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Voir P’invisible : libres propos sur le rapatriement des enfants

francais de Syrie

par V MUTELET, MCF, HDR -Université d’Artois -EA 2471-Centre Droit Ethique et
Procédures

Depuis 2014, plusieurs milliers d’Européens, hommes, femmes, adolescents ont choisi de
rejoindre la Syrie ou I’Irak. Aujourd’hui, plusieurs dizaines de milliers de personnes vivent dans
des camps, nés aprés la défaite militaire, & la fin de 1’année 2018, de 1’organisation dite « Etat
islamique du levant (EI) », camps qui ont vu affluer la population fuyant massivement les zones
de combat. Ces camps du Nord-Est syrien, de Al-Hol, comptant a lui seul plus de 73 000
personnes, Roj et Ain Issa, situés dans le Rojava ont une double vocation ; ils abritent et
accueillent les personnes déplacées, mais ils maintiennent également sur place et sous contrdle

des Forces démocratiques syriennes (FDS) les familles de djihadistes.

La population de ces camps est a quatre-vingt-dix pour cent composée de femmes et
d’enfants’. Selon les chiffres les plus récents (novembre 2021), y sont retenus des européens,
plus exactement 231 femmes et 645 enfants?. Parmi eux, 80 femmes de nationalité frangaise et
200 mineurs francais nés sur zone ou emmenés par leurs parents en Syrie, enfants qui pour la
plupart sont agés de moins de 6 ans®. Quant aux combattants impliqués dans 1’El, ils sont eux,
détenus dans les prisons syriennes et irakiennes en attendant d’étre jugés ou y purgent leur

peine.

Les Etats européens se sont montrés réticents et se montrent encore pour certains d’entre
eux, a I’instar de la position frangaise, réticents a organiser le retour de leurs ressortissants. Ils
adoptent une ligne de conduite non écrite identique suggérant que les combattants doivent étre

jugés avant tout sur les lieux ou les crimes ont été commis®. Mais la France, souligne la

! Selon la Déclaration du Commissaire aux droits de I”’homme : « Les Etats membres du Conseil de I'Europe de-
vraient rapatrier d’urgence leurs ressortissants mineurs bloqués dans le nord de la Syrie », Strasbourg 28/05/2019
2 Nouvel appel pour rapatrier « d’urgence » les femmes et enfants francais détenus en Syrie, 24 novembre 2021,
https://www.euractiv.fr/section/non-discrimination/news/nouvel-appel-pour-rapatrier-
%E2%80%89durgence%E2%80%89-les-femmes-et-enfants-francais-detenus-en-syrie/(consulté le 27 mars 2022°
3 CNCDH, Auvis sur le rapatriement des mineurs francais retenus dans les camps du Nord-est syrien, 16 décembre
2021 A-2021-12

4 Pour une condamnation de cette position, voir CNCDH, Avis sur le jugement des ressortissants francais détenus
dans le Nord-Est syrien, 17février 2022 : « La CNCDH demande aux autorités francaises de rapatrier ses
ressortissants détenus dans le Nord-Est syrien pour assurer leur jugement rapide en France et ce, pour des raisons
aussi bien sécuritaires que respectueuses de leurs droits fondamentaux ». A - 2021- 12
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Commission Nationale Consultative des Droits de ’Homme, semble de « plus en plus isolée »

sur ce point, « I’évolution des autres Etats en faveur du rapatriement »° étant perceptible.

En octobre 2019, I’offensive turque au Kurdistan syrien a encore davantage déstabilisé
la zone, ne faisant qu’accroitre la complexité de la situation dans le Rojava. A ce contexte déja
tres difficile se sont ajoutées les difficultés dues a la pandémie, la crise sanitaire accroissant une

situation humanitaire®, déja jugée par tous, dramatique.

De I’appréciation générale des personnes et instances autorisées’ impliquées dans la
protection des droits de ’homme les conditions de vie dans les trois camps cités sont, pour tous
et encore plus spécifiqguement pour les enfants, jugées désastreuses. Le Défenseur des droits, en
France, il y a déja plusieurs années, s’exprimait ainsi a leur propos : « il ne saurait étre contesté
que les conditions de vie sont extrémes a tout point de vue et qu'elles mettent en danger leur vie
méme »®8. Le constat est unanime, qu’il provienne des instances universelles®, européennest?,
nationales!! ayant pour mission la protection des droits de I’enfant ou plus généralement celle
des droits de ’homme. Il est par ailleurs réguliérement réitéré!2, soulignant par la méme
I’enlisement de la situation depuis plus de deux ans (période a laquelle ont commencé a
s‘exprimer avec force les premiers avis critiques) et I’absence depuis lors de réaction des

pouvoirs publics.

Le contenu de cette antienne : 1’inaction de la France dans la gestion de cette situation
est périodiquement dénoncée. Toutes ces voix I’exhortent & organiser au plus vite le retour des
enfants de Syrie. Toutes par un éclairage différent, mais complémentaire s’emploient a mettre

I’accent sur les obligations internationales, européennes comme nationales de 1’Etat frangais. Il

5 CNCDH, Awvis sur le rapatriement des mineurs francais retenus dans les camps du Nord-Est Syrie- 16 décembre
2021- A - 2021- 12, Point 8

6 Sur ce point voir : Intervention de la Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de I’Europe en qualité de
tierce partie devant la Cour européenne des droits de I’homme en vertu de l'article 36, paragraphe 3, de la
Convention européenne des droits de I'nomme Requétes no 24384/19 et 44234/20 H.F. et M.F. c. France et J.D. et
A.D. c. France, plus spécifiquement 26

7 Qui seront citées et plus précisément référencées tout au long de ces développements

8 Décision du Défenseur des droits n°2019-129 du 22 mai 2019, point 27

° Voir la déclaration de la Haute Commissaire aux droits de ’homme des Nations Unies lors de ’ouverture de la
41 éme session du Conseil des droits de I’homme, 24 juin 2019, la communication n°79/2019 du Comité des droits
de I’enfant

10 Cf ; la déclaration de la Haute Commissaire aux droits de I’homme précitée

11 Voir la décision du Défenseur des droits et I’avis de la CNCDH intitulé « Avis sur les mineurs frangais retenus
dans les camps syriens du 24 septembre 2019 »

12 CNCDH, Avis du 24 septembre 2019, et plus récemment, Avis sur le rapatriement des mineurs francais retenus
dans les camps du Nord-Est syrien, 16 décembre 2021 ; voir aussi "Rapatrier les enfants des zones de conflit est
une urgence", Déclaration adoptée par la commission le 16 mars 2021, Commission des questions sociales, de la
santé et du développement durable de I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe.
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doit assurer au plus vite la protection de tous ses ressortissants mineurs®, le moyen pratique et
effectif de parvenir a ce résultat étant 1’organisation urgente de leur retour par la voie
d’opérations de rapatriement’*. De telles démarches supposant que les blocages administratifs,
diplomatiques, logistiques induits par ce genre d’actions aient été en amont surmontés, sont
I’unique moyen apte a faire cesser les atteintes aux droits fondamentaux des enfants francais

retenus dans les camps.

Du point de vue des instances de protection des droits de I’homme, 1’absence de prise
en considération de la condition des enfants ne signifie pas autre chose que le déni de leurs
droits fondamentaux, les fondements des obligations étatiques a agir, d’apres leur propre
lecture, étant aussi clairement identifiables que nombreux. C’est un véritable arsenal
d’instruments protecteurs des droits de I’homme qu’elles déterminent, arsenal qui renferme
aussi bien les régles du droit international humanitaire®®, que les instruments généraux et
spécifiques de protection des droits de I’homme et des enfants. Au premier titre, ces regles
proviennent de I’instrument spécifique de protection des droits de 1’homme qu’est la
Convention internationale des droits de 1’enfant (CIDE), envisagée dans sa globalité, mais aussi
plus spécialement par son article 38 qui rappelle que « les Etats parties s’engagent a respecter
et a faire respecter les regles du droit humanitaire international qui leur sont applicables en cas
de conflit armé et dont la protection s’étend aux enfants »*6. Elles ont ensuite pour origine les
stipulations de I’instrument universel général qu’est le Pacte International relatif aux droits
civils et politiques (PIDCP). Ainsi qu’au niveau régional les dispositions de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales (CESDHLF),
précision apportée que cette derniére fait figure a la fois d’instrument général et d’instrument
spécifique de protection de I’enfant et de ses droits puisque bien que le texte ne soit pas centré
sur I’enfant’’, la Cour de Strasbourg a, par son interprétation dynamique, développé une
jurisprudence conséquente relative a la protection des droits de I’enfant. Pour se faire, elle a

mobilisé les dispositions de la CIDE et intégré dans ses raisonnements la notion « d’intérét

13 Voir la résolution adoptée par I’ Assemblé Parlementaire du Conseil de I’Europe le 31 janvier 2020, n°2321
(2020)

14 Sur cet aspect, voir : Comité des droits de I’enfant-Constatations adoptées par le Comité au titre du Protocole
facultatif a la Convention relative aux droits de ’enfant établissant une procédure de présentation de
communications, concernant les communications n ° 77/2019, 79/2019 et 109/2019 - Points 2-4 et svts

15 Qui accordent une protection étendue a l'enfant. En cas de conflit armé, qu'il soit international ou non
international, I'enfant bénéficie de la protection générale accordée aux personnes civiles qui ne participent pas aux
hostilités, mais étant donnée la vulnérabilité particuliére de I'enfant, les Conventions de Geneve de 1949 et leurs
Protocoles additionnels de 1977 prévoient aussi en sa faveur un régime de protection spéciale.

16 Ainsi que son protocole relatif aux droits de I'enfant, concernant I'implication d'enfants dans les conflits armés
171l n’apparait en tant que tel que dans certains articles spécifiques.
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supérieur de I’enfant », principe cardinal d’interprétation de la Convention internationale posé
en son célebre article 3.1 : « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient
le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités
administratives ou des organes législatifs, 1’intérét supérieur de 1’enfant doit étre une

considération primordiale ».

En conséquence, il semble découler de ces multiples prises de position et du long
recensement des dispositions protectrices qu’il existe des normes internationales et européennes
solides en faveur du rapatriement des enfants. Ce n’est pas autrement que les choses sont
appréciées, en France, par le Défenseur des droits et la Commission Nationale Consultative des
Droits de ’Homme (CNCDH). Ces deux organes non juridictionnels nationaux, chacun par des
argumentaires forts, particulierement motivés et détaillés, insiste sur 1’inconfort de la position
francaise 4 ne pas rapatrier, sur la procrastination de I’Etat a s’emparer du traitement de la
situation des enfants®®. Le premier, dés 2019, a souligné les « atteintes caractérisées » portées
par la France aux droits des enfants en les maintenant dans les camps syriens et a égrené
I’interminable liste des droits des enfants qu’il estime bafoués®®. Enumération dans laquelle
sont cités des droits substantiels essentiels, tels le droit a la vie (art 2 CESDHLF et art 6 PIDCP)
et/ ou le droit a la survie et au développement (art 6 de la CIDE), le droit de ne pas étre soumis
a des traitements inhumains et dégradants (art 3 de la CESDHLF et 7 du PIDCP), le droit a étre
protégés contre toute forme de violence (art 19 de la CIDE), le droit de ne pas étre détenus
arbitrairement ( art 5 CESDHLF et art 9 PIDCP) et enfin le droit a ce que [’acces a son propre
pays ne saurait étre interdit (art 10 de la CIDE, art 3 du Prot. n° 4 ala CESDHLF, art 12 PIDCP).
La CNCDH quant a elle, toujours en 2019, a asséné, s’appuyant sur la circonstance qu’a
I’époque la majorité des enfants frangais en Syrie avait moins de cinq ans, que le rapatriement

des enfants était « une exigence d'ordre humanitaire »%.

De I’extérieur, on ne peut que souligner le décalage entre la position de 1’Etat francais
qui, en ne proposant que des réponses isolées et sporadiques au retour des enfants sur le sol
frangais, prouve qu’il est resté sourd a ces exhortations, qu’il apprécie souverainement le

contenu et la portée de ses obligations et ce concert critiqgue unanime insistant sur la grande

18 La Défenseure des droits a repris ces arguments devant le Comité international des droits de ’enfant, cf la
décision 2021-201 du 23 juillet 2021 relative & une tierce-intervention devant le Comité des droits de I’enfant des
Nations unies portant des observations sur la situation des enfants frangais retenus dans les camps au nord-est de
la Syrie

19 Décision du Défenseur des droits n°2019-129 du 22 mai 2019

20 Point 6 de I’avis précité du mois de septembre 2019



vulnérabilité d’enfants retenus dans ces camps, souvent trés jeunes, vivant dans des conditions
déplorables subissant la malnutrition, le manque d’hygiéne, 1’absence de soins médicaux et
psychologiques. Toutes ces instances insistent sur les besoins particuliers des petits et grands

enfants, insistent sur I’existence d’obligations juridiques a agir pesant sur la France.

Il ressort de I’évidence que ces trois instruments internationaux et européens sont
essentiels par leur contenu en ce qu’ils permettent et garantissent des droits aux enfants.
Comment dans ces conditions expliquer qu’en dépit de la puissance attachée a la protection de
ceux-ci et plus généralement aux droits de I’homme, ces derniers semblent remis€s, si ce n’est
en posant une question a la simplicité redoutable : s’appliquent-ils en dehors du territoire des
Etats signataires ? Car la bataille se joue sur le terrain du droit. Tout ici est question de
perception et d’interprétation des textes quand bien méme il s’agirait de la protection des plus
vulnérables. La bataille est juridique bien que, comme on le verra par la suite, imprégnée de
considérations qui se font également politiques. Elle s’exprime thése contre thése, le point
central de cette opposition étant la question épineuse de savoir si les instruments juridiques cités
(la CIDE, le PIDCP, la CESDHLF) sont ici, pour cette interrogation précise et totalement
inédite posée aux démocraties, applicables. Autrement dit, les enfants francais de Syrie retenus
dans les camps sont-ils « sous la juridiction » frangaise, condition sine qua non a la naissance
d’obligations pour les Etats formulée aux articles 2 de la CIDE 2! et ler la CESDHLF???
L’interrogation est cruciale parce que le sens de la notion de juridiction préte a discussion et
que le lien de nationalité a lui seul, en I’état de la jurisprudence européenne, ne suffit pas a
justifier extraterritorialité de la Convention?®. Ce sens conditionne largement le champ
d’application de la Convention. La formule « sous la juridiction » ne semble pas faire du
territoire étatique le critére déterminant de I’applicabilité de la Convention, pourtant il est acquis
que la juridiction d’un FEtat, au sens de larticle 1*" de la CESDHLF est principalement

territoriale et indubitablement, ce critere territorial n’est, ici pas rempli. Mais I’interprétation

21 'article 2 stipule que « Les Etats parties s'engagent & respecter les droits qui sont énoncés dans la présente
Convention et a les garantir a tout enfant relevant de leur juridiction, sans distinction aucune, indépendamment de
toute considération de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opinion politique ou autre de I'enfant ou
de ses parents ou représentants légaux, de leur origine nationale, ethnique ou sociale, de leur situation de fortune,
de leur incapacité, de leur naissance ou de toute autre situation ».

22 Conv. EDH, 4 nov. 1950, art. 1. — Obligation de respecter les droits de I'nomme : « Les Hautes Parties
contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre | de la
présente Convention. ».

23 Pour des développements précis sur ce point voir, L. Robert, « Enfants de djihadistes retenus en Syrie : vers
une obligation de rapatriement en droit européen des droits de I'hnomme ? » Rev.trim. dh.h 2019 p786
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de ce critére connait des assouplissements. Par plusieurs arréts de référence®*, la jurisprudence
strasbourgeoise considére « qu’un certain nombre de circonstances exceptionnelles »
sont « susceptibles d’emporter exercice par I’Etat contractant de sa juridiction a I’extérieur de
ses propres frontiéres »?° et « dans chaque cas, ¢’est au regard des faits particuliers de la cause
qu’il faut apprécier 1’existence de pareilles circonstances ». Ainsi comme I’explique en détail
le « Guide sur I’article 1" de la Convention » ainsi que le « Guide pratique sur la recevabilité »,
la juridiction d’un Etat contractant « peut s’étendre aux actes de ses organes qui déploient leurs
effets en dehors de son territoire »%® et « le titre de juridiction d’un Etat en dehors de ses
frontieres peut étre constitué principalement de deux manieres : a. soit en raison du pouvoir (ou
du contréle) effectivement exercé sur la personne de I’intéressé ; b. soit en raison du controle
effectivement exercé sur le territoire étranger en question »?’. La conclusion : « Les Etats
peuvent étre tenus pour responsables des actes émanant de leurs autorités accomplis ou

déployant leurs effets en dehors du territoire national »?8,

Cen’est, a I’évidence, qu’en cas de réponse positive a cette question, les enfants frangais

sont bien placés sous la juridiction de la France?®, que se pose ensuite celle de savoir si le

24 CEDH 8 juill. 2004, n° 48787/99, Ilascu ¢/ Moldova CEDH 7 juill. 2011, n° 55721/07, Al Skeini et a. ¢/
Royaume-Uni, CEDH 16 juin 2015, n° 40167/06, Sargsyan c/ Azerbaidjan, CEDH 23 févr. 2016, n° 11138/10,
Mozer ¢/ République de Moldova et Russie

25 Guide sur I’article 1 de la Convention européenne des droits de I’homme -Obligation de respecter les droits de
I’homme — Notions de « juridiction » et d’imputabilité, point 29

% |bid

27 Guide sur l’article 1 de la Convention, point 30

28 Guide pratique sur la recevabilité, point 93

29 Les arguments développés en faveur de I’application extraterritoriale de la Convention sont particuliérement
détaillés par la CNCDH dans son avis précité de 2019 et par le Défenseur des Droits dans sa décision de mai 2019.
Celui-ci soutient que « I'influence militaire et politique » exercée par la France dans cette zone de Syrie est
indiscutable (points 16 et 17 extrémement motivés’ et suffit a entrainer I’obligation pour la France d'assurer hors
de ses frontiéres le respect des droits et libertés garantis par la Convention. La CNCDH semble quant a elle avancer
une argumentation originale en faveur de « 1’effet extraterritorial » de la Convention, constitué lorsque des actes
d’Etat « déploient leurs effets en dehors de son territoire » , méme si dans un second temps, afin de prouver le
réalisme de I’hypothése de I’applicabilité de la Convention, elle montre « qu’un certain nombre d’indices révélerait
le controle effectif des autorités francaises sur ses ressortissants présents au sein des camps » (application
extraterritoriale de la Convention ), indices tels les « relations étroites avec les FDS issues d'un partenariat militaire
et diplomatique contre I'El, l'interdiction ciblée a I'égard des membres des familles des Francais retenus dans les
camps d'entrer en contact avec ces derniers, le maintien évoqué d'une femme dans un camp sur ordre des autorités
francaises contre la décision des autorités kurdes de la libérer pour I'assigner a résidence au sein de sa famille »
(point 14).Ainsi, de son point de vue, « le refus de rapatriement reléve d'une décision de la France, étant observé
que les FDS ont dailleurs appelé a plusieurs reprises les Etats & rapatrier leurs ressortissants. L'impossibilité pour
les ressortissants francais de rentrer sur le territoire national est la conséquence d'une décision des autorités
francaises, et non des FDS » (point 14).

Voir dans le méme sens, I’Intervention de la Commissaire aux droits de ’homme du Conseil de I’Europe en qualité
de tierce partie devant la Cour européenne des droits de ’homme en vertu de l'article 36, paragraphe 3, de la
Convention européenne des droits de I'nhomme Requétes no 24384/19 et 44234/20, H.F. et M.F. c. France et J.D.
et A.D. c. France, plus spécifiquement le point 16



contenu des instruments protecteurs des droits de ’Homme a été respecté. Au sein de ces
instruments, la Convention européenne parce qu’il existe une juridiction, la Cour européenne
des droits de I’homme, chargée de veiller a I’application des dispositions du traité et capable
d’imposer a 1’Etat francais des décisions contraignantes constatant la méconnaissance des
regles de droit se distingue ; ce qui ne minore aucunement la portée des prises de position des
autres instances (Comité international des droits de I’enfant, Comité international des droits de
I’homme) qui, lorsqu’elles sont « critiques » peuvent étre de véritables dénonciations de
comportements étatiques problématiques et peuvent amener les Etats a se justifier vis-a-vis des

autres Etats comme de 1’opinion publique.

La France est-elle en la matiere liee par des regles de droit ? Risque-t-elle d’étre
condamnée pour violation des textes protecteurs des droits de ’homme ? La réponse a la
question de savoir s’il existe en droit européen et/ou international des droits de I’homme une
obligation de rapatriement des enfants de djihadistes est, au contraire, de ce que défend la
France tres ouverte. Celle-ci répond catégoriquement négativement a la question en refusant de
se voir imposer I’exterritorialité de la Convention européenne des droits de I’homme et de la
Convention internationale des droits de 1’enfant®°.

On le sait, parce que I’affaire est fortement médiatisée, la Cour européenne a été saisie
d’une requéte contre la France par deux groupes de grands-parents souhaitant I’extraction de
leurs petits-enfants et de leurs méres (leurs propres filles). Aprés avoir accepté dans un premier

temps d’examiner la recevabilité de celle-ci et apres avoir demandé a la France d’expliquer sa

39 La position défendue dans différentes occasions par le pouvoir exécutif francais est fermement posée : c’est
celle de la non-extraterritorialité de la Convention internationale des droits de ’enfant et de la Convention
européenne pour ce cas précis. Elle a été exprimeée, en défense devant le juge administratif en avril 2019, en réponse
a des questions formulées par des parlementaires (Voir, Situation des enfants actuellement détenus dans des camps
au Kurdistan syrien 15 l1égislature , Question écrite n°® 10146 de M. Patrice Joly (Niévre - SOCR) publiée dans le
JO Sénat du 25/04/2019 - page 2214 ), en réponse aux demandes faites par le Défenseur des droits et de la CNCDH
et bien évidemment reprise lors de 1’audience publique devant la Cour européenne des droits de I’Homme en
novembre 2021 et dans les observations faites devant le Comité des droits de I’Enfant. Appellé au respect des
obligations posées par les Conventions précitées, le Gouvernement oppose systématiquement la méme objection :
le titre de juridiction fondé sur le « contrdle effectif » d’un territoire n’est ici pas constitué. Les ressortissants
mineurs frangais retenus dans les camps du Rojava ne relévent pas de la "Juridiction "de la France, car
l'administration de la zone est entierement syrienne et I’appartenance de la France a une coalition internationale
conduisant a un partenariat opérationnel avec les FDS dans la lutte contre Daech ne suffit pas a inférer de son
autorité /pouvoir sur ce territoire. Aussi le ministére des Affaires étrangeres, dans ces écritures en défense devant
le Conseil d’Etat en avril 2019, assénait, ce soutien ne « remplit aucunement les critéres dégagés par la
jurisprudence » européenne pour caractériser l'exercice d'une juridiction au sens de l'article 1¢": a savoir, selon ,
J.-A. Carrillo-Salcedo « si, au moment des faits, cet Etat exerce sur un autre territoire son autorité ou un controle
effectif, soit directement par le biais de ses forces armées, soit indirectement par le biais d'agents sur place, ou
par le biais d’une administration locale subordonnée », « Article 1 », in L.-E. Pettiti, E. Decaux, P.-H. Imbert (dir.),
La Convention européenne des droits de I'homme : Economica, 2e éd., 1999, p. 136
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position a travers la formulation de différentes questions®, I’audience publique retransmise sur
le site de la Cour statuant dans sa formation de grande chambre, permettant d’entendre les
arguments des différentes parties, s’est tenue, plus de deux ans apres du dépot du recours, le 29
novembre 202132 11 s’agit désormais pour la Cour de statuer sur la recevabilité et le fond de
deux requétes mettant en cause la France dans sa gestion des retours. A ce jour la décision n’a
pas été rendue.

Ce contentieux vient de connaitre toutefois un développement supplémentaire puisque
le 23 février 2022, le Comité des droits de 1’enfant, saisi de plusieurs communications
individuelles, a savoir de trois requétes deposees par des Francais dont les petits-enfants, niéces
et neveux sont actuellement détenus dans les camps syriens (plus précisément les trois requétes
concernent 49 enfants frangais dont certains entre temps étaient rentrés en France) qu’il avait
déclarées précedemment recevables en concluant « que les enfants faisant 1’objet des présentes

33 a rendu ses

communications relévent effectivement de la juridiction de I’Etat partie »
constatations, au demeurant trés sévéres a 1’égard de la France®*. Au terme d’une longue
décision reprenant les arguments des deux parties en présence et notamment les éléments en
défense de I’Etat frangais, le Comité a « noté » que si « I’Etat partie ne nie pas les conditions
de vie dans les camps telles qu’elles sont décrites par les auteurs et le tiers intervenant », « A la
lumiere de tout ce qui précéde », il « estime qu’il existe des informations suffisantes permettant
d’établir que les conditions de détention représentent une menace imminente et prévisible pour
la vie des enfants victimes et que le manquement de I’Etat partie & les protéger constitue une
violation de Iarticle 6% de la Convention » (point 6-7)%. 1l a par ailleurs estimé « qu’il y a
suffisamment de preuves pour établir que la détention prolongée des enfants victimes dans les

conditions décrites dans les camps, y compris en particulier I’absence de soins de santé, de

nourriture, d’eau et d’installations sanitaires ainsi que d’éducation, a un impact sur leur

31 Communiqué de la Cour en date du 10 février 2020

32 L a retransmission de cette audience est accessible sur le site de la Cour sur le lien suivant:
https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=hearings&w=2438419 29092021&language=fr&c=fre&py=2021
33 e 30 septembre 2020, 85°™ session, et le 4 février 2021, 86°™ session, le Comité a examiné la recevabilité des
trois communications et les a considérées recevables dans la mesure ou elles soulevaient des questions concernant
lesarticles 2, 3, 6, 19, 20, 24 et 37 de la Convention. Le Comité a conclu que les enfants faisant I’objet des présentes
communications relévent effectivement de la juridiction de 1’Etat partie.

3 Comité des droits de I’enfant-Constatations adoptées par le Comité au titre du Protocole facultatif a la
Convention relative aux droits de I’enfant établissant une procédure de présentation de communications,
concernant les communications n ° 77/2019, 79/2019 et 109/2019

3> Article 6 1. Les Etats parties reconnaissent que tout enfant a un droit inhérent & la vie ; 2. Les Etats parties
assurent dans toute la mesure possible la survie et le développement de I'enfant.

36Constatations adoptées par le Comité au titre du Protocole facultatif & la Convention relative aux droits de

I’enfant établissant une procédure de présentation de communications, concernant les communications numéros
77/2019, 79/2019 et 109/2019



développement et constitue des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en
violation de I’article 37 (a) de la Convention » (point 6-8)*’. Ceci pour conclure sur ce point
que, contrairement a ce qu’avance le Gouvernement qui estimait qu’on ne pouvait lui imposer
d’obligation de rapatriement, « I’Etat partie a 1’obligation positive de protéger ces enfants
contre un risque imminent de violation de leur droit a la vie, ainsi que contre une violation
effective de leur droit de ne pas étre soumis aux traitements cruels, inhumains ou dégradants »
(point 6-9). Enfin, le Comité a jugé que, d’aprés ses propres positions « 1’inaction ou le défaut
d’action et les omissions constituent aussi des décisions » et qu’en I’espéce « 1’Etat partie n’a
pas démontré avoir diment tenu compte de 1’intérét supérieur des enfants victimes lorsqu’il a
évalué les demandes de rapatriement des auteurs, ce qui constitue une violation de 1’article 3 de
la Convention » (Points 6-10 et 6-11).

Nul doute que ces constatations péseront dans la future décision strasbourgeoise, si 1’on
ne peut mesurer leur influence sur les juges, on peut au minimum deviner qu’elles seront un des
¢léments d’appréciation pris en compte, aussi bien pour I’examen de la recevabilité de la
requéte et de I’appréciation, ici, de I’extraterritorialit¢ de la Convention européenne des droits
de I’homme (sachant que la Cour peut, en théorie, apprécier différemment lesdits critéres ) que
pour I’examen au fond des requétes. Nul doute non plus que la future décision strasbourgeoise
sera a tous les égards une décision importante. Elle marquera 1’histoire de la juridiction par les
enjeux qu’elle symbolise, elle marquera I’histoire de la protection des droits de ’homme. Enfin,
elle trouvera sa place au sein des décisions relatives a 1’appréhension des critéres de
I’application extraterritoriale de la Convention et répondra a la question de savoir si, comme le

demandent les requérants, la Cour fera évoluer pour 1’occasion sa propre jurisprudence.

La décision rendue sera un arrét de référence. Ceci, paradoxalement, quel que soit le
sens de la décision prise. Elle signifiera recul ou progression des droits des enfants, elle sera
diversement appréciée, encensée ou critiquée, mais dans tous les cas de figure, elle ne fera que
souligner un peu plus I'insuffisance et les faiblesses de notre propre systeme national de
protection des droits et libertés, car si la réponse strasbourgeoise est a ce point attendue (et pour
les instances de protection des droits de I’homme nationales et internationales espérée positive),
c’est parce que la gestion du retour des enfants a trouvé sur le plan francgais ses limites et que

I’on peut augurer que la position de nos autorités restera dans les mémoires comme

37 Article 37 : Les Etats parties veillent a ce que : Nul enfant ne soit soumis a la torture ni a des peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants. Ni la peine capitale ni I'emprisonnement & vie sans possibilité de libération ne
doivent étre prononcés pour les infractions commises par des personnes agées de moins de dix-huit ans
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I’illustration de la faillite de la France a protéger les enfants et I’illustration de réponses
sécuritaires prévalant sur I’exercice des droits, réponses censées répondre aux menaces de leur

temps.

Cet épisode, et la difficulté a le résoudre, ne sont pas en effet pas autre chose qu’une
illustration supplémentaire de la tension désormais pérenne entre respect des droits
fondamentaux des personnes, y compris des plus vulnérables, et I’approche étatique souveraine
sécuritaire liée a la lutte contre le terrorisme. Cette tension est ici poussée a I’extréme puisqu’en
s’appuyant sur une certaine lecture, revendiquée a de nombreuses reprises, des instruments
utiles, I’approche frangaise conduit a repousser au loin les textes internationaux protecteurs des
droits de I’homme. Dans de telles conditions, ce « vide juridique » peut-il étre comblé par notre
droit national ? Quel est ici le role du juge interne ? Et d’ailleurs, de quel juge s’agit-il ? Quelles
sont les normes applicables ? Que disent et quelle est la portée des normes protectrices
notamment constitutionnelles ? Les enfants dont il est question possédent avec la France un lien
special, un lien de nationalité. La France peut-elle nier leur existence ? Par des ordonnances
d’avril 2019, le juge des référés du Conseil d’Etat a considéré que la décision de refus de
rapatrier les enfants était un acte de gouvernement dont il ne pouvait connaitre, soulignant par
la méme [Dinjusticiabilit¢ de leurs droits fondamentaux, aspects sur lesquels ces
développements reviendront. Est-ce a dire que nulle limite ne pése sur ’action frangaise ? Que
les pouvoirs publics ne sont tenus par rien ? Comment saisir 1’enlisement de la gestion de la
situation des enfants francais de Syrie alors méme que le Conseil constitutionnel par une
décision remarquée a consacré la protection de I’intérét supérieur de I’enfant comme exigence
constitutionnelle ?°® Comment comprendre que 1’enfant soit objet du droit, titulaire de droits
subjectifs et qu’il ne puisse sans prévaloir ? En quoi le traitement de la situation des enfants
francais de Syrie se distingue t- il de I’approche que I’Etat francais peut avoir vis-a-vis d’autres
enfants ? Qu’est-ce qui peut légitimer ou expliquer ce traitement différencié ? Comment décrire
et analyser la gestion francaise des retours ? Dans quel cadre juridique se place-t-elle ? L’intérét
constitutionnel de I’enfant est-il pris en compte ? Si oui, de quelle fagon ? Comment dissocier
le traitement de la situation des enfants de celle des parents ? En quoi est-il perceptible que les

liens de I’enfant avec ses parents sont un obstacle a la pleine reconnaissance de ses droits ?

38Décision 2018-768 QPC - 21 mars 2019 - M. Adama S. (Examens radiologiques osseux aux fins de

détermination de I'age)
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Il s’agit dans les lignes qui vont suivre de s’¢loigner de 1’étude de la protection permise
ou non par les textes internationaux, de volontairement les tenir a distance, de se glisser dans
les interstices de la gestion par la France des retours des enfants de Daech, de mettre en lumiére
des aspects souvent peu éclairés ou analyses, les regards étant tous dirigés vers Strasbourg. Il
s’agit in fine d’identifier les ressorts juridiques ou a-juridiques de la position francaise. Dans
un premier temps, en s’attachant a vérifier quelle peut étre la portée de la norme protectrice
qu’est la Constitution, il sera possible d’affirmer que I’intérét supérieur de 1’enfant est reconnu
par I’administration frangaise, mais de facon trés mesurée (I). Dans un second temps, en
s’attachant a 1’objet de la protection, I’enfant, il sera possible de montrer que sa filiation

particuliére engendre, du point de vue des pouvoirs publics, de redoutables conséquences (I1).

I/ La mise a distance de I’intérét supérieur constitutionnel de
I’enfant

Au frontispice des droits fondamentaux de 1’enfant se trouve en majesté la prise en
compte de son intérét supérieur. S’agissant de la thématique du retour des enfants frangais de
Syrie, cet intérét supérieur alterne entre présence et absence, hésite a s’imposer en fonction de
fondement sur lequel il s’appuie. Sous ’angle de 1’action administrative et de sa justification,
il est pris en compte bien que trés strictement appréhendé ; pris en compte parce que, et ce
rapprochement est implicite, constitutionnalisé depuis peu (A). Or, cet appel aux garanties de
la Constitution pour protéger 1’enfant francais risque d’apparaitre a bien des égards illusoire et
sans effet. L utilisation de la théorie de I’acte de gouvernement par le juge administratif, qui a
pour effet de conférer & la décision administrative de refus de rapatriement des enfants une
immunité contentieuse, conduit a neutraliser la portée protectrice de la Constitution. Solution
contentieuse qui autorise néanmoins a se demander si la norme fondamentale peut venir au

secours des droits des enfants, si elle est dans ce cas d’espece violée (B).

A/ L’intérét de ’enfant strictement apprécié par I’autorité
administrative

La ligne suivie par le Gouvernement est celle de 1’organisation du retour des mineurs au
« Cas par cas », on doit y voir, au-dela de I’argument des difficultés pratiques et matérielles a

organiser les retours, une forme de manifestation de la souveraineté étatique, car si la France
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rapatrie ses enfants « au regard des critéres qu'elle a souverainement adoptés »%, c’est parce
qu’elle considére qu’il s’agit davantage d’une faculté¢ humanitaire - qu’elle apprécie dés lors en
toute liberté - que d’une contrainte réellement juridique. D’apreés sa propre lecture, si obligation
il'y a, celle-ci reste trés circonscrite (2). Cette gestion sélective des retours peut étre identifiée
grace aux propos des ministres tenus lors de discours, des réponses faites a des questions de
parlementaires, mais elle est visible surtout au travers des arguments développés en défense,

par les représentants de 1’Etat francais, devant les diverses juridictions et instances saisies (1).

1/ Une politique sélective d’organisation du rapatriement des enfants

L’ approche francaise mise en place depuis maintenant plusieurs années est une politique
de retour des enfants « au cas par cas ». Des évolutions sont perceptibles et éclairées par la
presse quant a la ligne désormais suivie par I’exécutif : a la mise en ceuvre d’une doctrine
étatique systématique des retours un temps envisagée a succédé une gestion des rapatriements
ne visant que certains enfants. La presse en avril 2019 a en effet fait état d’'un changement
radical de gestion de la question en évoquant le projet antérieur, et donc abandonné, d’une
planification d’un retour massif des djihadistes partis en Syrie. Opération globale visant a
assurer le retour de 250 Francais prisonniers ou retenus, dont 150 enfants et 63 femmes* et
suspendue « par crainte de réaction de I'opinion publique »*'. Depuis, le retour collectif des
Frangais de Syrie n’est plus a I’ordre du jour. Certes, Nicole Belloubet, garde des Sceaux, avait
évoqué, au mois de janvier 2019, par voie de presse toujours, la possibilité du rapatriement de
150 Frangais, car avait-elle précisé : « Nous avons fait un choix, qui est celui de la préférence
du contrdle et donc du rapatriement en France »*?. Mais la suite montre que cette déclaration
insistant sur le processus de judiciarisation des personnes liées 8 DAECH n’a par la suite avoir
¢été suivie d’effet. La rupture d’approche de la gestion des djihadistes peut étre datée a la fin du
mois de février 2019, les Président de la République et le Gouvernement ayant changé d’attitude

sans que des explications soient davantage fournies.

La France depuis cette période a considérablement ralenti le rythme des rapatriements

et décide désormais au «cas par cas »*3. Ce revirement tranche incontestablement avec

39 CNCDH, avis de 2019 précité, point 12

%0 La Voix du Nord | Publié le 05/04/2019. « Selon des documents consultés par I’AFP, le Gouvernement avait
bien envisagé un massif des djihadistes partis en Syrie, avant d’y renoncer ».

1 Libération, 4 avr. 2019. « Etat islamique : un rapatriement programmé, préparé, mais gelé »

42 Libération ,11 janvier 2020, « Enfants de djihadistes francais : le rapatriement, seule solution pour Belloubet »
43 APCE —Rapport précité, point 34
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I’approche antérieure montrant que les services de I’Etat par le biais de 1’instruction, au titre
révélateur, du 1°" ministre datée du 28 février 2018* « relative a la prise en charge des mineurs
a leur retour de zone d'opérations de groupements terroristes » avaient anticipé les retours en
prévoyant des solutions et dispositifs adaptés au traitement de la situation des mineurs

concernés®.

En définitive, le retour n’a concerné jusqu’a aujourd’hui qu’un faible nombre d’enfants :
35 trés exactement®. Ce ne sont que certains mineurs, principalement les « orphelins ou isolés
particulierement vulnérables » pour reprendre les mots du ministre de I'Europe et des Affaires
étrangeres® (les deux tiers), ou des enfants, avec 1’accord de leur mére, qui en ont bénéficié (le
tiers restant)*®. Cette solution du retour axé sur la situation individuelle et spécifique de 1’enfant
se vérifie aussi par la pratique, par le fait que les opérations de retour sont trés ponctuelles®.
Elles se sont encore davantage raréfiées depuis la pandémie ; la France n’ayant pas organisé de

retours depuis plus d’un an.

4 Instruction du Premier ministre du 23 février 2018 relative a la prise en charge des mineurs a leur retour de
zone d'opérations de groupements terroristes
http://circulaires.legifrance.gouv.fr/pdf/2018/03/cir_43128.pdf

4 Dont le résumé de présentation est le suivant : « L’instruction organise la prise en charge des mineurs a leur
retour de zone irako-syrienne sur le territoire par voie aérienne, maritime ou terrestre, y compris clandestinement,
et prévoit un accompagnement spécifique adapté a leur age et a leur situation individuelle. Le dispositif s'appuie
largement sur le droit commun, permettant de mobiliser I'ensemble des services de I’Etat sur cette problématique,
d'améliorer leur coordination avec les conseils départementaux chargés de la prise en charge de ces enfants en
protection de l'enfance, de préciser l'articulation des différents dispositifs juridiques existants afin d'assurer
l'accompagnement le plus adapté a la situation et au statut de ces mineurs. L’instruction précise les modalités de
prise en charge de ces enfants mineurs a leur retour en France notamment les dispositions prévues en matiére de
bilan tant somatique que médico-psychologique, ainsi que le dispositif de suivi notamment psychothérapeutique
qui pourrait étre nécessaire, de scolarisation, les modalités de prise en charge des parents, la formation des
professionnels chargés de l'accompagnement, les modalités de coordination du dispositif et de partage des
informations et enfin les orientations prises en matiére d'évaluation et de suivi de ce dispositif. Un comité de suivi
du dispositif est installé sous le pilotage du ministere de la Justice et du ministére des Solidarités et de la Santé
dont le secrétariat est assuré par le secrétariat général du comité interministériel de prévention de la délinquance
et de la radicalisation ».

http://circulaires.legifrance.gouv.fr/index.php?action=afficherCirculaire&hit=1&retourAccueil=1&r=43128

6 D’apres I’Intervention de la Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de 1’Europe en qualité de tierce
partie devant la Cour européenne des droits de I’homme en vertu de l'article 36, paragraphe 3, de la Convention
européenne des droits de I'homme Requétes no 24384/19 et 44234/20 H.F. et M.F. c. France et J.D. et A.D. c.
France

47 Situation des enfants actuellement détenus dans des camps au Kurdistan syrien -15¢ législature - Question
écrite n° 10146 de M. Patrice Joly - JO Sénat du 25/04/2019 - page 2214

48 \/oir le site de France inter, 11 juin 2019,
https://www.franceinter.fr/justice/la-france-rapatrie-12-enfants-de-djihadistes-francais-depuis-le-kurdistan-
syrien-choisis-au-cas-par-cas

49 Voir pour le retour de 9 enfants,
https://www.franceinter.fr/justice/retour-en-france-de-neuf-enfants-de-djihadistes-dont-des-neveux-et-nieces-
des-freres-clain
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Les considérations mises en avant par la France pour justifier sa position sont
humanitaires : les orphelins ou les enfants isolés ont droit & ce que la France organise leur retour
parce que livrés a eux-mémes, sans adultes pour veiller sur eux, sans protection familiale. De
plus, une fois, le pied pose sur le sol francais, il est de leur intérét et de leur équilibre de
connaitre ou de retrouver le reste de la famille francaise au nom d’un principe informel de
réunification, de reconstitution des liens familiaux (que ce soit avec des grands-parents, avec

des oncles ou tantes).

Mais qu’en est-il des enfants qui vivent avec leur mére dans les camps ? A leur égard,
les pouvoirs publics francais dissocient leur approche. Des considérations, qui ne sont plus ici
humanitaires, influent de fagcon certaine sur le sort des enfants choisis et rapatriés : ne sont visés
que les enfants orphelins, isolés, ou ceux dont la mére accepte de se séparer et reste, elle, en
Syrie. Ce n’est que trés exceptionnellement que la presse a pu relater des hypothéses de « retour
conjoint », selon les termes consacrés, mére et enfant®®. On peut légitimement s’étonner du
caractére discriminatoire du traitement fait par la France aux enfants®’. En ne rapatriant que
certains d’entre eux, les enfants orphelins, isolés ou des cas particuliers, elle laisse de coté les
enfants présents en Syrie au c6té de leur mere et ne fait que souligner que le traitement de la
situation des enfants dépend totalement de la solution que 1’on veut bien donner a celui des

meéres, point sur lequel il conviendra de revenir. Elles constituent un obstacle au retour.

Cependant, il faut admettre que cette description aussi exacte soit elle ne permet pas
d’embrasser tous les aspects de cette gestion. Une présentation a décharge des caracteres et
modalités de cette gestion oblige a préciser que cette politique casuelle et conditionnelle du
retour des enfants s’explique aussi en grande partie par la réalité du contexte local, « le Nord-
est syrien est (étant) toujours une zone de guerre »°2. Compte tenu de cet environnement
spécifique, les pouvoirs publics, afin de pouvoir agir, doivent surmonter plusieurs obstacles.
Obstacles qui rendent la question du retour des enfants compliquée®. La premiére difficulté
pratique est celle pour I’Etat frangais d’identifier un interlocuteur. La Syrie, I’Irak, les Kurdes ?

Quelles sont ensuite les actions a privilégier ? Les pouvoirs publics favorisent la protection

*OLe parisien, « Djihadistes rapatriés en France : quatre Frangaises et leurs enfants sur le retour », 12 nov. 2019
>1 \Voir en ce sens, la question publiée dans le JO Sénat du 14/11/2019 - page 5695

M. Sébastien Meurant interroge M. le ministre de I'Europe et des Affaires étrangeres au sujet de la gestion et du
possible rapatriement des djihadistes francais détenus par les Kurdes

>2 Réponse du ministére de I'Europe et des Affaires étrangéres (MEAE) a la question écrite n° 10146 précitée
Publiée dans le JO Sénat du 24/10/2019 - page 5402
53 A titre d’exemple, voir CNCDH avis de 2019, Point 17
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consulaire lorsqu’elle peut étre assurée®. 1l sera noté toutefois que le discours officiel sur ce
point est assez ambigu puisqu’il a été a plusieurs reprises affirmé que celle-ci était impossible
a accorder faute de représentation sur place, cet argument ayant été réitéré avec vigueur par

I’Etat frangais lors de I’audience devant la Cour européenne le 29 septembre 2021.

L’admission a la protection consulaire est une mesure rare qui posséde une finalité
humanitaire que 1’on voit ici s’exprimer s’agissant d’enfants ; son obtention est souhaitée, nous
disent les avocats des affaires médiatisées, sans succés par un certain nombre de meres
réclamant leur retour en France. Par ailleurs, elle tend a poursuivre dans ce cas précis un but
supplémentaire puisque les autorités consulaires francaises vont étre en situation de transmettre
au parquet de Paris, en amont du retour, les renseignements utiles sur I'état notamment
psychologique des enfants, de fagon a ce que leur prise en charge soit adaptée leurs besoins®.
A cela s’ajoute un travail complexe et nécessaire d'identification et de localisation précise des
enfants en situation d’étre rapatrié¢®. Sur le premier point se pose la question particuliérement
épineuse de la preuve de I’identité et de la nationalité des enfants nés sur zone de mere ou de
pére francais ; les enfants concernés se trouvant en situation de précarité juridique parce que
n’ayant pu obtenir leur enregistrement a I'état civil dans des zones anciennement contrélées par
'opposition syrienne ou parce qu’ils ne disposent pas de documents d'identité. Ce travail
d’enregistrement par un Etat de ses ressortissants nés sur place est le préalable indispensable et
incontournable au rapatriement, préalable supposant une volonté étatique dénuée de toute

arriére-pensée®’.

Toutefois, c’est dans le contexte particulier qui vient d’étre décrit que la presse et les
instances protectrices des droits de I’homme ont relayé les appels des Kurdes faits aux Etats a

organiser le retour de leurs ressortissants®®.

% \oir en ce sens la réponse ministére de I'Europe et des Affaires étrangeres précitée
>5 Comme le préconise l'instruction du Premier ministre du 23 février 2018 précitée

6 Comme I’a remarqué le Comité des droits de I’enfant dans ses constatations contre la France citées en
introduction (Point 6-4)

57 En effet, comme certains enquéteurs de I’Onu en mission en Syrie ont pu le remarquer, et le critiquer, certaines
autorités gouvernementales (indéterminées) rechignent a reconnaitre les documents fournis par les groupes armeés
locaux et parviennent ainsi a déjouer I’enregistrement de leurs enfants nés sur zone.
https://news.un.org/fr/audio/2020/01/1059992

58 Voir par exemple les constatations précitées du Comité des droits de I’enfant, Point 6-4
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2/Le rapatriement envisagé par ’Etat francais comme une faculté davantage

qu’une obligation

Pour justifier cette affirmation, une contextualisation est indispensable et oblige a ce
que soit décrite la position des juges ordinaires internes confrontés a cette thématique. Elle
permettra en effet en creux de cerner et de qualifier le (ou les) fondement(s) de I’action frangaise
de rapatriement, I’évocation de la prise en compte de I’intérét de I’enfant ayant été faite, comme

on le verra, a plusieurs reprises.

Sur le plan strictement contentieux, le juge administratif, puis le juge judiciaire®®,
chacun a leur fagon, ont apporté des éléments de réponse déterminants a la question du retour
des enfants ; avec cette précision que seule la position du juge administratif apporte un éclairage
décisif et sans appel quant a I’application des textes supranationaux protecteurs des droits de

I’homme.

Le juge administratif indirectement, mais incontestablement, a pris, en effet, position en
défaveur de I’applicabilité de la Convention européenne des droits de ’homme comme moyen
de faire cesser les atteintes aux droits des enfants francais de Syrie. 1l a a fortiori fermé la porte
a la compétence de la Cour de Strasbourg. En effet, le Conseil d’Etat, en appel, comme juge
des référés, par plusieurs ordonnances du 23 avril 2019%° a jugé qu’il était incompétent a
connaitre des demandes de rapatriement faites par des femmes francaises de djihadistes
détenues avec leurs enfants, dans les camps du nord-est de la Syrie ; confirmant la position
précédente du Tribunal administratif de Paris®™. Le juge des référés a estimé que les réponses a
ces demandes constituaient des « actes de gouvernement », car le rapatriement induirait
« I'engagement de négociations avec des autorites étrangéres » (en I’espéce les autorités
kurdes), négociations qui « relévent de la conduite des relations internationales de la France »
et, que lui, n’a pas compétence a connaitre « des mesures en cause qui ne sont pas détachables

de la conduite des relations internationales de la France ».

L’utilisation de la théorie jurisprudentielle des actes de gouvernement, par ses effets

redoutables, a donc mis un point final, dés 2019, aux velléités du retour des nationaux. Elle fait

9 Le Tribunal judiciaire de Paris dans un jugement du 12 mars 2020 a de la méme fagon confirmé son
incompétence a statuer sur une demande de rapatriement. Appelée a constater une voie de fait, il juge qu’une telle
mesure n’est pas détachable de la conduite des relations internationales de la France et échappe par nature a la
compétence des juridictions internes », ajoutant méme son contenu se rapporte a des « actes exprimant le choix de
politique étrangére d’un Etat ». N° RG 20/51405 - N°Portalis 352J-W-B7D-CRH WO

50 CE, ord. Référé, 23 avr. 2019, n° 429668, 429669, 429674, 429701

1 TA Paris, ord. Référé, 9 avr. 2019
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écran a I’application des droits fondamentaux. Peu importe en effet, de savoir si I’utilisation de
la théorie est ici orthodoxe ou non, seul le résultat compte : le déni de justice et des droits
fondamentaux qui en découle. De tous les droits fondamentaux, qu’elle que soit leur source, car
la portée des ordonnances est aussi, dans la formule conclusive de deux des ordonnances :
« Une juridiction n'est pas compétente pour en connaitre » 2. Comme il 1’a été commenté, la
motivation utilisée (« aucune juridiction ») est allée au-dela de la solution de 1’espéce concréte
pouvant se résumer en 1’absence pour le juge administratif de pouvoir porter un contréle sur le
défaut d’action administrative. En I’occurrence, « cette étrange formulation » permet d’indiquer
aux requérantes « que non seulement le juge administratif, mais aussi les Cours européennes,
si elles étaient saisies, ne sont pas compétentes pour connaitre de leurs demandes de
rapatriement »%3, En effet, il découle implicitement de la rédaction des ordonnances que les
requérantes ne sont pas placées sous la « juridiction » de la France®. Ceci se vérifie plus encore
chez les premiers juges lorsqu’ils ont cherché a savoir si la France exergait « un controle » sur
le territoire nord-est syrien « notamment par la présence d’agents publics ». Est ici clairement
identifiable le vocabulaire consacré par les juges (européens comme nationaux) voué a

apprécier I’application extraterritoriale de la Convention.

L’ensemble de ces prises de position nationales balaye d’un revers tout argument en
faveur d’une obligation de rapatriement par la France et d’un droit au retour des enfants frangais
au nom de la Convention européenne, de la Convention internationale des droits de 1’enfant, et
méme par extension, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques qui, a I’instar
des deux autres textes cités, limite son application a la « juridiction » des Etats parties. Par la
force des choses, cette jurisprudence balaye tout autant I’applicabilité de « I’intérét supérieur
de I’enfant », principe cardinal d’interprétation de I’instrument spécifique que constitue la
Convention internationale des droits de I’enfant, posé a I’article 3.1. Il en est de méme au plan
européen, la Cour de Strasbourg exigeant des Etats qu'ils interprétent leurs obligations « a la

lumiére » de la Convention internationale des droits de 1’enfant®®.

Pourtant, nonobstant la répudiation des régles protectrices de droits de ’homme, le
principe méme de la prise en compte de « I’intérét supérieur de I’enfant » est réguliérement

mobilisé par I’exécutif pour expliquer son action : ¢’est lui qui justifie les retours d’enfants qui

62 Affaires n° 429668 et 429669

83 S. Slama, « L'acte de gouvernement a I'épreuve du droit européen », AJDA 2019 p.1644

® Par leur truchement, la Haute juridiction répond négativement a la demande de saisine de la Cour européenne
pour avis au titre du protocole N° 16.

8 Attitude notamment exprimée dans 1’arrét du 4 octobre 2012, Harroudj c. France
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ont été par le passe organisés. Devant la Cour de Justice de la République, comme a de multiples
autres reprises®, Jean-Yves Le Drian a assuré que ses services étaient "pleinement mobilisés
pour que chaque situation soit traitée dans I'intérét supérieur des enfants". Le discours officiel
évoque systématiquement « I’intérét supérieur de ’enfant », pris en compte, selon lui, pour
traiter au mieux chacune des situations individuelles rencontrées®’. Bien qu’il faille remarquer
que jamais la liaison n’est faite dans le discours ministériel entre « 1’intérét supérieur » et les
exigences nouvelles de la Constitution, il ressort de 1’évidence que cette référence a « I’intérét
de I’enfant » ne puisse provenir par déduction (ou par défaut) que de ce fondement puisqu’il ne

peut étre celui protégé universellement ou régionalement.

Cependant si I’administration francaise prend en compte ’intérét de ’enfant a étre
rapatrié, elle apprécie totalement souverainement cet intérét. Ce qui permet une appréciation
fort restrictive dans un cadre ou seule sa vision prévaut, position qui a également le mérite de
sauvegarder les apparences en permettant de ne pas envisager les garanties de la Constitution

comme non écrites.

A la vérité, les autorités exécutives ne nient pas leurs obligations constitutionnelles, elles
les circonscrivent, les interprétent de fagcon extrémement mesurée. Nous en tiendrons pour autre
preuve que celle précédemment donnée la réponse faite par le ministre chargé du dossier a une
question posée par une sénatrice qui critiquait 1’approche frangaise du retour conditionné
(notamment a I’accord de leur mére) des enfants et I’impossible rapatriement de la mére : « dans
I'intérét supérieur des enfants, le ministere de I'Europe et des affaires étrangeéres étudie toutes
les solutions pouvant potentiellement étre mises en ceuvre aux fins de rapatrier (...) »%.
L’obligation de protection des enfants existe. Du point de vue de I’Etat, I’intérét de I’enfant est
pris en compte. Qu’il ne s’agisse que d’une infime partie des enfants ne pese pas, la prévalence
inavouée d’impératifs étatiques supérieurs neutralisant ceux de la grande majorité d’entre eux

questionne sur la solidité de I’approche francaise.

5 Voir la réponse du ministere de I'Europe et des Affaires étrangeres publiée dans le JO Sénat du 07/02/2019 -
page 691 a la Question écrite n° 06533 de Mme Cathy Apourceau-Poly (Pas-de-Calais - CRCE) publiée dans le
JO Sénat du 09/08/2018 - page 4094

57 Propos rapportés par la presse, voir par ex : « Enfants frangais en Syrie : Le Drian visé par trois plaintes devant
la Cour de justice », L'Express (lexpress.fr)
https://www.lexpress.fr/actualite/societe/justice/enfants-francais-en-syrie-le-drian-vise-par-trois-plaintes-devant-
la-cour-de-justice_2097556.ht

68 Réponse du ministére de I'Europe et des Affaires étrangéres précitée (Question écrite n° 06533)
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B/ La Constitution comme renfort ?

Le décalage entre la proclamation inédite et récente de « I’intérét supérieur de I’enfant »
comme « exigence constitutionnelle » par la décision QPC du Conseil constitutionnel en date
21 mars 2019, exigence s’imposant au législateur, aux juges et aux autorités administratives et
la faible portée de son invocation dans cette hypothése précise est remarquable : I’immunité
juridictionnelle dont bénéficie I’acte de gouvernement ne faisant que souligner que seule
I’évaluation par I’administration de la situation de I’enfant compte, nulle forme de contradiction
ne peut lui étre opposée, nulle forme de sanction a son inaction n’est pour ce cas de figure

envisageable.

Pour autant, il semble opportun de vérifier si, en dépit de I’injusticiabilité des droits
fondamentaux précédemment décrite ne naitrait pas de la Constitution ce qui pourrait
ressembler a une « obligation » de rapatriement. Plus généralement la Constitution est-elle ici
respectée ? Si on accepte 1’idée, quels seraient les principes protecteurs invocables a I’appui du
retour des enfants ? Quel en serait alors le fondement ? (1) Ensuite, a supposer (ce qui n’arrivera
pas, mais 1’on ne voudrait pas immédiatement fermer la porte a cette hypothése) que le Conseil
constitutionnel s’exprime, quel pourrait étre le contenu de sa position, notamment au regard de

sa propre approche de « 1’intérét supérieur » de I’enfant (2) ?

1/A la recherche d’une obligation de rapatriement née de la Constitution

Peut-on se tourner vers la Constitution, charte jurisprudentielle de nos droits et libertés,
catalogue fourni de nos droits et libertés fondamentaux, pour identifier la solution, pour trouver
une justification au retour? Celle-ci, interprétée a la lumiére de la jurisprudence
constitutionnelle, imposerait-elle a I’Etat francais d’organiser le retour des enfants ? Peut-on
affirmer a I’instar du plaidoyer du Défenseur des droits que « le non-rapatriement peut aussi
s'avérer étre en contradiction avec la Constitution elle-méme »%9? Quels sont les éléments

permettant d'envisager I’action frangaise a 1’aune du texte constitutionnel ?

En premier lieu, on I’a vu, I’immunité juridictionnelle conférée a 1’acte de gouvernement
ne fait que souligner I’incapacité du juge administratif a sanctionner 1’éventuel non-respect de
la Constitution. C’est certainement la radicalité de cette solution qui explique que le juge des
référés du Tribunal administratif de Paris dans les ordonnances rendues en 2019 ait pris soin,

dans la motivation des décisions qu’il rendait, de rappeler a I’ Administration que son action -

62 Décision du Défenseur des droits n°2019-129 du 22 mai 2019, Point 25

19



pour étre conforme au droit - s’inscrivait dans un cadre circonscrit par certaines

exigences...constitutionnelles et que la conjoncture humanitaire ne pouvait étre éludée.

Par une longue rédaction susceptible de frapper les esprits, dont la présence ne peut étre
due au hasard, le premier juge a posé le cadre constitutionnel. Il a affirmé « qu’il incombe a
’Etat, garant du respect du principe constitutionnel du droit de sauvegarde de la dignité
humaine, de veiller a ce que le droit de toute personne a ne pas étre soumise a des traitements
inhumains ou dégradants soit garanti. Il en est de méme pour le respect de 1’intérét supérieur de
I’enfant rappelé par le Conseil constitutionnel dans sa décision n° 2018- 768 QPC du 21 mars
2019. Ces obligations s’imposent a I’Etat au titre de son devoir général de protection de ses

ressortissants sur le territoire francais, mais également hors de ses frontieres ».

Le juge propose ainsi dans un méme ensemble une interprétation trés positive, pour ne
pas dire constructive de la Constitution. La formulation rappelle d’une part, la nécessité de
garantir le droit d’étre protégé contre des traitements inhumains et dégradants et d’autre part,
celle d’assurer le respect de I’intérét de I’enfant ; deux exigences en principe disjointes qui sont
ici réunies au sein du devoir de protection s’imposant a I’Etat et dont le juge prend soin pour
chacune d’entre elles de rappeler 1’assise constitutionnelle. Ce « devoir de protection »
obligeant I’Etat frangais, vise tous ses nationaux, y compris lorsqu’ils se trouvent hors du
territoire et il nait de la conjonction de plusieurs dispositions constitutionnelles (Point 4). Par
ailleurs, P’allusion au principe constitutionnel de dignité s’inscrit dans la droite ligne de
’ordonnance du Conseil d’Etat en date du 23 novembre 2015, Ministre de I’Intérieur, ville de
Calais®, dont le principe a été plusieurs reprises par la suite confirmé’* et dont la portée pratique
humanitaire a été, elle, considérable, par laquelle le juge des référés imposait aux autorités
publiques, sur le fondement de leur pouvoir de police administrative générale, d’intervenir par
la prise de mesures concretes afin de répondre aux besoins élémentaires des migrants installés
illégalement dans les camps calaisiens. Cette ordonnance de 2015 a servi visiblement de source
d’inspiration a celle de 2019 bien que les contextes soient différents et que cette derniere ne
concerne pas 1’exercice du pouvoir de police. Cette approche, & proprement inédite et lourde de
conséquences symboliques, n’a pas été expressément reprise par la motivation des ordonnances
rendues en appel par le Conseil d’Etat, mais ce silence rédactionnel ne doit pas étre mal
interprété. Il a été précisément rapporté par des commentateurs que, lors des débats oraux, le

juge du Conseil d’Etat, en préambule, « a expliqué qu'il tenait pour acquis que les conditions

70 N°394540, publié au Lebon
"\Voir par ex la décision du 31 juillet 2017, Ville de Calais Nos 412125, 412171, publiée au Lebon
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de vie dans les camps de Syrie ou les requérants sont détenus étaient de nature a porter une
atteinte grave et illégale a leurs droits fondamentaux »’2 et qu’aprés avoir entendu les premiers
juges relativement a la question des obligations s'imposant & I'Etat au titre de son devoir général
de protection de 1’ensemble des nationaux, cet aspect n’a pas fait ’objet de débats plus

approfondis, ceux-ci n’ayant pas été jugés nécessaires’ .

L’ évocation de ce devoir de protection s’adresse directement aux autorités publiques,
elles sont censées entendre ’appel a une large protection, car I’ordonnance promeut un cadre
protecteur de tous les Frangais, quel que soit I’endroit ou ils se trouvent. Ceci en se plagant sur
un plan strictement interne alors qu’en principe la référence au « devoir de protection » de I’Etat
conduit directement a envisager 1’application de certaines régles du droit international public
puisque ce dernier, dans sa dimension « droit des relations diplomatiques et consulaires »,
aborde depuis longtemps, par le biais du droit coutumier, la question de la capacité a agir d’un
Etat a I’égard de ses nationaux lorsqu’ils se trouvent a I’étranger. C’est en effet parce qu’il
appartient par principe a I’Etat de protéger ses nationaux lorsqu’ils sont victimes de mauvais
traitements a I’étranger que certains mécanismes traditionnels offrant la possibilité de concilier
indépendance de I’Etat de résidence et respect des droits fondamentaux des ressortissants de
I’étranger existent, telles la protection diplomatique et la protection consulaire. Cette derniére
se distingue assez facilement de la protection diplomatique, méme si leur but est identique, a
savoir assurer la protection des ressortissants se trouvant a 1’étranger, car pour pouvoir étre
exercée la protection diplomatique suppose que 1’Etat de résidence ait violé une obligation
internationale ce qui n’est pas exigé pour la protection consulaire et ce qui n’est pas non plus le
cas en I’espéce. Mais il faut faire état d’une réserve essentielle : la décision pour I’Etat d’exercer
I’une ou ’autre a, de tout temps, été envisagée comme un droit de 1’Etat et non comme un droit
subjectif de I’individu a demander et obtenir une décision positive’®. L’Etat est en capacité
d’accorder ou non cette protection : il est libre d’exercer sa protection consulaire comme il est
libre de moyens auxquels il entend recourir. Cette définition explique que la protection

consulaire posséde une « nature fondamentalement amiable et administrative »™ lui permettant

72 3. Mucchielli, « Est-ce que la vie ou la mort de ces enfants peut étre conditionnée & un agenda politique ? »,
Dalloz actualité 08 avril 2019.

73 ibid

74 Sur les définitions et évolutions possibles, voir M. Ubeda-Saillard, « Les aspects opérationnels de I’exercice de
la compétence personnelle a 1’égard des nationaux a 1’étranger ». In : Annuaire francais de droit international,
volume 55, 2009. pp. 137-171

75> M. Ubeda-Saillard, préc. p150
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de privilégier les intéréts des ressortissants « en éetat de détresse » par rapport a la défense des
droits de I’Etat d’origine. C’est précisément cet aspect pleinement administratif de gestion des
situations, qui explique que le juge administratif accepte de connaitre de 1’activité proprement
dite du service public diplomatique ou consulaire, parce qu’elle n’implique que la France et ses
ressortissants et non pas la France et une autorité étrangere. Dans ce dernier cas de figure, le
juge administratif a toujours décliné sa compétence pour examiner un refus de protection
consulaire, I’acte n’étant pas, d’apres lui, détachable de la conduite des relations internationales
car impliquant des relations avec un autre Etat’®. Néanmoins, si I’Etat d’origine posséde un
droit subjectif a protéger ses individus, un droit qui s’exerce a I’encontre de 1’Etat de résidence,
une évolution certaine en la matiére est perceptible : le pouvoir discrétionnaire étatique évoqué
tend a se réduire face a ’affirmation du statut de I’individu en droit international et du fait de
la progression de la protection des droits de I’lhomme. Cette possible subjectivisation des deux
formes de protection’” montre I’influence du droit international des droits de I’homme’®. La
conséquence de cette tendance si elle se confirmait 7: les Etats pourraient étre obligés d’exercer
cette protection, par exemple pour garantir aux personnes privées de liberté leur droit un proces
équitable (tendance dont on per¢oit immédiatement la portée concrete s’ agissant des djihadistes

emprisonnés notamment en Irak)®°.

Quoi qu’il en soit, ce devoir de protection cette fois constitutionnel imaginé par le juge
administratif reste dans son contenu assez indéfini et ne s’¢loigne guére dans [’esprit de celui
qui en droit international est a la base de certains dispositifs permettant de protéger les Francais
a I’étranger. Le caractére quelque peu vain de cette évocation néanmoins ne peut étre que
souligné, il ne s’agit par ces considérations trés générales que d’invoquer solennellement
I’existence de principes supérieurs pour mieux ensuite souligner leur injusticiabilité. C’est cela
que conteste la Commission Nationale Consultative des Droits de I’Homme lorsqu’elle analyse
« que les autorités ne sauraient s'abriter derriere cette absence de contr6le juridictionnel pour

éluder leur obligation de venir en aide a leurs ressortissants dont les droits les plus

76 CE 22mai 1953, Delle Buttner, Rec p184
"7 \Voir S. Garibian, « Vers I’émergence d’un droit individuel a la protection diplomatique ? JAnnuaire Frangais
de Droit International Année 2008 54 pp. 119-141

78 M. Ubeda-Saillard, préc. p152

79 C’est en ce sens qu’a pu étre interprété I’arrét du CE, 29 janvier 1993, Mme Bouilliez(n°11946-111949), voir
M. Ubeda-Saillard, préc. p152

8 Dans une telle perspective, il n’est pas étonnant que les conditions et difficultés d’accés a la protection consulaire
soient un des arguments développés par les avocats des requérants dans 1’affaire pendante contre la France devant
la Cour européenne des droits de I’homme.

22


https://www.persee.fr/collection/afdi
https://www.persee.fr/collection/afdi
https://www.persee.fr/issue/afdi_0066-3085_2008_num_54_1?sectionId=afdi_0066-3085_2008_num_54_1_4019

fondamentaux reconnus par les conventions internationales sont menacés, d'autant moins qu'ils

coincident avec des exigences de nature constitutionnelle »5L,

En définitive, 1’absence de contrdle juridictionnel, précise implicitement le juge, ne
signifie pas liberté totale : le respect de la Constitution et de ses principes fondamentaux
protecteurs de la personne humaine, au premier rang desquels tréne le respect de la dignité de

la personne humaine, doivent guider 1’action administrative.

Est-ce a dire en malgré tout que le fameux devoir de protection, les obligations pesant
sur la France d’empécher des atteintes a la dignité ne relévent que de la rhétorique, ne peuvent
étre que théoriques ? Ou plus simplement, car ¢’est de ce c6té que penche la réponse, que leurs
modalités seront laissées librement a I’appréciation de celui qui le met en ceuvre ? Ici, I’exécutif
et I’administration, qui dans 1’exercice de leur mission, devront garder ces grands principes a
I’esprit. Peut-on faire sien le raisonnement du Tribunal administratif et se tourner vers notre
Constitution pour fonder 1’existence d’un devoir général de protection de tous les Frangais
présents a 1’étranger en situation de détresse ou plus précisément d’une obligation de retour des
enfants en difficulté ? Les garanties offertes par la Constitution pourraient-elles pallier les
conséquences de I’inapplicabilité spaciale®? de la Convention européenne des droits de
I’homme ? La réponse, ici, ne peut étre que tres timide dans la mesure ou elle, a supposer
qu’elle soit positive, ne peut reposer que sur une combinaison, la juxtaposition de principes
constitutionnels, qui plus est a la portée trés incertaine, la dignité humaine® comme I’intérét
supérieur de I’enfant étant des références treés floues. On pourra aussi objecter que dans
I’hypothese d’une réponse positive, se pose forcément la question de la forme et du contenu de
la protection a apporter, protection qui, parce que s’exercant a 1’étranger oblige a prendre en
considération la situation de celui qui la demande ou qui en a besoin et les rapports induits avec
I’Etat de résidence. Dit autrement, une obligation de I’Etat de prendre en compte, de se soucier
des femmes et des enfants frangais de djihadistes retenus dans des camps a 1’étranger emporte-
t-elle droit a étre rapatrié ? La question se poserait-elle juridiquement différemment s’agissant
des djihadistes eux-mémes ? On le voit trés vite ’affirmation d’un devoir trés général de
protection se heurte a la question de ’identification de ses modalités concretes, des moyens mis

en ceuvre par I’Etat et a la question du contexte particulier qui est celui d’un national se trouvant

81 Point 16

