence au droit naturel permet de dépasser les actes de
barbarie qu’on commettait en période de guerre mondiale, qui ont frappé la conscience de
I’humanité qui s’est résolue a ne plus revivre une situation pareille ; et pour cela, 1’on jugeait bon
de rattacher les droits de I’homme, non pas a des principes éphémeres relevant d’une époque,

mais a des principes sacrés, infaillibles et de tout temps®°.

Il est a noter que cette Déclaration est d’'une haute transcendance pour le développement
postérieur des normes de droits de I’homme. En elle, le citoyen est distingué¢ du reste des
hommes. C’est pourquoi, PETIOT va souligner que les droits naturels sont caractéristiques des

hommes (de tout étre humain), tandis que le citoyen est celui qui jouit de tous les droits, et

8 PETIOT, G., « De la "Déclaration des droits de I’homme et du citoyen’ (1789), a la “Déclaration universelle des
droits de I’homme” (1948) constantes et changements », In : Linx, 2005, n°. 52, (pp. 139-153), p. 142. Disponible en
ligne : http://journals.openedition.org/linx/225. Voir les articles 10 et 11 de la Déclaration des Droits de I’ Homme et
du Citoyen : Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble
pas ’ordre public [...] (Art. 10) ; La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus
précieux de I’homme ; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, [...] (art. 11).
 BREWER-CARIAS, A. R., “Los aportes de la revolucion francesa al constitucionalismo moderno y su
repercusion en Hispanoamérica a comienzos del siglo XIX”, In: ARS BONI ET AEQUI, Vol. 7, 2011, n°. 2, (pp. 111-
142), p. 129.

8 MADIOT, Y., “L’influence de la Déclaration des droits de I’'Homme et du citoyen de 1789 sur le droit
international des droits de ’Homme”, In : Revue Québécoise de Droit International, Vol. 6, 1989-1990, n°. 1, (pp. 1-
11), p. 3.

50



notamment du droit a la participation aux affaires publiques®. Autrement dit, si le citoyen est
considéré comme titulaire de tous les droits explicités par le contrat social, les seconds, pour leur
part, participent des droits reconnus a la société¢ d’appartenance. Le contenu de ces concepts
refléte I’actualité de 1’époque et marque une rupture totale avec I’ Ancien Régime, et cela est di

surtout au caractere universel des droits de I’homme qui ont été proclamés dans la DDHC.

L’on notera le caractére individualiste de la conception développée par la Déclaration de 1989.
Un statut d’autonomie a été reconnu aux individus de maniére a ce que soit assurée leur
protection par rapport & I’Etat dans le respect et les garanties de protection des droits dont ils sont
titulaires. Ainsi, les droits reconnus sont en grande partie des droits individuels, tels que la liberté
et 1’égalité, ainsi que les nombreuses dispositions de slreté de la personne, qui protégent celle-ci
contre la torture, I’intégrité physique ou autres®. Cette valorisation de la personne vaut autant
pour le citoyen que 1’étranger, qui lui aussi bénéficie de tous les droits individuels, sauf les droits

liés a la participation politique.

En général, il existe un consensus entre les auteurs sur le fait que les divers changements
sociopolitiques opérés dans la société sont dus a la nature méme de la Révolution francaise du
siecle des Lumieres. Parmi ces changements, on peut mentionner tout le travail qui s’est réalisé
dans D’objectif de faire sauter les restrictions en termes de droits dont faisaient 1’objet les
étrangers. On peut souligner, & titre d’illustration, la dérogation du jus albinagii®® faite par
I’Assemblée Constituante frangaise, qui permet de concéder postérieurement a 1’étranger le droit
d’hériter des biens. En outre, les changements favorables a 1’étranger vont étre maintenus dans la
Constitution de 1791, a travers la concession des droits civils, méme s’il faut reconnaitre que sur

le plan procédural, les limitations qu’on leur imposait n’avaient pas complétement disparu.

8L PETIOT, G., Op. cit., p. 144. Voir aussi : SCHNAPPER qui souligne que le fondement de la légitimité politique
repose sur la citoyenneté: SCHNAPPER, D., Qu’est-ce que la citoyenneté ?, Gallimard Folio actuel N°. 75, Paris,
2000, chap.1°".

8 MADIOT, Y., Op. cit., p. 3.

8 Le jus albinagii, encore appelé droit d’aubaine, se référe au droit du souverain, ou du seigneur féodal, de
récupérer I’héritage d’un citoyen étranger décédé sur son territoire sans avoir naturalisé. L’étranger, dans ce cas,
souffre d’une incapacité successorale (Voir : SAHLINS, P. ; RAB, S. ; ALDUY, C., « La nationalité avant la lettre.
Les pratiques de naturalisation en France sous I’ Ancien Régime », In : Annales. Histoire, Sciences Sociales, 55¢™
Année, 2000, n° 5, pp. 1081-1108, p. 1084, http:www.persee.fr/web/.../ahess_0395-
2649 _2000_num_55 5 279901). Postérieurement, cette pratique était considérée comme injuste, car ce droit
générait pour les étrangers qui en étaient victimes une véritable insécurité économique. Ainsi, la Révolution
francaise 1i supprima en aotit 1790 et établit I’égalité des hommes, 1’égalité entre les nationaux et les étrangers, en
matiére de droit privé.
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En dépit des concessions en faveur des étrangers, au niveau des droits civils, il exista un courant
qui allait empécher la concrétisation de ces changements. Il s’agissait d’un mouvement de
consolidation du nationalisme radical qui suscita dans son discours I’attention sur le caractere
menagant et dangereux de la présence de 1’étranger pour la société sur le territoire francais.
Méme s’il n’était pas trop radical a ce point, Rousseau, par exemple, développait une pensée qui
n’était pas trop favorable aux étrangers. Cela s’explique par deux types de considérations faits a
propos de lui : premierement, par le fait que certains critiques voient en lui un patriote zélé et
enthousiaste, et deuxiémement, parce que d’autres décélent chez lui un type de sentiment
constituant le germe du nationalisme®. De toute fagon, 1’important ici n’est pas de s’attarder sur
cet auteur, mais de souligner qu’un courant de la révolution frangaise n’était pas tout a fait

favorable a I’application des mémes droits que celle-Ci apporte aux étrangers.

Dans une démarche visant a comprendre la relation qui existe entre la Révolution francaise et la
notion d’étranger, deux concepts ont été identifiés, qui se sont manifestés au début du XIXeme
siécle. Il s’agit du nationalisme et de la citoyenneté. Le second concept, la citoyenneté, qui inclut
la participation des personnes dans les affaires politiques et administratives de I’Etat, est désigné
sous le vocable des droits politiques. Il résulte de ce concept une distinction de base qu’on ne
saurait ignorer, celle entre le statut des citoyens et celui des étrangers. Selon cette distinction, les
citoyens possedent a la fois les droits civils et les droits politiques. Elle sera utilisée
postérieurement pour €tablir un régime de contrdle migratoire d’identification des étrangers afin
de leur appliquer une série de restrictions. En conséquence, on a noté 1’adaptation en Angleterre
en 1793 des premiéres mesures normatives de restriction a 1’entrée des étrangers®, suivies de

celles francaises en 1795.

84 C’est position défendue par VIROLIL, pour qui Rousseau n’était pas un nationaliste. Voir : LOIRET, F., « Patrie et
nation dans la pensée de Rousseau», Philosophie. En ligne: https://www.francoisloiret.com/single-
post/2017/10/11/Patrie-et-nation-dans-la-pens%C3%A9e-de-Rousseau. Voir aussi : BENEITEZ PRUDENCIO, J. J.,
« “Ama a tus amigos” : expresiones del civismo patridtico en Montesquieu y Rousseau », in: LOPEZ SASTRE, G.;
VIDARTE, V. S. (eds.), Cosmopolitismo y nacionalismo. De la ilustracion al mundo contemporaneo, Universitat de
Valencia, 2010, p. 111.

8 Alien Hill (1793): 1I s’agit d’une loi anglaise des étrangers qui a été adoptée en 1793, parce qu’on craignait la
migration massive des Frangais a I’époque de la Révolution frangaise. Ils étaient chiffrés a 8000 environs. Selon
Plender, ’entrée massive des Frangais en Angleterre a provoqué une « francophobie » populaire, accompagnée de
I’aggravation des relations entre les deux pays. Voir : PLENDER, R., International Migration Law, Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, 1998, pp. 64-65.
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Une nouvelle ¢ére va commencer par la suite sur le plan international a 1’occasion de la

formulation des Reégles internationales sur 'admission et [’expulsion des étrangers®®

par
I’Institut de droit international. En effet, dés la fin du XIXéme siccle, il sera question non
seulement du contrdle de 1’admission des étrangers présents sur le territoire de destination, mais
aussi de leur expulsion. Ce document refléte la vision souverainiste d’éminents internationalistes
sur le pouvoir de I’Etat concernant I’admission des étrangers. Sur ce, la position dominante de la
doctrine d’alors a été non seulement unanime a I’idée de I’Etat en tant que puissance souveraine
illimitée sur le plan interne, — a I’exception de quelques figures comme HOPPENHEIM®', qui
défendaient la discrimination et le contrdle drastique de 1’admission des étrangers — mais encore
que la majorité des auteurs étaient convaincus que le pouvoir étatique, en dépit de son caractere
souverain, ne pouvait pas s’appliquer comme un pouvoir absolu. Leur conviction était justifiée

par le fait qu’il existait un droit d’entrée libre qui, bien sir, pouvait subir des restrictions pour

des « motifs d’intérét public » ou pour des « motifs de gravité extréme ».

Il est important de souligner que les motifs graves pour lesquels on pouvait écarter, de fagon
générale ou permanente, 1’admission des étrangers, tel qu’on en fait mention dans les Regles
internationales sur [’admission et l’expulsion des étrangers, pouvaient résulter de « différences
fondamentales de mceurs ou de civilisation, ou a raison d’une organisation ou accumulation

dangereuse d’étrangers qui se présenteraient en masse»Se,

Ces critéres constituent une limitation au pouvoir étatique en matiere d’admission de non-
nationaux. Cependant, selon qu’il est indiqué dans les Régles, une décision de non-admission
n’aura pas une base solide si elle est uniquement fondée des critéres de sauvegarde du travail des
nationaux. L’article 7 dudit document le formule ainsi : « la protection du travail national n’est
pas, a elle seule, un motif suffisant de non-admission ». Selon ce qui se dégage de cette

disposition, c’est qu’en principe, d’autres causes graves devraient s’ajouter a celle de la

8 Institut de Droit International, Régles internationales sur I’admission et I’expulsion des étrangers, Session de
Genéve, 1892. En ligne : http://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1892_gen_01_fr.pdf.

8 OPPENHEIM, L., International Law. A Treatise, Clark, Lawbook Exchange, XLIII, 2005, 799 p. (voir : Vol. 1,
pp. 369-377). Disponible en ligne: http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k935629/f437.vertical.

8 Voir I’article 6 des Reégles internationales sur I’admission et I’expulsion d’étrangers : «L’entrée libre des étrangers
sur le territoire d’un Etat civilisé ne peut étre prohibée, d’une maniére générale et permanente, qu’a raison de
I’intérét public et de motifs extrémement graves; par exemple, a raison d’une différence fondamentale de meeurs ou
de civilisation, ou a raison d’une organisation ou accumulation dangereuse d’étrangers qui se présenteraient en
masse». Institut de Droit International, Annuaire de !’Institut de Droit International, Vol. 12, Bruxelles, 1892,
p.220.
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protection de 1I’emploi national pour qu’une non-admission prononcée ne soit pas questionnée

par le droit international.

En résumé, il semble que la période qui se déploie de la Révolution frangaise jusqu’au XIXéme
siecle, est d’importance capitale, a cause de son contexte d’émergence et de réanimation des
droits de ’homme et du citoyen qu’elle a permis. Il s’agit d’une ére porteuse d’espérance en
termes de droits de la personne, y compris les étrangers. Méme si elle n’arrivait pas a réguler le
droit des étrangers, elle a cependant suscité un important debat qui constitue une base solide de
réflexions, de développements et de régulation postérieurs, et qui a créé un environnement
propice a la reconnaissance des droits de I’étranger, et de quelque chose assimilable a un statut

juridique, ne serait-ce que sur le plan civil.

1.3 Les droits de I’homme et la connexion de ses sources et ses fonctions dans le systéeme
juridique international

Par rapport aux droits de la personne, y compris ceux des étrangers, une grande contribution
visible apportée par la révolution frangaise jusqu’au début du XXéme siécle, a été de former la
conscience humaine sur I’existence des droits qui appartiennent a I’homme, non pas en raison de
son appartenance juridique a un Etat (sa nationalité), mais en raison de la dignité®® qui lui est
caractéristique. Cependant, on ne peut qu’admettre que tout cela se faisait en dehors d’un cadre
régulateur. Par la suite, la phase régulatrice va faire son entrée en scéne a partir de la Déclaration

universelle des droits de I’homme par I’ Assemblée Générale des Nations Unies en 1948, suivie

8 ZOLLER, E., « La dignité de la personne humaine dans la jurisprudence de la Cour Supréme des Etats-Unis », In :
Revue Générale du Droit, Etude et réflexions, 2014, n°. 5, (pp. 1-19), p. 2 ss. Disponible en ligne :
https://www.revuegeneraledudroit.eu/wp-content/uploads/ER2014 _5.pdf. Voir aussi : Commission Européenne pour
la Démocratie par le Droit (CEDD), Le principe du respect de la dignité de la personne humaine, In : Science et
technique de la démocratie, 1998, n°. 26, (pp. 1-82). Disponible en ligne :
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-STD(1998)026-f ; SEGADO, F. F.,
« La dignité de la personne en tant que valeur supréme de 1’ordre juridique espagnol et en tant que source de tous les
droits », In : Revue francgaise de droit constitutionnel, Presses Universitaires de France, Vol. 3, 2006, n°. 67, (pp.
451-482), p. 455. Disponible en ligne : https://www.cairn.info/revue-francaise-de-droit-constitutionnel-2006-3-page-
451.htm. En guise de définition de la dignité humaine, I’auteur estime qu’elle implique inévitablement la libre
autodétermination de toute personne pour agir dans le monde environnant. Voir encore : Comité Consultatif
National d’Ethique (CCNE), « Fin de vie, autonomie de la personne, volonté de mourir », Avis n° 121, 13 juin 2013,
p. 17 : « L’humanité elle-méme est dignité, de sorte que celle-ci ne saurait dépendre de la condition physique ou
psychologique d’un sujet. La dignité est entendue ici comme ce qui exprime 1’appartenance de chaque personne a
I’humanité, comme la marque profonde de 1’égalité des individus, une réalité morale qui qualifie I’étre humain dans
son existence et implique des devoirs a son égard » ; MARGUET, L., « Entre protection objective et conception
subjective du droit & la vie et a la dignité humaine : ’encadrement juridique de la fin de vie en France et en
Allemagne », Revue des droits de [’homme, 2017, n° 11, (pp. 1-27), p.1 ss. Disponible en ligne:
http://journals.openedition.org/revdh/2866.
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d’un développement normatif sans précédent dans I’histoire du droit international. A ce niveau,
la question qui nous interpelle est celle de 1’origine et la fonction des droits de ’homme qui sont
proclamés, car elle permettra une meilleure compréhension de la dynamique évolutive des droits

des étrangers.

Rappelons qu’apres la Deuxiéme Guerre mondiale et la situation chaotique qu’elle créa, tous les
Etats désiraient la paix dans le monde et s’engageaient a prendre des mesures conduisant &
assurer cette paix. En méme temps, ils avaient ’intention de reconnaitre 1’¢galité de 1’étre
humain, car aucun d’entre eux ne voulait revivre les expériences des régimes autoritaires,
dictatoriaux et racistes, tel que cela s’est produit en Allemagne avec Hitler. C’est dans ce but
qu’est créée 1’Organisation des Nations Unies (ONU). Une nouvelle ére va s’ouvrir avec
I’adoption de la Charte des Nations Unies le 26 juin 1945. Le respect des droits de ’homme et
des libertés fondamentales est posé dans la Charte comme une clé de réalisation de la

coopération internationale.

Dans I’instrument, les Nations Unies expriment leur conviction et leur attachement aux droits de
I’homme en proclamant leur « foi dans les droits fondamentaux de ’homme, dans la dignité de la
personne humaine, dans 1’égalité de droits des hommes et des femmes, ainsi que des nations
grandes et petites »%. 1l s’agit ici de porter les droits fondamentaux de ’homme au niveau d’une
reconnaissance internationale afin de mieux assurer leur protection. Ce qui permet
1’échappement de ces droits au domaine réservé de la souveraineté de I’Etat pour devenir une
préoccupation et une responsabilité de toutes les nations. Dans de nombreuses dispositions,
’accent est mis sur 1’engagement de ’ONU ainsi que des Etats, dans leur détermination a
agir dans le sens du « respect universel des droits de I’homme et des libertés fondamentales de

tous, sans distinction de race, sexe, langue ou religion »%*.

En dépit de tout, il faut reconnaitre que la Charte ne fait que poser la question des droits
fondamentaux de I’homme sans, pour autant, évoquer leur contenu spécifique. Elle ne prescrit

rien ni n’explique quoi que ce soit au sujet de leur contexte d’émergence. Cette tache est laissée

% ONU, Charte des Nations-Unies, San Francisco, Etats-Unis d ’Amérigue, 26 juin 1945, Voir le Préambule.

% Voir les articles 1, 55 c) et 56 de la Charte de ’ONU. On peut aussi consulter les conditions d’adoption des
dispositions de la Charte des Nations Unies, en lien avec les droits de ’homme, dans : JHABVALA, F., “The
Drafting of the Human Rights Provisions of the UN Charter”, Netherlands International Law Review (NILR), Vol.
44,1997, n° 1, (pp. 1-31).
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a I’ Assemblée Générale qui va la réaliser avec 1’adoption de la Déclaration universelle des droits
de I’homme (DUDH), par une résolution en date du 10 décembre 1948. Certes, cette Déclaration
n’est pas une norme en soi, mais elle positionne sa volonté normative, qui plus tard va se
déployer sous forme de conventions. A cet égard, CARRILLO SALCEDO considére ces
résolutions de I’ Assemblée Générale comme des « jalones normativos de un proceso de creacién
y elaboracion del Derecho Internacional por etapas »%2, car leur valeur juridique reste a préciser a

mesure que les Etats acceptent ces droits, les garantissent et les appliquent effectivement.

Dans cette optique, la DUDH constitue le point de départ d’un large mouvement de diffusion
normative de droits de I’homme, méme si elle n’a pas de force contraignante, on considére son
contenu comme faisant partie du droit coutumier®®. De plus, en raison de son poids politico-
juridique puissant et de son sens moral large, nous pensons comme PASTOR RIDRUEJO que la
Déclaration devient I’expression de la conscience juridique de 1’humanité®. C’est pourquoi, en
elle se trouve confirmée la reconnaissance de 1’égalité en droit : « la reconnaissance de la dignité
inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables
constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde »*°. Donc, comme
on peut le remarquer, cet instrument rassemble une série de droits reconnus a 1’étre humain au

niveau international.

9% CARRILLO SALCEDO, J. A., Curso de Derecho Internacional Plblico: Introduccion a su estructura dinamica y
fuentes, Tecnos, Madrid, 1991 (1994 impr.), p. 130 y ss.

9 CHETAIL, V., Op. cit., p. 48 (réf. : nota n°. 8).

% PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional Plblico y Organizaciones Internacionales, Tecnos,
Madrid, 2002, reimp. (8% ed.), pp. 202-203. Dans cette méme optique, il convient d’introduire 1’opinion
d’ESCOBAR HERNANDEZ pour qui la DUDH compte sur une certaine opposabilité des Etats “a pesar de su
formal falta de fuerza juridica obligatoria”, qui vient d’une “transformacion parcial en normas consuetudinarias”.
L’auteure poursuit sa réflexion en avangant que cette Déclaration peut étre considérée “como el paradigma material
que permite evaluar, a falta de una norma convencional mas especifica, la adecuacién del comportamiento de los
Estados al estindar minimo internacional en materia de derechos humanos”: ESCOBAR HERNANDEZ, C, “La
promocién y proteccion de los derechos humanos”, In: DIEZ DE VELASCO, M., Las organizaciones
internacionales, Tecnos, Madrid, 2007, p. 288. De méme, on ne saurait faire I’économie de la position de la Cour
Internationale de Justice, qui souligne la valeur juridique de la DUDH comme 1’expression des principes généraux
de Droit sur lesquels il existe une acceptation générale: ClJ, Affaire Barcelona Traction, Op. cit., par. 34. Dans le
méme sens, I’Institut de Droit International ajoute ce qui suit : “Les droits de I'nomme sont l'expression directe de la
dignité de la personne humaine. L'obligation pour les Etats d'en assurer le respect découle de la reconnaissance
méme de cette dignité que proclament déja la Charte des Nations Unies et la Déclaration universelle des droits de
I'homme.” (art. ler de la Résolution du 13 septembre 1989, de I’Institut de Droit International, Session de Saint-
Jacques-de-Compostelle).

% Voir : Le préambule de la Déclaration Universelle des Droits de I’Homme, du 10 décembre 1948.
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Le déploiement de la DUDH en instruments normatifs, résultant de 1’acceptation étatique de
garantir et de mettre en ceuvre les droits de I’homme, s’est matérialisé avec 1’adoption du Pacte
international de droits civils et politiques®® et du Pacte international de droits économiques,
sociaux et culturels®”, de 1966. Nous reviendrons sur les Pactes dans un instant, car ils
constituent la pierre angulaire qui sert a rendre positif le droit international et, par conséquent, ils
se trouvent parmi les procédures traditionnelles de ce droit positif. 1l importe de rappeler
également que ces procédures intégrent les accords entre les Etats souverains — traités et
coutumes — ainsi que la pratique généralement acceptée comme étant droit par les Etats®. Pour le
moment, nous nous contentons seulement de souligner que ces deux Pactes internationaux

représentent les référents principaux du droit international.

Dans une perspective d’approfondir ces Pactes au caractere général et de les rendre plus
concrets, une série d’autres instruments plus spécifiques ont été adoptés. Ces instruments visent a
faire ressortir les droits de certaines catégories d’individus, en raison de leur vulnérabilité
évidente par rapport aux autres. Par exemple, on peut mentionner la Convention internationale
sur [’élimination de toutes les formes de discrimination raciale®®, du 21 décembre 1965 : la
Convention internationale sur [’élimination de toutes les formes de discrimination a l’égard de
la femme!®, du 18 décembre 1979 ; la Convention contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants'®*, du 10 décembre 1984 ; ou la Convention sur les
droits de ['enfant'®?, du 20 novembre 1989, etc. Ainsi, on peut déduire que les traités
internationaux vont connaitre une véritable prolifération au niveau régional, ce qui signifie leur
bonne réception dans presque toutes les parties du monde : en Europe, avec la Convention
européenne pour la sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales'®® (CEDH),

du 4 novembre 1950 ; dans le continent américain, avec la Convention américaine relative aux

% Voir : Recueil des Traité des Nations-Unies (RTNU)/United Nations Treaty Series (UNTS), Vol. 999, 1983, n°.
14668, p. 171. Disponible en ligne : https://treaties.un.org/doc/publication/unts/volume%20999/v999.pdf.

% Idem, Vol. 993, 1983, n° 14531, p. 3. Document disponible en ligne:
https://treaties.un.org/doc/publication/unts/volume%20993/v993.pdf.

% CARRILLO SALCEDO, J. A, Op. cit., p. 130 y ss.

% RTNU, Op. cit., Vol. 660, 1983, n°. 9464, p. 195 (en vigueur en 1969).

10 RTNU, Vol. 1249, 1983, n°. 20378, p. 13 (en vigueur en 1981).

101 RTNU, Vol. 1465, 1983, n°. 24841, p.85 (en vigueur en 1987).

102 Doc. A/RES/44/25 (en vigueur en 1990).

103 Série de Traités Européens, n°. 5 (en vigueur en 1990).
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droits de I’homme*® (CADH), du 22 novembre 1969 ; et en Afrique, avec la Charte africaine de
droits de I’homme et des peuples®® (CADHP), du 27 juin 1981.

Ainsi, le constat est clair que les droits de ’homme sont entrés dans 1’ordre juridique
international, et depuis, ont connu une véritable expansion normative, affectant la nature méme
du droit international général. Leur internationalisation qui s’est faite avec succés a pour
conséquence de remettre en cause le principe traditionnellement connu qu’est la « théorie des
deux sphéres » de I’Etat. Cette théorie propose qu’une distinction soit établie entre la sphére
interne, qui s’intéresse aux rapports de I’Etat avec ses propres sujets, et la sphére externe, qui
s’occupe des relations interétatiques. DESPAGNET le regarde comme deux spheres d’agir
étatique a partir d’un double niveau de souveraineté se mettant en valeur : la souveraineté interne
et la souveraineté externe. Selon lui, la souveraineté interne de I’Etat correspond a son ordre
juridique total, tandis que dans la sphere internationale, sa souveraineté se transforme en

indépendancel®,

En suivant la logique de cette théorie, la question du traitement des étrangers ne peut que
s’inscrire dans la sphére internationale, par le fait que la position juridique de 1’étranger, comme
dans la protection diplomatique, s’assimile plutdt & une relation d’Etat & Etat. En signalant les
changements que les droits de ’homme operent dans le droit international, VIRALLY note ce

qui suit :

« L’introduction de la protection des droits de I’homme dans 1’ordre juridique international
n’entraine pas simplement une modification du contenu du droit international, c’est la définition
méme de ce droit qui est remise en cause. Le droit international ne peut plus étre défini comme
le droit des relations internationales ou de la société des Etats. Il se présente désormais comme
le droit de la société humaine universelle, ou globale, comprenant deux parties essentielles :
d’une part, le statut fondamental de ’homme a I’intérieur des différentes unités politiques qu’il
a constituées historiqguement et qui se gouvernent de fagon indépendante et, d’autre part, le droit
des relations entre ces différentes unités politiques »*%”.

104 Doc. OEA, Recueil des Traités, Vol. 1144. 1-17955 (en vigueur en 1978). En ligne:
https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201144/volume-1144-1-17955-French.pdf.

15 Doc. OUA, CAB/LEG/67/3 rev. 5 (en vigueur en 1986). Disponible en ligne:
http://www.un.org/fr/africa/osaa/pdf/au/afr_charter_human_people_rights 1981f.pdf.

196 Cf.. DESPAGNET, F., Ensayos sobre los protectorados, ed. Hnos. Garnier, 1ére édition, 1923, cité par:
ANDALUZ, H., Positivismo normativo y Derecho Internacional, CERID y PLURAL, La Paz-Bolivia, (1ére éd.)
2005, p. 51.

107 Cf. : VIRALLY, M., “Droits de I’homme et théorie générale du droit international », In : Mélanges René Cassin,
Vol 4, Méthodologie des droits de I’homme, Pédone, Paris, 1972, p. 329. Voir aussi : DUPUY, P.-M., « Théorie des
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Ainsi, les droits de I’homme agiraient de 1I’intérieur sur le droit international, en essayant
d’imposer progressivement ses exigences pour faire de ce « vieux » droit interétatique un droit
de la société humaine universel. En d’autres termes, une mutation s’effectue a ce niveau, c’est
pourquoi le droit international passe progressivement d’un droit interétatique a un droit de la
communauté internationale. Cela implique des garanties internationales de droits fondamentaux

qui constituent 1’élément déterminant qui fait de ’individu un sujet actif du droit des gens'®

, par
opposition au titulaire passif qu’il était au préalable. Ces droits fondamentaux constituent des

valeurs universellement communes a 1’étre humain.

Dés lors, 1’étre humain se congoit de fagon universelle, et son universalité est ce qui confére ce
nouvel élan au droit international. Avec les droits de I’homme, le droit international cesse
d’apparaitre comme un droit neutre de régulation et d’ajustements entre les Etats, pour devenir
un droit qui induit au changement au service de I’humanité toute enti¢re. Pour paraphraser ABI-
SAAB, nous dirions que dans ce contexte, « le droit international est condamné a devenir de plus

en plus un droit interne de I’humanité »%°

Dans un tel contexte, il importe de comprendre la dynamique de la marche du droit international
général, qui se dirige d’un droit de coexistence interétatique, dont le fondement est la
juxtaposition des entités souveraines, vers un droit centreé sur I’interdépendance. Cela suppose un
espace pour penser globalement les problémes majeurs et pour apporter les réponses nécessaires
aux diverses questions qui vont surgir, et tout cela, dans un esprit de dépassement du cadre d’une

approche unilatérale.

De toute évidence, le développement du droit international est marqué par deux caractéristiques
principales : ’une, qui concerne la protection de I’individu «lato sensu », et 1’autre, qui
s’intéresse a la régulation des relations entre les Etats. En dépit de 1’évolution constatée au
niveau de ses fonctions, le droit international reste encore structuré par I’Etat qui continue de lui

étre sujet et source de droit. Méme quand on recourt aux conventions, on ne sort pas du contrdle

droits de I’homme et fondement du droit international », Archives de Philosophie du Droit, T/Vol. 32, 1987, p. 123 ;
SUDRE, F., Droit européen et international des droits de I’homme, Presses Universitaires de France, Paris, 2003,
pp. 37-49.

108« 5 sjtuation de dépendance des individus par rapport a la personne de I’Etat est en droit international
contemporain, a la fois confirmée et de plus en plus clairement remise en cause”: DUPUY, P.-M., Droit
international public, Paris, 2000, p. 195.

109 ABI-SAAB, G., “Humanité et Communauté internationale dans la dialectique du droit international », In:
Mélanges en I’honneur du professeur René-Jean Dupuy, Pédone, Paris, 1991, p. 11.
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étatique sur le droit international, et principalement sur le processus normatif qui se crée avec
1’adoption des conventions. Car les Etats demeurent ceux qui déterminent le contenu des normes
conventionnelles, et peuvent méme, si nécessaire, ne procéder a la ratification d’un traité, et ainsi

éviter qu’il lui soit contraignant.

Il convient de souligner que les conventions de droits de ’homme se distinguent par leur
particularité essentielle suivante : les droits reconnus aux individus constituent leurs prérogatives
en raison de leur qualité de personnes, de sorte que les conventions des droits de I’homme se
distinguent des traités destinés a régir les diverses relations d’Etats a Etats, étant donné que les
premiers échappent a I’obligation de réciprocité qui configure les derniers. Ainsi, loin d’étre
congus dans une logique d’équilibre d’engagement synallagmatique entre les Etats membres, les
conventions de droits de I’homme donnent lieu, au contraire, a une série d’obligations en faveur
d’un tiers : I’individu. A cet égard, il convient de citer le raisonnement de la Cour International

de Justice :

«Dans une telle convention, les Etats contractants n’ont pas d’intéréts propres ; ils ont
seulement tous et chacun, un intérét commun, celui de préserver les fins supérieures qui sont la
raison d’étre de la convention. Il en résulte que I’on ne saurait, pour une convention de ce type,
parler d’avantages ou de désavantages individuels des Etats, non plus que d’un exact équilibre
contractuel @ maintenir entre les droits et les charges. La considération des fins supérieures de la
Convention est, en vertu de la volonté commune des parties, le fondement et la mesure de toutes

les dispositions qu’elle renferme »1°.

Ainsi, étant donné que les conventions de droits de I’homme ne visent pas les avantages
réciproques des Etats, mais plutot un intérét commun, ¢’est déja 1 un critére de confirmation de
son caractére objectif. L’importance de ce dernier s’apprécie surtout pour sa capacité d’en

résulter deux conséquences intéressantes. Premiérement, la violation d’une convention par un

110 C1J, Avis consultatif du 28 mai 1951, Réserves a la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide, Op.cit., p. 23. La Convention européenne des droits de ’homme a repris le méme raisonnement : « Les
obligations souscrites par les Etats contractants dans la convention ont essentiellement un caractére objectif, qui fait
qu’elles visent & protéger les droits fondamentaux des particuliers contre les empiétements des Etats contractants
plutot qu’a créer des droits subjectifs et réciproques entre ces derniers » : ComEDH, déc. 11 janvier 1967, Autriche
c. Itatlie, ACEDH, Vol. 4, p. 139 ; Voir aussi : CEDH, arrét Irlande c. Royaume-Uni, du 18 janvier 1978, Série A, n°
25, p. 90, par. 239. La Cour interaméricaine des droits de ’homme et le Comité des droits de I’homme des Nations
Unies se sont prononcés dans le méme sens. Voir respectivement : CIDH, Effets des réserves sur ’entrée en vigueur
de la CADH, RUDH, 24 septembre 1992, p. 294, par. 29 ; CDH, Observations générale n°. 24 : Questions touchant
les réserves formulées au moment de la ratification du Pacte ou des protocoles facultatifs y relatifs ou de ’adhésion
a ces instruments, ou en rapport avec des déclarations formulée au titre de ['article 41 du Pacte,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.6.
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Etat ne constitue pas une raison pour que les autres Etats cessent d’appliquer celle-Ci ou de
suspendre son application. Deuxiemement, dés lors que des normes figurent dans des traités,
elles deviennent pour leurs signataires qui les ratifient des obligations erga omnes, c¢’est-a-dire,
celles qui sont contractées non pas a I’égard d’un FEtat en particulier, mais a 1’égard de
’ensemble des Etats membres. Il en va ainsi des normes découlant des conventions de droits de
I’homme ou de droit humanitaire, puisqu’elles débordent le cadre de la réciprocité et de la
libéralité qui résulteraient des engagements synallagmatiques. Cette méme logique a été reprise
par la Cour Pénale Internationale pour la Ex-Yougoslavie (ci-aprés, CPIY) lorsqu’elle eut a
réaffirmer qu’on ne saurait ignorer la nature des normes de droits de I’homme et de droit
humanitaire «dont les regles ne se fondent pas sur la réciprocité, mais comportent des
obligations erga omnes, qui ne sont soumises a aucune condition »'!*, La clarté de cette
conséquence a déja été précisée plus tét par la Cour Internationale de Justice qui avait placé les

mots suivants :

« 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 I’importance des droits en cause, tous les Etats peuvent étre considérés comme
ayant un intérét juridique a ce que ces droits soient protégés ; les obligations dont il s’agit sont
des obligations erga omnes. Ces obligations découlent par exemple, dans le droit international
contemporain, de la mise hors la loi des actes d’agression ou du génocide mais aussi des
principes et des régles concernant les droits fondamentaux de la personne humaine »*12,

Il en résulte aujourd’hui qu’un Etat n’a plus le droit de violer les libertés fondamentales, méme
lorsqu’il s’agit de celles de ses ressortissants. Ce qui est une exigence méme du droit
international. Par conséquent, chacun des Etats parties est autorisé & veiller sur leur stricte
application, parce qu’il s’agit d’une obligation de caractére erga omnes'®. Ainsi, en débordant le

cadre de la réciprocité conventionnelle, cette obligation susmentionnée, dont la violation crée

11 Voir la conclusion de I’affaire suivante: Tribunal Pénal International pour ’ex-Yougoslavie, Le Procureur c.
Zoran Kupreskic et al., Affaire n®. 1T-95-16-T, Jugement du 14 janvier 2000.

112 C1J, Affaire Barcelona Traction Light and Power Company (Belgique c. Espagne), Rec. ClJ, 1970, p. 32; Voir
aussi I’article ler de la résolution du 13 septembre 1989, de I’Institut de Droit International consacré a la protection
des droits de I’homme et le principe de non-intervention dans les affaires internes des Etats, AIDI, Vol. 2, 1990, p.
339.

113 WEIL, P., “Le droit international en quéte de son identité. Cours général de droit international public” In:
ACADEMIE DE DROIT INTERNATIONAL, Recueil des cours, Martinus Nijhoff Publishers, Lile-France, Vol. 6,
Tomo 37, 1992, pp. 116-117: I’obligation erga omnes fait que la responsabilité de veiller & son respect « incombe a
tout Etat membre vis-a-vis de la communauté internationale en son ensemble .
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une actio popularis, permet qu’un Etat, pour dénoncer I’Etat violateur et exercer une telle action,

puisse invoquer la responsabilité internationale de celui-ci.

L’obligation erga omnes, rendant tout Etat membre du traité visant a protéger les droits
fondamentaux, capable d’invoquer la responsabilité internationale de I’Etat violateur, est liée au
droit impératif (jus cogens). L’explication a propos de ce dernier est fournie par I’article 53 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités qui précise qu’il s’agit d’ « une norme acceptée et
reconnue par la communauté internationale des Etats dans son ensemble en tant que norme a
laguelle aucune dérogation n’est permise, et qui ne peut étre modifiée que par une nouvelle
norme du droit international général ayant le méme caractére ». En vertu de cette disposition,
tout autre accord ou traité qui se trouve en conflit avec cette norme devient invalide et nul. 1l ne
faut pas confondre les notions « jus cogens » et « erga omnes ». En effet, la premiere se référe a
la nature intrinséque de la norme, tandis que le caractére erga omnes d’une obligation renvoie
plut6t a la conséquence de celle-ci, dans le fait qu’elle est opposable a tous. Il en résulte que
toute norme du jus cogens possede nécessairement le caractere erga omnes, cependant toute

obligation erga omnes n’est pas forcément une obligation du jus cogens*'.

En outre, dés lors qu’il y a une claire et grave violation d’une norme du jus cogens de la part
d’un Etat, les autres Etats parties ont ’obligation de coopérer entre eux afin de faire cesser cette

violation. Cette obligation découle du Projet d’articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait

114 Méme si elle est trés rare, cette hypotheése peut étre illustrée par le principe de la liberté en haute mer. Pour plus
d’approfondissement de ces différentes notions (jus cogens et erga omnes) liées aux droits de I’homme, voir:
DOMB, F., “Jus Cogens and Human Rights”, Israeli Yearbook on Human Rights, Vol., 1976, (pp. 104-121).
Disponible en ligne:
https://books.google.es/books?id=kDMsP8KUtIOC&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge summary_r&cad=
O#v=onepage&q&f=false; MERON, T., “On a Hierarchy of International Human Rights, AJIL, Vol. 80, 1986, n°. 1,
(pp. 1-26). Disponible online: http://www.jstor.org/stable/2202481; SAULLE, M. R., «Jus Cogens and Human
Rights », In: Le droit international a [’heure de sa codification : études en I’honneur de Roberto Ago, Op. cit., (pp.
385-390) ; PARKER, K., «Jus Cogens : Compelling the Law of Human Rights », Hastings ICLR, Vol. 12, 1988,
(pp.410-453); GAJA, G., “Obligations Erga Omnes, International Crimes and Jus Cogens: A Tentative Analysis of
the Three Related Concepts”, In: WEILER, J.; CASSESSE, A., SPINEDI, M. (dir.), International Crimes of States.
A Critical Analysis of the ILC’s Draft Article 19 on State Responsibility, Walter de Gruyter, 1989, (pp. 151-160);
HOOGH, A.-J.-]. (De), “The Relationship between Jus Cogens, Obligations Erga Omnes and International Crimes:
Peremptory Norms in Perspective”, AJPIL, Vol. 42, 1991, n°. 2, (pp. 183-214); DINSTEIN, Y., “The Erga Omnes
Aplicability of Human Rights”, Archiv des Volkerrechts, Vol 30, 1992, (pp. 16-21); RUBIN, A. P., “Actio
Popularis, Jus Cogens and Offenses Erga Omnes?”, New England Law Review, Vol. 35, 2001, (pp. 265-280) ; WET,
E. (De), “Jus Cogens and Obligations Erga Omnes” in Shelton D. (Ed) Oxford Handbook on Human Rights Law,
Oxford University Press, 2013, (pp. 541-461). Disponible online: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31533.pdf.
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115 Ainsi, en vertu de ces articles, il est fait

internationalement illicite et commentaires y relatifs
obligation aux Etats d’agir en employant les moyens licites pour obtenir la cessation de la
violation. Dans la méme logique, ils se voient obligés de n’accorder aucune reconnaissance a une

situation créée par une violation, ni de préter assistance destinée au maintien de cette situation**®,

Comme on peut le ramarquer, le role du jus cogens ne se limite pas aux seuls impacts qu’il a sur
le droit des traités et celui de la responsabilité. Il importe de comprendre avec CHETAIL, qu’il
remplit aussi une fonction systémique essentielle qui consiste a garantir aussi bien la cohérence
que la complétude du nouvel ordre juridique international qui émane de la Charte des Nations
Unies!'’. Si le droit international ne se donnait pas les moyens normatifs, tel que le jus cogens,
pour rendre effective la protection des droits fondamentaux, il serait donc frappé d’incohérence
et d’abstraction. C’est pourquoi, cette catégorie normative constitue un instrument qui protege
les valeurs qu’on considére comme étant au fondement de I’ordre social internationall'®, En
matiere de hiérarchie des normes internationales, le jus cogens occupe le sommet, et est, par
conséquent, en rupture avec la conception contractuelle développée par ’ancien droit, depuis
longtemps dominé par le principe de 1’équivalence des normes (conventionnelles ou
coutumieres). C’est ainsi que CHETAIL voit dans le jus cogens une sorte de manifestation
emblématique du droit de la communauté internationale en devenir ; ses normes attestent de
I’existence d’un intérét collectif croissant, supérieur aux intéréts individuels des Etats, qui

s’impose & ces derniers'®®,

U5 CDI, Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite et commentaires y
relatifs, annexé a la Résolution du 12 décembre 2001 de 1I’Assemblée Générale des Nations Unies.

116 \/oir les articles 40 y 41 du Projet d articles sur la responsabilité de 1’Etat pour fait internationalement illicite et
commentaires y relatifs. Pour la question en son ensemble, voir: DUPUY, P.-M. (dir.), Droit impératif et
responsabilité internationale des Etats, Paris, Pédone, 2002. Il est a rappeler que ce régime spécifique de
responsabilité se limite seulement aux violations qualifiées de “graves” des normes impératives du droit
international général. Pour mieux comprendre la gravité de la violation, on doit se référer a ’article 40 §2 ou elle est
définie comme “un manquement flagrant ou systématique a ’exécution de I’obligation ”. Si les violations sont
nombreuse et en plus, graves par leur nature méme — a I’exemple de ’interdiction d’agression ou de génocide — la
question apparait plus délicate pour les droits de ’homme. L’article 40 pourrait étre interprété au sens de ce qu’il se
limite aux seules violations massives et généralisées de droits fondamentaux, telles que le terme « systématique »
I’exprime. Quant a la notion “flagrant”, elle référe au caractére évident, manifeste ou incontestable de la violation,
indépendamment de la quantité de victimes impliquées (Voir: CHETAIL, V., « Migration, droits de I’homme et
souveraineté : le droit international dans tous ses états », Op. cit., p. 53).

17 CHETAIL, V., Op. cit., p. 53 (réf. : nota n°. 8).

118 MOSLER, H., “The International Society as a Legal Community”, Recueil des Cours de I’Académie du Droit
International de la Haye (RCADI), T/Vol. 140, 1974, n°. 4, (pp. 1-320), p. 33.

19 CHETAIL, V., Op. cit., p. 54 (réf. : nota n°. 8).
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Sans prétendre en faire ressortir une liste exhaustive, il reste incontesté aujourd’hui que certains
droits essentiels a la personne humaine, comme 1’interdiction de torture’®’, I’interdiction de
privation arbitraire de la vie'?!, de I’esclavage et de la discrimination raciale'??, font partie
intégrante du droit impératif que constitue le jus cogens. Cela signifie qu’on est en train de
réaliser un virage vers 1’individu, dont la protection est considérée comme une préoccupation
primordiale pour la communauté internationale. Dans cette ligne, il convient de reprendre la
conclusion de la Cour Pénale Internationale pour 1’ex-Yougoslavie dans I’affaire Tadic, ou I’on
insiste sur le fait que le droit international, sans abandonner la préservation des « intéréts
légitimes des Etats », doit « progressivement assurer la protection des étres humains »*?, Par
conséquent, plus qu’une tendance, la réalité¢ du droit international vise la substitution progressive
d’une « approche basée sur la souveraineté étatique » par une « approche basée sur les droits de
I’homme »'%4, qui est en soi un changement de perspective trés significatif'?>. Dans cette logique

s’inscrit I’affirmation suivante de la CPIY :

120 Cf.: TPIY, Chambre de 1ére Instance, Procureur c. Funrundzija, 10 décembre 1998, Affaire n°. IT-95-17/1-T, par.
154: “Clairement, la valeur de jus cogens de I’interdiction de la torture rend compte de 1’idée que celle-ci est
désormais 1’une des normes les plus fondamentales de la communauté internationale. En outre, (...) elle rappelle a
tous les membres de la communauté internationale et aux individus sur lesquels ils ont autorité qu’il s’agit la d’une
valeur absolue que nul ne peut transgresser”. Voir aussi: CDH, Observation générale n°. 24, Op. cit., par. 10; CEDH,
Affaire Al-Adsani c. Royaume-Uni, 21 novembre 2001, requéte n°. 35763/97, par. 61.

121 Cf. : CDH, Observation générale n. 24, Op. cit., par. 10.

122 Cf. : ClJ, Affaire du 5 février 1970, Barcelona Traction Light and Power Company (Belgique c. Espagne), Op.
cit., p. 32.

123 TPIY, Chambre d’Appel, Procureur c. Dusko Tadic, 2 octobre 1995, Arrét relatif a l’appel de la défense
concernant [’exception préjudicielle d’incompétence, Affaire n°. IT-94-1, par. 97.

124 1dem, 897 in fine y 898: « Le développement et la propagation rapides dans la communauté internationale des
doctrines des droits de I'nomme, en particulier aprés I'adoption de la Déclaration universelle des droits de I'homme
en 1948, ont apporté des changements significatifs au droit international, en particulier dans I'approche des
problémes qui assaillent la communauté mondiale. Une approche axée sur la souveraineté de I'Etat a été
progressivement supplantée par une approche axée sur les droits de I'hnomme. Progressivement, la maxime du droit
romain hominum causa omne jus constitutum est (tout droit est créé au bénéfice des étres humains) a acquis
également un solide point d'ancrage dans la communauté internationale. (...) Si le droit international, tout en
sauvegardant, bien sir, les intéréts légitimes des Etats, doit progressivement assurer la protection des étres
humains, I'effacement progressif de la dichotomie [liée a [’existence des souverainetés] n'est que naturely.

125 AUREY, X., «Déclaration universelle des droits de ’homme et conflits armés : de la fragmentation a la
complexité », CRDF, 2009, n°. 7, (pp. 49-62), pp. 51-52. Disponible en ligne:
https://www.unicaen.fr/puc/images/crdf0705aurey.pdf ; Voir aussi : DESPOUY, I., Subcomision de la lucha contra
las medidas discriminatorias y de la proteccion de las minorias, Décimo Informe anual y lista de Estados que, desde
1° de enero de 1985, han proclamado o prorrogado o abrogado un estado de excepcion, 23 de junio de 1997, UN
Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/19, par. 1: “Entre los cambios mayores que se han observado a lo largo de este siglo, no
cabe duda de que uno de los mas importantes y mas revolucionarios se ha producido en el &mbito de los derechos
humanos, donde se ha operado un desplazamiento progresivo de una concepcidn tradicional centrada en el Estado
protagonista hacia una nueva concepcion basada mas bien en el ser humano que en las estructuras que ejercen el
poder”.
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« Ce serait une parodie du droit et une trahison du besoin universel de justice si le concept de la
souveraineté de 1’Etat pouvait étre soulevé avec succes a I’encontre des droits de I'nomme. Les
frontiéres ne devraient pas étre considérées comme un bouclier contre I’application de la loi et
comme une protection pour ceux qui foulent aux pieds les droits les plus élémentaires de
I’humanité »?°,

1.4 Le Pacte mondial sur la migration, entre réticences souverainistes et défis de
gouvernance globale

La fragmentation et la dispersion étaient les mots utilisés pour caractériser, jusqu’ici, la tendance

du droit international des migrantst?’

, en raison de Pinexistence d’un corpus unifi¢ qui
recueillerait toutes les normes et principes qui s’y rapportent. Cette situation commence a
changer avec 1’adoption du Pacte mondial sur la migration slire, ordonnée et réguliére, par 163
Etats lors de la Conférence intergouvernemental ayant eu lieu & Marrakech le 11 décembre 2018.
Cet événement marque le début d’un nouveau cadre normatif international pour les migrations
sous I’égide des Nations-Unies'?®. Rendre compte de cela nous méne a 1’analyse des points
suivants : a) la nécessité d’une gouvernance globale de la migration, b) le contenu et la nature
juridique du Pacte Mondial pour les migrations en lien avec la préservation de la souveraineté

étatique.

1.4.1 La gouvernance mondiale de la migration : préoccupation récurrente des Nations-
Unies

La fin du XXeéme et le début du XXIeme siécle ont connu une incontestable accélération des flux
migratoires et une intensification de leur rythme au point de devenir un sujet préoccupant pour
les pays d’immigration, voire pour les Nations-Unies qui souhaitaient une régulation
internationale de ce phénomeéne. Méme si la préoccupation a propos d’une gouvernance

mondiale de la migration revenait souvent dans les débats internationaux, mais les premiers

126 TPIY, Chambre d’Appel, Procureur c. Dusko Tadic, 2 octobre 1995, Op. cit., par. 58.

121 Cf.. CHETAIL, V., Op. cit,, pp. 63-64. Voir aussi: Haut-Commissariat des Nations-Unies aux Droits de
I’Homme (HCDH), Migration et droits de I’homme. Améliorer la gouvernance de la migration internationale
fondée sur les droits de I’homme, 2013, p. 22: “Le régime mondial de la migration, a ce jour, est constitu¢ d’une
architecture juridique et institutionnelle complexe et souvent fragmentée qui résulte de la coopération et du dialogue
international sur les questions de migration et il n’existe aucun organe ou cadre institutionnel mondial unifié¢ et
unigue avec un mandat global relatif a la migration internationale ».

128 JUSTE RUIZ, J., “El Derecho Internacional de las migraciones: entre la crisis y la renovacién”, In: Anuario
Espafiol de Derecho Internacional, Vol. 35, 2019, (pp. 535-551), p. 544. Disponible en ligne:
http://roderic.uv.es/handle/10550/72434.
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efforts concrets des Nations-Unies sont a repérer a partir de I’adoption de la résolution sur le
théme "Migrations internationales et développement"'?®, survenue en décembre 2004. En effet,
en soulignant les liens complexes et inévitables qui existent entre la migration et le
développement, cette résolution rappelle le poids des migrants dans la balance du développement
¢conomiques dont la contribution s’estime importante. Elle rappelle aussi les bienfaits de la
migration en raison des avantages qu’elle suscite tant pour les migrants, leur famille et leur
communauté d’origine que pour les pays d’accueil. De plus, elle souligne la nécessité¢ de
renforcer la coopération internationale et régionale entre les pays d’origine, de transit et
d’accueil. Ainsi, on comprend vite que ce ne sont pas les motifs qui manquent pour établir une

veritable gouvernance mondiale de la migration.

Jusqu’a présent, 1’approche qui est dominante en matiere de régulation migratoire est celle
étatique et souverainiste qui accorde a 1’Etat le droit exclusif du contréle et de la gestion de
I’admission et du séjour des migrants dans le pays d’accueil. Cette approche brandit la
prérogative de la souveraineté étatique et la sécurité comme raisons fondamentales pour que
toute gouvernance migratoire soit pensée a partir du cadre normatif étatique et des politiques
migratoires nationales qui sont souvent restrictives. Pourtant, en dépit de ce fait, il faut
reconnaitre que la notion de gouvernance mondiale de la migration est de plus en plus présente
dans les débats internationaux et apparait comme un dépassement de la conception souverainiste
du contrdle migratoire par I’Etat et les différents mouvements de mobilisation de la société civile
constituée par divers acteurs réclamant le droit a la libre circulation. Ces derniers, en plus de
dénoncer la rigidité et la dureté des politiques migratoires actuelles, participent a 1’élaboration
des ¢léments d’une autre approche plus respectueuse des droits des migrants et plus conforme a

la réalité des migrations internationales™.

Au niveau de I’ONU et de certaines Organisations intergouvernementales (OI), comme
I’Organisation International du Travail (OIT), le Haut-Commissariat des Nations-Unies pour les
Réfugiés, I’Organisation Internationale des Migration (OIM), les vrais défis que posent la

migration internationale et la mobilité transnationale des personnes sont touchés du doigt.

129 Résolution de 1’Assemblée générale des Nations-Unies sur Migrations internationales et développement,
A/RES/59/241, du 22 décembre 2004.

130 Cf. BEAUJEU, M., “Vers une gouvernance mondiale des migrations: Enjeux, réalités et perspectives », In:
Migrations Société, Vol. 1, 2009, n°. 121, (pp. 147-158), p. 147. Disponible en ligne : https://www.cairn.info/revue-
migrations-societe-2009-1-page-147.htm.
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Plusieurs conférences et débats ont été organises, qui aboutissent a des rapports et
recommandations. Ces derniers sont considérés comme les bases de ce que 1’on appelle la
gouvernance mondiale des migrations. Par cette appellation, on entend dépasser le fait que la
migration soit considérée comme un probléme national relevant de la prérogative étatique d’y
exercer tout controle, depuis 1’admission et le séjour sur son territoire, jusqu’a I’expulsion des

migrants irréguliers, dépendamment du cas.

Il importe de dire que la gouvernance mondiale des migrations apparait en rupture avec la vision
¢tatique unilatéraliste de la migration, c’est-a-dire avec cette approche qui met en exergue la
prépondérance de I’Etat dans son droit souverain d’exercer a lui seul le plein contrdle sur
I’activité migratoire sur son territoire. Cette obsession étatique de contrdle exclusif et unilatéral
est qualifiée par NOIRIEL de «tyrannie du national »1. 1l s’ensuit que la gouvernance
mondiale en matiere migratoire est donc une nouvelle approche ou les migrations sont percues
dans une logique de concertation et de coopération interétatiques'®. Elle serait par définition,
pour ainsi dire, « un traitement des migrations internationales conforme a la réalité mondiale de
ces déplacements et associant étroitement les différentes parties prenantes des phénomeénes
migratoires »'*. La mobilisation pour une gouvernance mondiale des migrations est, en quelque
sorte, une remise en cause de I’approche unilatéraliste et souverainiste étatique, une demande de

protection des droits des migrants.

La gouvernance mondiale de la migration cherche a faire sortir la migration du carcan
souverainiste et unilatéraliste des états pour en faire une affaire de coopération internationale.
C’est ainsi que se fait la reconstruction de 1’objet migratoire, qui donne lieu a des débats de haut
niveau suscités par des conférences qui aboutissent a la production de nombreux rapports, surtout

a partir du début des années 2000%34, Cet effort a suscité une autre fagon de penser la migration.

131 Cf. NOIRIEL, G, La Tyrannie du national. Le droit d'asile en Europe (1793-1993), Calmann-Lévy, Paris, 1991.
132 Cf.: PECOUD, A., “Liberté de circulation et gouvernance mondiale des migrations”, In: Ethique publique, Vol.
17, 2015, n°. 1, par.1. Disponible en ligne : https://journals.openedition.org/ethiquepublique/1749#quotation.

133 BEAUJEU, M., Op. cit., p. 148.

134 PECOUD, A., Op. cit., par.9 (voir la section sur « I’internalisation des enjeux migratoires »). L’auteur a cité par
exemple « les sept rapports de la série World Migration Reports publiés par 1’Organisation internationale pour les
migrations (OIM) depuis 2000, et qui aspirent a proposer un état des lieux, a I’instar de ce que d’autres OI font dans le domaine
du développement par exemple (voir OIM, 2000, 2005, 2008) ». Il mentionne aussi la Déclaration de La Haye en 2002, puis en
2003 la mise sur pied de la Commission mondiale sur les migrations et le développement, qui publia son rapport en 2005 ayant
pour titre Les migrations dans un monde interconnecté . nouvelles perspectives d’action. On n’oubliera pas le rapport de PNUD
en 2009 sur le développement humain en lien avec les questions migratoires. Et enfin, on peut mentionner le rapport du Secrétaire
général de I’ONU sur les migrations en 2006, ou encore le rapport de I’OIT sur les migrations de main-d’ceuvre en 2006.

67



Dans cette nouvelle vision, il est prévu la prise en compte du développement des pays d’origine,
le respect des droits des migrants, ainsi que de leurs conditions de travail, etc. C’est donc le
processus d’internationalisation du dossier migratoire qui est soulevé dans les conférences et les
débats internationaux, et qui devrait déboucher sur 1’élaboration des principes ou politiques

migratoires mondiales qui serviraient de guide aux politiques migratoires nationales.

Dans cette perspective, les migrations internationales ne doivent pas étre seulement I’affaire des
Etats pour que ceux-ci leur appliquent les politiques nationales selon leur bon vouloir, elles
doivent faire I’objet d’une approche multilatérale facilitée par la coopération internationale. C’est
dans ce sens qu’une commission a ét¢ créée en 2003 (la Commission mondiale sur les migrations
internationales, CMMI) par le Secrétaire général des Nations Unies, Kofi Annan, en vue
d’identifier les grands domaines ou cette coopération pouvait se concrétiser. Son rapport est sorti
en 2006 et porte sur la « Migration et le développement » ou les migrations internationales sont
percues comme effets directs de la mondialisation!®. Ce rapport souligne aussi le caractére
paradoxal du phénoméne migratoire posé la non-disposition de mécanismes de régulation a
I’échelle globale, étant donné son importance et sa proportion mondiale. Ainsi, comme la
mondialisation, les migrations internationales doivent étre saisies comme un fait social qui
présente des avantages tant pour les pays d’origine et les pays d’accueil ainsi que pour les
propres migrants, et qu’il serait impérieux d’accompagner et de régulariser afin de neutraliser ou

méme d’enrayer les inégalités et 1’insécurité dont elles sont la source.

Par conséquent, I’absence de régulation mondiale est un manquement énorme, une faute qui ne
demande qu’a corriger afin de résoudre le probléme de I’insécurité, des inégalités et de
I’exploitation que provoquent les migrations internationales non gouvernées. Il s’ensuit que la
prise en compte de manire responsable des intéréts de ces trois entités (pays d’origine, pays
d’accueil et les migrants) ne peut se faire que par la coopération internationale ; et vu que le
phénoméne migratoire international s’opérent actuellement dans un monde interconnecté'3, cette

coopération devient de plus en plus importante et gagnerait davantage a étre internationale que

135 Cf.: NATIONS UNIES, ASSEMBLEE GENERALE, Migrations et développement, Rapport du secrétaire
général, 18 mai 2006, A/60/871. Disponible en ligne : https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/353/55/PDF/N0635355.pdf?OpenElement.

13 COMMISSION MONDIALE SUR LES MIGRATIONS INTERNATIONALES (CMMI), Les migrations dans
un  monde interconnecté :  nouvelles  perspectives  d’action, 2005. Disponible en  ligne:
https://www.peacepalacelibrary.nl/ebooks/files/GCIM_French.pdf.
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bilatérale. Et I’instance de coordination la plus appropriée pour sa mise en ceuvre est I’ONU,

souligne le rapport®®’,

Un aspect d’importance capitale oubli¢ de la mondialisation que la gouvernance mondiale des
migrations ne doit pas ignorer est le defi de la protection des personnes. Plusieurs rapports des
Nations-Unies, de la Commission mondiale sur les migrations internationales ou autres montrent
la nécessité d’articuler la trilogie « migration-développement-droits de ’homme »'%, En effet,
préoccupés par les seules raisons de sécurité nationale, économiques et électoralistes, les Etats,
dans le cadre des mesures d’expulsion ou de répression qu’ils prennent contre les migrants,
agissent le plus souvent selon leurs intéréts nationaux, sans tenir compte des droits de ces
personnes, en dépit des dénonciations de la part d’ONG et d’organisations syndicales. Lorsqu’il
s’agit de migrants irréguliers, leur situation est davantage vulnérable et ils risquent d’étre

victimes de criantes inégalités et de violation catégorique de leurs droits.

Ainsi, la gouvernance mondiale des migrations apporterait des solutions a ce probléme, car I’un
des rdles essentiels qui lui sont attachés est la protection des migrants et la mise en ceuvre d’une
vraie solidarité internationale par la concertation ou la coopération interétatique concrétisée dans
le partage des informations sur les réalités des migrations afin d’envisager des pistes de
régulations fondées sur des principes acceptables par tous les acteurs. De méme, sans dépasser la
souveraineté et le contrdle nationale par des politiques migratoires étatiques, la gouvernance
mondiale doit étre aussi intéressée a poser le probleme de la libre circulation ou la mobilité
comme «un idéal alternatif »*°, une sorte de stratégie pour 1’équilibre et la ventilation des

politiques migratoires.

137 NATIONS UNIES, ASSEMBLEE GENERALE, Migrations et développement, Op. cit., point 7, p. 6 (avant-
propos) : « L’ONU est I’instance la plus appropriée pour ce partage d’idées, d’expériences et d’enseignements tirés.
Les migrations constituant un phénoméne mondial, qui se produit non seulement entre tel ou tel pays ou a 1’intérieur
d’une méme région mais aussi a partir de presque tous les coins du monde en direction de tous les autres, nous
devons nous y intéresser ensemble ».

138 Cf. : NATIONS-UNIES (Haut-commissariat aux droits de I’homme), Migration et droits de ’homme. Améliorer
la gouvernance de la migration internationale fondée sur les droits de I’homme, 2014 ; Voir aussi : GROUPE
MONDIAL SUR LA MIGRATION, Exploitation et maltraitance des migrants internationaux, en particulier des
migrants en situation irréguliére. Une approche fondée sur les droits de I’homme, Document thématique, 2013.
Disponible en ligne : https://www.unodc.org/documents/human-
trafficking/2013/2013_GMG_Thematic_Paper_FR.pdf; HCDH et DLA Piper, Admission and stay based on human
rights and humanitarian grounds: A mapping of national practice, déc. 2018. Disponible en ligne:
https://www.ohchr.org/FR/Issues/Migration/Pages/StudiesAndReports.aspx.

13 pPECOUD, A., Op. cit., par. 37.
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Tel n’est pas encore actuellement le cas. Au contraire, I’approche migratoire par le droit a cédé le
pas a celle insistant plutdt sur le management des flux de migrants. Ainsi, le Pacte de Marrakech
pour des migrations stres, ordonnées et réguliéres*® propose une gouvernance mondiale des
migrations liée a la gestion des flux migratoires. Ce changement d’approche est dii a la réticence
d’un nombre important d’Etats occidentaux d’accueil (les Etats-Unis et les Etats européens,
notamment) a s’ouvrir a une approche mondiale qui réglementerait les questions sécuritaires et le
contréle des migrations. L’approche managériale esquive la question des droits des migrants
pour accorder la priorité a la gestion migratoire en soulignant les effets positifs des migrations,
étant donné que celles-ci se révelent bénéfiques tant aux pays d’origine et d’accueil qu’aux
migrants eux-mémes. Elle conserve ainsi les prérogatives étatiques du contréle des frontieres par

141

I’application de leurs politiques nationales'*, un droit si précieux que les Etats n’entendent pas

céder.

Pour les Etats, ’importance d’une telle approche basée sur la gestion des flux réside dans les
bienfaits économiques apportés par les migrations internationales. PECOUD utilise les termes de
« colits-bénéfices »*2. Dans ce cas, les pays de destination ont toujours le souverain droit
d’exercer leur contrdle sur les migrants en discernant la décision a prendre, et cela en fonction de
si les migrations leur sont profitables économiquement, pour les faciliter, ou si elles leur sont
déficitaires, pour les empécher. De plus, cette approche permet de lutter contre la migration
irréguliere par 1’exercice du contréle des frontiéres, et d’organiser le retour volontaire des
migrants en situation irréguliere dans leurs pays d’origine, raison pour laquelle les pays
occidentaux d’immigration s’intéressent a la coopération internationale!*®. 11 en résulte qu’en
controlant les frontieres, le combat n’est pas seulement porté sur la migration irréguliere, mais

aussi sur les situations de vulnérabilité ainsi que les violations de droits de I’homme. Autrement

140 pacte Mondial pour des migrations sdres, ordonnées et réguliéres, Marrakech 2018, Résolution A/RES/73/195
Assemblée Générale des Nations Unies, le 19 décembre de 2018.

141 TARDIS, M., « Le Pacte de Marrakech. Vers une gouvernance mondiale des migrations ? », Notes de I'Ifri, Ifri,
février 2019, p.14.

142 pECOUD, A, « L’ONU face aux migrants: une mission inaboutie? », In : Cahiers d’Histoire. Revue d’Histoire
critique, 2019, n° 142, p. 10. Disponible en ligne : https://journals.openedition.org/chrhc/10732. Pour lui,
« I’approche gestionnaire se fonde sur une analyse en termes de cotts-bénéfices des migrations. En effet, elle
postule que les Etats doivent adopter des politiques qui maximisent les effets positifs des flux migratoires pour les
pays de destination (besoin de main-d’ceuvre, déficit démographique), pour les pays de départ (transferts de fonds,
retour des migrants qualifiés) et pour les migrants eux-mémes (amélioration de leurs conditions de vie et de travail),
dans une logique qualifiée de "gagnant-gagnant-gagnant" (triple win) ».

13 TARDIS, M., Op. cit., p. 14.
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dit, la question des droits de I’homme des migrants, méme si elle n’est pas sa principale priorité,

n’est pas non plus complétement absente du Pacte de Marrakech pour les migrations.

1.4.2 Contenu et nature juridique du Pacte Mondial pour les migrations

Deux points seront analyses dans cette section : d’une part, la protection des droits de 1’humain
offerte par le Pacte Mondial et, d’autre part, la nature juridique de celui-ci. Cette analyse nous

permettra de découvrir le fond du Pacte Mondial pour les migrations.

1.4.2.1 Le Pacte Mondial pour les migrations et la protection des droits de ’homme

Généralement, les plus grandes revendications des migrants dans les Etats d’accueil peuvent étre
synthétisées par leur lutte pour la reconnaissance, la garantie du respect et de la jouissance de
leurs droits en tant que personnes. Ainsi, le travail de cette section est centré sur I’analyse des
objectifs du Pacte Mondial pour les migrations et notamment ceux qui sont liés a la protection

des droits de I’homme.

Mais tout d’abord, soulignons que le Pacte Mondial pour les migrations élabore une série
d’objectifs qui sont fondés sur des principes qui, eux-mémes, reposent, comme le souligne
CAPONE, sur trois principaux piliers** : la vision commune, les responsabilités partagées et les
ambitions communes concernant les migrations. IlIs constituent une source d’inspiration de ce
Pacte Mondial. Ce qui signifie que durant tout le processus d’élaboration de cet instrument, les
Etats faisaient de ces trois piliers leur principale priorité afin d’avancer dans la bonne direction.
Les migrations internationales présentent, certes, de grands défis, mais aprés tout, elles
constituent un phénomene habituel et font partie intégrante de la mondialisation. Par conséquent,
pour en faciliter une méme compréhension, elles doivent étre étudiées, analysées a partir des
informations approfondies et fiables afin qu’a I’échelle internationale les mesures et les
politiques adoptées reflétent la réalité migratoire, s’humanisent davantage et tendent vers le

développement durable, au lieu de nous plonger dans 1’affolement désolant.

Déja dans le préambule, on souligne I’importance et la signification des principes véhiculés dans

la Charte des Nations Unies pour le Pacte Mondial sur les migrations, ainsi que la valeur des

144 CAPONE, F., “The Alleged Tension between the Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration and
State Sovereignty: "Much Ado about Nothing ?”, In: Leiden Journal of International Law, 2020, n°. 33, (pp. 713-
730), p. 718.
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principes liés aux droits des migrants, dégagés des conventions et des déclarations relatives aux
droits de I"’homme'*®. C’est pour réaffirmer que ces principes, déja reconnus et acceptés, doivent
étre consolidés, puisque n’étant pas abandonnés avec le Pacte Mondial. Aussi, font-ils partie de
ces normes préexistantes tirées du droit international conventionnel ou coutumier en matiere

migratoire#®,

Il importe de souligner que le Pacte Mondial pour les migrations a été élaboré autour de dix
principes fondamentaux, transversaux et interdépendants, appelés Principes directeurs. Ces
derniers sont les suivants: a) la priorit¢ a la dimension humaine; b) la Coopération
internationale ; ¢) la souveraineté nationale ; d) la primauté du droit et les garanties d’une
procédure réguliere ; €) le développement durable ; f) le respect des droits de ’homme ; Q) la
prise en compte de la problématique femmes-hommes ; h) I’adaptation aux besoins de I’enfant ;
i) ’approche mobilisant I’ensemble des pouvoirs publics ; j) et I’approche mobilisant 1’ensemble

de la société!?’.

Il faut reconnaitre aussi que le Pacte Mondial pour les migrations est stratégiquement orienté
vers I’approfondissement des connaissances empiriques et 1’amélioration des informations dont
on dispose sur les migrations'*8. De plus, sa dimension humaine doit étre renforcée, de méme
qu’il faut optimiser ses aspects positifs, surtout ceux qui sont favorables au développement
durable dans les pays d’origine, de transit et dans les pays d’accueil. Par conséquent, ce Pacte
Mondial suppose, grace a la coopération internationale et aux différentes mesures qui y sont
envisagées, «une réduction des incidences negatives de la migration irréguliére » et un
engagement pour les Etats par rapport & leur « obligation de respecter et de protéger les droits de

’homme de tous les migrants »'*°, indépendamment de leur statut migratoire.

Sur la base de ces principes directeurs, le Pacte Mondial pour les migrations compte une série

d’objectifs, au nombre de 23, qui ont ét¢ formulés dans le but de parvenir a des migrations sires,

145 Cf: NEWLAND, K., “The Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration: An Unlikely
Achievement”, In: International Journal of Refugee Law, Vol. 30, 2018, n°. 4, (pp. 657-660), p. 658.

146 FAJARDO DEL CASTILLO, T., «El Pacto Mundial por una migraciéon segura, ordenada y regular: un
instrumento de soft law para una gestion de la migracion que respete los derechos humanos », In: Revista
Electronica de Estudios Internacionales, 2019, n°. 38, (pp. 1-34), pp. 18-19. Disponible en ligne:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7200180.

147 pacte Mondial pour des Migrations sdres, ordonnées et réguliéres, Op. cit., par. 15.

148 |dem, par. 10.

149 Idem, par. 11.
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ordonnées et régulieres. Il s’agit d’un Pacte qui peut se définir par I’engagement interétatique a
coopérer en vue d’atteindre le but fixé. Pour cela, il est structuré de maniere telle que chacun des
objectifs constitue un engagement spécifique, assorti d’une série de mesures ayant pour finalité
le regroupement «des moyens d’actions et des pratiques optimales »*°, mis a la disposition des
Etats afin qu’ils leur soient d’utilité réelle et concréte lors de la définition des politiques
nationales de migration et du mode de coopération multilatérale et institutionnelle qu’ils

envisagent d’entretenir.

Pour faciliter la compréhension et 1’intégration de ces objectifs, plusicurs auteurs ont présenté
des types de classification différents les uns des autres, suivant leur propre modele d’analyse. Par
exemple, NEWLAND?! les classifie en trois groupes : a) ceux qui font partie des mesures
spécifiques et relativement peu controversées comme les objectifs 1, 4, 14 et 20 ; b) ceux qui
font partie des thémes spécifiques controversés, comme I’ouverture de plus amples voies 1égales
aux migrants ; et, c) ceux qui paraissent plus larges et ambitieux comme les objectifs 2, 7, 16 et
17.

Quant a la Professeure FAJALDO DEL CASTILLO? elle, aussi, effectue une classification en
trois groupes en tenant compte des points suivants : a) « les Objectifs en vue de la formulation
des Politiques publiques mondiales de gestion migratoire (Objectifs 1, 3, 7, 8, 9, 10, 14 et 23) ; b)
« les Objectifs a atteindre a travers I’adoption des politiques publiques et des mesures nationales
(Objectifs 4, 5, 6, 15, 16, 17,18 et 19) ; et enfin, ¢) «les Objectifs de nature transversale se
référant a la protection de des droits de ’homme, la coopération au développement et au

développement durable (Objectifs 2, 13, 19, 20, 21 et 22).

En ce qui nous concerne, nous proposons une classification qui permet de regrouper les Objectifs

du Pacte Mondial pour les migrations en quatre catégories :

a) La catégorie d’objectifs en lien avec I’intérét pour 1’acquisition d’informations et de
connaissances empiriques des faits liés a la migration. Les objectifs qui la composent se

trouvent dans les numéros 1 et 3.

150 |dem, par. 16.
151 Cf.: NEWLAND, K., Op. cit., p. 658.
152 EAJARDO DEL CASTILLO, T., Op. cit., pp. 24-27.
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b) Les objectifs qui concernent les politiques de gestion des frontiéres et de facilitation de la
mobilité humaine dans le respect de la souveraineté responsable des Etats. Cette catégorie

recueille les objectifs suivants : 5, 6, 11, 12, et 16.

c) La catégorie d’objectifs tournés vers la coopération internationale et le développement

durable. Elle regroupe les objectifs numéros 2, 8, 9, 18, 19, 20, 21 et 23.

d) Et enfin, le groupe des objectifs promouvant le respect et la protection des droits de

I’homme des migrants qui rassemble les objectifs 4, 7, 10, 13, 14, 15, 17 et 22.

Dans le présent travail, nous allons procéder a 1’analyse de la deuxiéme catégorie ou les objectifs
concernent la gestion des frontiéres relevant de I’Etat, et de la quatrieme catégorie, celle
recueillant les objectifs qui visent & promouvoir le respect et la protection des droits de I’homme
des migrants. Ce choix est guidé par le fait que I’angle de mire de cette recherche est celui de la
protection des droits de ’homme et que la frontiére et sa gestion constituent un véritable lieu de

vérification de I’application de tels droits chez les migrants.

1.4.2.1.1 Politiques de gestion frontaliere et de facilitation de la mobilité humaine

Cet axe d’objectifs concerne la gestion des frontiéres ainsi que le contréle et la facilitation de la
mobilité humaine. Vu les thémes qu’il englobe, on comprend qu’il s’agit d’un axe qui reléve
donc de la compétence des Etats en préservant leur souveraineté!>®, Une compétence souveraine
que ces derniers doivent assumer avec responsabilité. Cette gestion migratoire suppose
I’ouverture des frontieres a la migration réguliere par 1’adoption des politiques migratoires qui
tiennent compte de la réalité de la mondialisation. C’est pourquoi dans I’objectif 5, les Etats
s’engagent a faciliter la mobilit¢é de main-d’ceuvre dans des conditions acceptables, par la
facilitation d’obtention des visas, tout en développant des « accords internationaux et bilatéraux

de coopération » et d’intégration des migrants dans les sociétés d’accueil™®*.

De méme, 1’objectif 6, dans la continuité du précédent, souligne I’engagement de la mise en
place des politiques de recrutement suivant des critéres justes et éthiques afin de tirer le

maximum de bénéfices socioéconomiques de I’activité migratoire en faveur des migrants, des

153 CAPONE, F., Op. cit., p. 721.
154 FARJARDO DEL CASTILLO parle méme de la “politica publica de integracion de la migracion”: FARJARDO
DEL CASTILLO, T., Op. cit., (Objetivos B), p. 26.
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pays d’origine et ceux d’accueil. L’objectif 11 envisage « la gestion des frontieres de maniére
intégrée, slre et coordonnée » par un engagement ferme qui implique la coopération bilatérale ou
régionale en garantissant non seulement la sécurité des Etats et des communautés, mais aussi des
migrants, afin que leur mobilité cesse de se réaliser dans des conditions irréguliéres. A ne pas
oublier, a cet égard, que le concept de la sécurité, et notamment de la sécurité humaine, comme
caractéristique du Pacte Mondial pour les migrations a été souligné a 1’encre forte par DE LA
MORA qui y voit un paradigme diplomatique ou s’améliorent les engagements pertinents des

Etats en matiére de migrations internationales'®®.

\

Quant a D’objectif 12, il réaffirme la souveraineté¢ étatique dans la gestion des frontieres
(I’admission, I’entrée et le séjour) et 1’adoption de procédures migratoires adéquates de
contrdles, d’évaluations et d’orientation conforme au droit international. Et enfin, I’objectif 16
ou les engagements des Etats vont dans le sens de la facilitation d’une pleine intégration des
migrants dans les sociétés d’accueil et la cohésion sociale, pour faire de leurs sociétés d’accueil

de véritables sociétés inclusives®.

Il est vrai que le Pacte Mondial, par cette catégorie d’objectifs, propose des pistes visant a
humaniser le sort de ceux qui se livrent dans I’activité migratoire. Cependant, comme le déplore
JUSTE RUIZ*, il confie toute la gestion des migrations a ’action régulatrice de chaque Etat.
C’est donc un Pacte Mondial centré sur I’Etat. Par conséquent, il est a se demander s’il est
judicieux d’aborder sans risque d’erreur un probléme comme la migration en lui apportant des

solutions nationales alors qu’il est fondamentalement international.

1.4.2.1.2 Objectifs promouvant la protection des droits de ’homme

Le flambeau de la cause de la protection des droits de I’homme et leur inscription dans le Pacte

Mondial pour les migrations a été porté par les pays d’origine!®®. Ils ont courageusement lutté

155 DE LA MORA SALCEDO, F., “Construyendo el Pacto Mundial para la Migracion: la seguridad humana como
paradigma diplomatico”, In: Relaciones Internacionales, 2020, n° 43, (pp. 87-110), p. 97.

156 pour approfondir le théme de société inclusive, voir : CONSTANTIN, S., KONAN, N. P., PIERART, G,
TABIN, J.-P., «Le défi de la société inclusive», In: Hémisphéres, n° 19. Disponible en ligne:
https://revuehemispheres.com/le-defi-de-la-societe-inclusive/; LORCERIE, F.; TUOT, T., «Pour une société
inclusive », In: Migrations Société, Vol. 26, 2014, n° 155, (pp. 207-219). Disponible en ligne:
https://www.cairn.info/revue-migrations-societe-2014-5-page-207.htm.

157 JUSTE RUIZ, J., Op. cit., p. 542.

18 TARDIS, M., Op. cit., p. 10.
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pour faire adopter un instrument juridique international ferme, mais leur détermination a
rencontré la réticence des Etats occidentaux, pays d’immigration, n’étant pas préts pour des
engagements multilatéraux contraignants sur les migrations. On se souvient de 1’échec infligé a
la Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille!®®. C’est pourquoi, le Pacte Mondial pour les migrations est juste « un
cadre de coopération juridiquement non-contraignant »%°. On reproche a ce Pacte Mondial de ne
pas tenir compte des droits les plus importants pour les migrants, tels que le droit a la liberté, le

droit a la vie privée et familiale et celui a la protection contre I’expulsion®®L,

Malgré tout, les acteurs ont compris que les droits de ’homme des migrants ne doivent pas étre
en reste dans les politiques d’immigration des Etats d’accueil. IIs ont pu quand-méme formuler
quelques objectifs qu’ils s’engagent a implémenter en vue d’assurer la protection des droits de

I’homme des migrants.

En effet, cette catégorie d’objectifs touchant aux droits de ’homme peut se subdiviser en deux
groupes : un premier groupe qui recueille les objectifs 4, 7, 14, 15 et 22. Il pose les bases
¢lémentaires et les jalons d’une protection réelle des droits de I’homme pourvu qu’il soit
implémenté. 11 s’agit d’engager les Etats dans la facilitation aux migrants d’une preuve de leur
identité légale!®? (objectif n°. 4) et leur accés aux services de base (objectif n°. 15), dans la lutte
contre les facteurs de vulnérabilité liés aux migrations (objectif n°. 7) et la mise en place des
mécanismes de portabilité des droits de sécurité sociale (n°. 22), ainsi que le renforcement de la
protection, 1’assistance et la coopération consulaire (n°. 14). Parmi ces objectifs, I’identité 1égale

\ \

en tant que droit, en I"occurrence le droit a I’identité et a la personnalité juridique, est

159 |bid. et p. 16. Cette convention internationale de 1990 n’a recueilli qu’un minimum de votes, ceux des pays
d’origine. Elle est donc la convention la moins ratifiée avec 54 Etats parties en mai 2019. Voir aussi I’état des
ratifications : https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
13&chapter=4&clang=_ftr.
