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CETAET MOBILITE DE LA MAIN-D'EUVRE HAUTEMENT
QUALIFIEE : UNE REELLE INNOVATION DANS LA
GESTION MIGRATOIRE TRANSATLANTIQUE?

ry. . *
Aurélie Debuisson

Le XXI° siecle a été témoin d’une accélération de la mobilité des travailleurs temporaires hautement qualifiés
de par I’abolition de toute une série d’entraves au commerce international, dont les accords de libre-échange
se veulent les garants. Le commerce et la gestion migratoire sont guidés par des logiques d’action différentes.
11 importe d’évaluer si le législateur, tant canadien qu’européen, a veillé a atteindre un équilibre entre ces
deux domaines de plus en plus connectés dans les législations en vigueur de part et d’autre de I’ Atlantique.
Signé en octobre 2016 entre le Canada, I’Union européenne et ses Etats membres, I’Accord économique et
commercial global, plus connu sous son acronyme anglais CETA, fait son entrée dans la gamme des
instruments de gestion migratoire. L hypothése de recherche consiste a déterminer si le chapitre 10 du CETA,
reprenant les dispositions concernant 1’admission temporaire de certains travailleurs, s’inscrit dans une
volonté de changement global des politiques migratoires et dans une nouvelle perception de ces derniéres.
Peut-on utiliser le terme d’innovation a tous les niveaux ? Si, sur le plan économique, le pari semble tenu, le
CETA s’insérant dans la lignée des accords antérieurs de libre-échange, le bilan semble plus mitigé lorsque
le travailleur hautement qualifié n’est plus uniquement considéré comme 1’équivalent d’un bien ou d’un
service. L’analyse approfondie des dispositions du chapitre 10 démontre qu’il n’existe pas de réponse
innovante, apportée par le CETA, en ce qui concerne la gestion de la fuite des cerveaux. Cette dernicre
problématique serait en effet régulée si les questions de la libre circulation des travailleurs, de I’acces a la
résidence permanente, du regroupement familial ou encore des droits de ces travailleurs avaient fait 1’objet
d’une attention particuliére lors de I’adoption de ce nouvel accord. Force est de constater qu’elles demeurent
les grandes oubliées.

The 21* century has witnessed an increase in the mobility of high-skilled temporary workers through the
abolition of a series of barriers to international trade, guaranteed by free trade agreements. Trade and
migration are guided by different policy approaches. It is important to assess whether the legislator, both
Canadian and European, has ensured a balance between these two increasingly connected areas of the
legislation in force on both sides of the Atlantic. Signed in October 2016 between Canada, the European
Union and its Member States, the Comprehensive Economic and Trade Agreement, better known by its
acronym CETA, enters the range of migration management instruments. Chapter 10 of the CETA includes
the provisions concerning the temporary admission of certain workers. The research hypothesis is to
determine whether this Chapter 10 is part of a desire for a global change in migration policies and a new
perception of them. Can the term innovation be used at all levels? The economic challenge seems to be met,
with CETA following in the footsteps of previous free trade agreements. However, the result seems less
successful when the high-skilled worker is no longer considered solely as the equivalent of a good or service.
The in-depth analysis of the provisions of Chapter 10 shows that there is no innovative response by CETA
to the management of the brain drain crisis. The latter problem would indeed have been regulated if the issues
of free movement of workers, access to permanent residence, family reunification or the rights of these
workers had been the subject of particular attention in this new agreement. It must be said that they remain
the most forgotten.

El siglo XXI ha sido testigo de una aceleracion de la movilidad de los trabajadores temporales altamente
calificados mediante la eliminacion de una serie de obsticulos al comercio internacional, lo cual es
garantizado por los acuerdos de libre comercio. Sin embargo, la gestion del comercio y de la migracion se
rigen por enfoques politicos distintos. Es importante entonces evaluar si el legislador, tanto canadiense como
europeo, ha logrado equilibrar estos dos temas cada vez mas relacionados por la legislacion vigente en ambos

Assistante en droit international public a I’Université catholique de Louvain. L auteure tient a remercier
la professeure Sylvie Sarolea, promotrice du mémoire a la base de cet article, pour ses conseils et sa
disponibilité.
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lados del Atlantico. Firmado en octubre de 2016 entre Canada, la Unién Europea y sus estados miembros, el
acuerdo econdémico y comercial global, mas conocido por su acréonimo inglés CETA, es también un
instrumento para la gestion de la migracion. La hipotesis de esta investigacion es determinar si el Capitulo 10
del CETA, que incluye disposiciones para la admision temporal de ciertos trabajadores, propone un cambio
global en las politicas de migracién y una nueva percepcion de estas mismas. ;Podemos usar el término
innovacion para describir todos sus niveles? En el frente econdmico, esta apuesta parece mantenerse ya que
el CETA se alinea con los acuerdos de libre comercio anteriores. El balance parece menos positivo cuando
el trabajador altamente calificado no es considerado como el equivalente de un bien o servicio. Un analisis
en profundidad de las disposiciones del Capitulo 10 demuestra que no existe una respuesta innovadora del
CETA al manejo de la fuga de cerebros. Este tltimo problema estaria regulado si los temas de la libre
circulacion de trabajadores, el acceso a la residencia permanente, la reunificacion familiar o los derechos de
estos trabajadores hubieran sido objeto de una atencion especial durante la adopcion de este nuevo acuerdo.
Sin embargo, queda claro que estos siguen siendo los mas olvidados.
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Le phénoméne migratoire n’a cess¢ de marquer de son empreinte notre
société : une personne sur trente-cinq vit dans un pays qui n’est pas son pays de
naissance et I’importance des mouvements ne fait que s’intensifier!. Aujourd’hui,
presque un tiers des migrations ont lieu du « nord au nord », ¢’est-a-dire entre pays dits
développés®. Le XXI° siecle a été le théitre d’une accélération de cette mobilité,
particuliérement des agents économiques, en raison de la place grandissante des
multinationales, 1’interdépendance des Etats, mais également 1’abolition d’entraves au
commerce international’, objectif revendiqué des accords de libre-échange (ci-aprés
ALEs). La mondialisation, la démocratisation des colts de communication et de
transport ont changé, certes, la vitesse, mais également 1’échelle a laquelle ces
mouvements migratoires interviennent?.

Le contexte international a renforcé les défis en matiére d’immigration, se
traduisant par une complexification des structures et processus normatifs®. La migration
temporaire ou permanente est congue comme un moyen d’accéder aux nouvelles
opportunités commerciales dans une concurrence internationale toujours plus féroce®.
Dans ce contexte, la gestion migratoire est fagonnée par le mouvement des travailleurs
et par le commerce qui promeut les échanges des biens et services’. Toutefois, le
commerce et la gestion migratoire sont guidés par des logiques d’action différentes et
il revient au législateur de trouver le juste équilibre entre ces deux domaines de plus en
plus connectés®. Le droit de I’immigration reste et demeure un attribut de 1’Etat
souverain moderne, se heurtant & la notion de frontiéres®. La migration reste le dernier
« bastion » de la souveraineté nationale!®. Les sociétés vieillissent et on craint un

Philippe Bourbeau, « Processus et acteurs d’une vision sécuritaire des migrations : le cas du Canada »,
REMI, 2013, n°4, a la p 21; Brian Keeley et al, Les migrations internationales : le visage humain de la
mondialisation, OECD Publishing, Les essentiels de 'OCDE, 2009 a la p 3 [Keeley et al].
Gouvernement du Canada et Commission européenne, Evaluation des coiits et avantages d’un
partenariat économique plus étroit entre I’Union européenne et le Canada, étude conjointe, Ottawa et
Bruxelles, 2008, a la p i; Brian Keeley et al, ibid a la p 34.

Gouvernement du Canada et Commission européenne, ibid a la p 73; Marion Panizzon, « Migration and
Trade: Prospects for Bilateralism in the Face of Skill-Selective Mobility Laws » (2011) 12:1 Melbourne
JIntl L 1 aux pp 99, 102 [Panizzon]; Minna-Kristiina Ruokonen-Engler, « Gendered Transnational
Labour Migration: Solution or Dilemma for Nation-States? » dans Katja Sarkowsky, Rainer-Olaf
Schultze et Sabine Schwarze, dir, Migration, Regionalization, Citizenship: Comparing Canada and
Europe, Wiesbaden, Springer, 2015, 67 a la p 68 [Ruokonen-Engler].

Corinne Balleix, La politique migratoire de 1'Union européenne, Paris, La documentation frangaise,
2013 a la p 18 [Balleix]; Panizzon, supra 3 a la p 101; Kamaal R Zaidi, « Harmonizing Trade
Liberalization and Migration Policy Through Shared Responsability: a Comparison of the Impact of
Bilateral Trade Agreements and the GATS in Germany and Canada » (2010) 37:2 Syracuse J Intl L &
Com 267 alap 272 [R Zaidi].

Triadafilos Triadafilopoulos, « Global norms, domestic institutions and the transformation of
immigration policy in Canada and the US» (2010) 36:1 Rev Intl Stud 169 aux pp 172-73
[Triadafilopoulos].

Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 aux pp i, 12, 13, 34.

R Zaidi, supra note 4 a la p 269.

Ibid aux pp 268, 272.

Keeley et al, supra note 1 alap 47.

Les Etats continuent de jouer un role important en contrdlant a la fois le volume et la structure de
I’immigration économique du travail, Jean-Yves Carlier et Frangois Crépeau, « Le droit européen des
migrations : exemple d’un droit en mouvement » (2011) 57 AFDI 641 a la p 652 [Carlier et Crépeau];
Panizzon, supra note 3 a la p 97; Héléne Pellerin, « De la migration a la mobilité, changement de

© ® 9 o
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effondrement du systéme de sécurité sociale et d’importantes conséquences sur le
marché du travail : I’'immigration semble étre la solution toute trouvée pour pallier ce
probléme!!.

Si I'unilatéralisme reste la norme quand il s’agit de réguler les migrations, une
certaine tendance se dessine. L’exception du multilatéralisme gagne du terrain : les
pays délaisseraient les normes contraignantes traditionnelles en matiére d’immigration,
a savoir les lois nationales d’immigration, au profit des chapitres sur la mobilité repris
dans les ALEs, favorisant une plus grande flexibilité dans une concurrence interétatique
importante. La complexification des instruments juridiques, de par leur nombre et leur
variété de sources, est la conséquence directe de cette tendance émergente'?.

Discuté depuis une dizaine d’années et signé en octobre 2016, I’Accord
économique et commercial global, plus connu sous son acronyme anglais CETA, fait
son entrée dans la gamme des instruments de gestion des migrations déja en place).
Dans son chapitre 10, le CETA institue un régime pour certains travailleurs clairement
désignés, obligeant les Etats cocontractants a limiter les barriéres que pouvaient
représenter les conditions d’acces au territoire pour une courte durée. Ces entraves,
jugées comme telles au regard du commerce international, tomberaient donc,
moyennant le respect de certaines conditions énoncées dans les dispositions.

De maniére concise, I’hypothése de recherche consiste a déterminer si le
chapitre 10 du CETA, reprenant les dispositions concernant 1’admission temporaire de
certains travailleurs, s’inscrit dans une volonté de changement global des politiques
migratoires. Ce changement innove-t-il quant aux potentielles solutions qu’il apporte
aux lacunes du systéme actuel? Ou, au contraire, perpétue-t-il une tendance ancrée ne
répondant pas aux exigences des acteurs de cette mobilité? Qui plus est, peut-on utiliser
le terme d’innovation a tous les niveaux?

La notion de mobilité remplace de plus en plus le concept de migration.
Privilégiant la notion de « libre circulation » de la force de travail en substituant ’idée
de nécessité d’une étude préalable du marché du travail, la mobilité renvoie a une
conception circulaire, réversible et temporaire de la migration, empreinte d’un certain
dynamisme économique synonyme de développement!®. Empreinte indiscutable du

paradigme dans la gestion migratoire. Le cas du Canada » (2012) 2 RE des migrations internationales 57
ala p 62 [Pellerin]; Ruokonen-Engler, supra note 3 aux pp 69, 74.

Canada, Bibliothéque du Parlement, Le programme canadien de ['immigration, par Penny Becklumb,
dans Background Paper 190-E, no de catalogue YM32-2/190-IE, Ottawa, 10 septembre 2008, aux pp 4-
5, 17 [Canada]; Frangois Crépeau et Delphine Nakache, « Le controle des migrations et I’intégration
économique : entre ouverture et fermeture » dans Vincent Chetail, dir, Mondialisation, migration et
droits de I’homme : le droit international en question, Bruxelles, Bruylant, 2007, 191 alap 193 [Crépeau
et Nakache]; Augie Fleras, « Provisional Status and Precarious Work. Customizing Immigrants,
Commodifying Migrant Labour » dans Katja Sarkowsky, Rainer-Olaf Schultze et Sabine Schwarze, dir,
Migration, Regionalization, Citizenship: Comparing Canada and Europe, Wiesbaden, Springer, 2015,
27 alap 29 [Fleras]; Ruokonen-Engler, supra note 3 a la p 70.

Panizzon, supra note 3 aux pp 95, 107, 132.

Hadrian Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d eeuvre au Canada : problémes et recommandations
ayant trait aux politiques, coll. Rapport de recherche, Ottawa, Canadian Labour Congress, 2014 alap 1
[Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canadal; Pellerin, supra note 10 aux pp 57-59.
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phénoméne de mondialisation et du libéralisme économique, le concept de « mobilité »
se distingue aujourd’hui de I’ancien vocable « migration» sous trois aspects.
Premiérement, quant a sa durée, généralement courte, caractérisant ainsi la mobilité
« circulaire », aussi dite réversible, ou « éphémére »'*. La notion de travailleur
temporaire n’est pas nouvelle et recouvre a la fois la catégorie des travailleurs
hautement qualifiés et peu qualifiés'>. Il est & noter que, dans un souci de
conceptualisation, les travailleurs temporaires sont pris de fagon homogéne, mais leurs
réalités présentent certaines variations quant aux risques et aux avantages qu’il convient
de ne pas perdre de vue'®. Deuxiémement, la mobilité concerne un plus grand éventail
de personnes. Ce changement voit ainsi apparaitre I’implication de nouveaux acteurs
dans la mobilité et en premicre ligne, les migrants hautement qualifiés et les gens
d’affaires. Troisiémement, en prenant de la distance avec les demandes du marché du
travail, c’est aux bénéfices, certes, de I’essor économique national, mais également au
profit des entreprises elles-mémes et de leurs capacités de développement que ce
changement de paradigme est amorcé!”.

Pour mesurer la tendance actuelle dans la gestion migratoire et I’ inscription ou
non du CETA dans cette derniére, il est important de faire le point sur les dispositions
en vigueur tant sur le continent européen que sur le territoire canadien, ainsi que sur le
plan international par I’adoption de certains traités de libre-échange (voir partie I). En
effet, le CETA n’est pas la premicre tentative d’insertion d’une disposition régulant la
mobilité des travailleurs dans un contexte de libéralisation des biens et services. La
tendance a insérer dans des accords commerciaux des dispositions relevant des
politiques migratoires, traitées généralement de fagon subsidiaire comme un frein
supplémentaire aux échanges économiques, s’accroit depuis plusieurs années'®.
L’étude de I’Accord genéral sur le commerce des services (ci-aprés AGCS), accord
précurseur sur ce point, ainsi que le chapitre 16 de I’Accord de libre-échange nord-
américain (ci-aprés ALENA), inspiration premiére du CETA, permet de rendre compte
de I’évolution de la gestion de la mobilité des travailleurs au sein des ALEs.

« Admission et séjour temporaires des personnes physiques a des fins
professionnelles », tel est le titre du chapitre 10 du CETA. Encore revient-il a décoder
ce qu’il vise, qui est visé et a quelles conditions, ce a quoi la partie II sera consacrée.

Ce nouvel accord commercial entre le Canada et I’Union européenne (ci-apres
UE) a fait couler beaucoup d’encre dans les médias au moment de son adoption.
Toutefois, ce ne sont pas la dizaine de dispositions sur la mobilité qui étaient au cceur

14 Pellerin, ibid a la p 60.

Un travail temporaire a une date de fin prédéterminée ou terminera lorsque le projet spécifique sera
dament complété; Augie Fleras, supra note 11 aux pp 45, 52.

Sylvia Fuller et Leah Vosko, « Temporary Employment and Social Inequality in Canada: Exploring
Intersections of Gender, Race and Immigration Status » (2008) 88:1 Social Indicators Research 31 aux
pp 32-33.

Pellerin, supra note 10 aux pp 60-65.

Parmi beaucoup d’autres exemples, le chapitre 12 de 1’Accord de Partenariat transpacifique global et
progressiste (PTPGP) pourrait étre cité a ce titre (toutefois, le parti pris sera assumé de ne pas lui
accorder davantage de développement; une comparaison avec le régime instauré dans le cadre du CETA4
¢éloignerait le focus qu’entend suivre cette contribution).
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des polémiques. Et pourtant, de nombreux questionnements, mentionnés dans la
partie I1I, peuvent surgir quand on se penche sur ce chapitre 10. En effet, si le CETA
représente un instrument innovant, il devrait combler certaines lacunes identifiées dans
le systéme qui lui préexiste.

Il convient de dresser dans un premier temps le paysage normatif tant canadien
(partie I-A) qu’européen (partie [-B) qui encadre, avant 1’entrée en vigueur du CETA,
les migrations économiques, spécialement en ce qui concerne les travailleurs hautement
qualifiés temporaires.

L Encadrer la migration économique des travailleurs
temporaires : tour d’horizon normatif de part et d’autre de
I’Atlantique

Dans cette premiére partie, nous traitons de deux parties majeures engagées
par le CETA : le Canada et I’'UE. Dans une premiere section, le contexte historique met
en évidence les caractéristiques de la politique migratoire menée par le Canada et les
différents outils pour recruter des travailleurs temporaires hautement qualifiés. Dans
une seconde section, I’UE est abordée de maniére a souligner les difficultés rencontrées
depuis les années 1980 liées a la répartition des compétences en matiére migratoire.
Nous reviendrons sur trois instruments adoptés par I’'UE et pertinents dans le cadre du
présent questionnement.

A. Immigrer au Canada : « Une maison pour le monde » ou changement de
programme'’?
1. CONTEXTE EVOLUTIF ET MISE EN PERSPECTIVE ECOPOLITIQUE

Depuis le passage au nouveau millénaire, le Canada s’est érigé comme modéle
a suivre, en matiére d’immigration pour les pays européens, évingant ainsi le standard
étatsunien?’. Cette émergence coincide avec un accroissement du réle joué par les
travailleurs étrangers temporaires, deux fois plus nombreux sur le marché du travail
canadien?!. Le Canada se considére intrinséquement comme un pays d’immigration et

« Canada — a Home for the World », Fleras, supra note 11 a la p 28.

Andreas Fahrmeir, « Constructing Ideal and Expendable Citizens. Reflections on the Regulation of
Immigration and Emigration in the 19th Century and Beyond » dans Katja Sarkowsky, Rainer-Olaf
Schultze et Sabine Schwarze, dir, Migration, Regionalization, Citizenship: Comparing Canada and
Europe, Wiesbaden, Springer, 2015, 85 a la p 91; Yves Frenette, « Migration In, Migration Out,
Migration Within Canada: Une approche micro-historique » dans Katja Sarkowsky, Rainer-Olaf
Schultze et Sabine Schwarze, dir, Migration, Regionalization, Citizenship: Comparing Canada and
Europe, Wiesbaden, Springer, 2015, 209 aux pp 15-16.

Chambre des communes, Les travailleurs étrangers temporaires et les travailleurs sans statut légal :
Rapport du Comité permanent de la citoyenneté et de I'immigration (mai 2009) (président : David Tilson)
alap 2 [Chambre des communes].

20
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est perqu comme un pays d’installation traditionnel?>. Cette tendance accentue
davantage le caractére exceptionnel que devraient revétir les migrations temporaires
dans le contexte canadien?’. On en veut pour preuve la définition négative qui est faite
du résident temporaire n’étant ni citoyen canadien ni résident permanent’. Les
travailleurs, venant pour des raisons économiques, composent le troisiéme type
d’immigration au Canada aux c6tés de ceux dont la venue est a des fins sociales et pour
des raisons humanitaires®. Ce troisiéme pan s’assimilerait & une « immigration haut de
gamme », partie intégrante de refonte de la concurrence canadienne en matiere de
commerce international?®.

Bénéficiant d’un systéme de sélection dit « discrétionnaire », le Canada
sollicite particuliérement les travailleurs hautement qualifiés dont la plupart sont nés en
dehors du pays?’. Depuis une trentaine d’années, les programmes favorisent la venue
de diplomés d’études supérieures ou de ceux pouvant se prévaloir d’une expérience
équivalente?®. Ceux-ci seraient a priori plus & méme de s’adapter aux exigences du
marché que le travailleur peu qualifié et auraient un meilleur impact économique sur
les finances publiques, d’ou I’intérét que lui a toujours porté le systéme d’immigration
au Canada®. L’ immigration est ainsi érigée comme un outil-clé dans la rencontre entre
besoins économiques et opportunité d’expansion du pays*’.

L’immigration économique au Canada est régie par une myriade d’instruments
1égaux, adoptés a divers niveaux de pouvoirs, tant provinciaux que fédéraux, voire dans

22 Canada, supra note 11 a la p 9; Frangois Crépeau, « La politique canadienne d’immigration : les défis

de la mondialisation » dans Emmanuelle Bribosia et Andrea Rea, dir, Les nouvelles migrations : un enjeu
européen, Bruxelles, Complexe, 2002, 93 a la p 93 [Crépeau]; Fleras, supra note 11 ala p 31; Dominique
M Gross, « Who Feels Economically Threatened by Temporary Foreign Workers? Evidence from the
Construction Industry » (2011) 30:4 Economic Papers : A journal of applied economics and policy 530
[M Gross]; Keeley et al, supra note 1 alap 33.

Pellerin, supra note 10 a la p 64.

Canada, supra note 11 a la p 36.

Canada, supra note 11 aux pp 9-10, 16; Manjula Variyam, « Canada’s Skilled Worker Immigration
Regulation and Its Impact on The Canadian Economy » (2007) 13:2 L & Bus Rev Americas 471 aux
pp 471-72 [Variyam].

Fleras, supra note 11 a la p 27; Kerry L Preibisch, « Local Produce, Foreign Labor: Labor Mobility
Programs and Global Trade Competitiveness in Canada » (2007) 72:3 Rural Sociology 418 a la p 419
[L Preibisch].

Ce systeme est bas¢ sur le marché du travail et les priorités nationales et accorde une place prépondérante
aux critéres économiques, Chambre des communes, supra note 21 a la p 4; Gustin Delancey et Astrid
Ziebarth, « Transatlantic Opinion on Immigration: Greater Worries and Outlier Optimism » (2010) 44:4
Intl Migration Rev 974 a la p 980 [Delancey et Ziebarth]; Fleras, supra note 11 a la p 27, 34; Keeley et
al, supra note 1 aux pp 56-7; OCDE, Economic Surveys: Canada, 2014 ala p 123 [OCDE].

Le travailleur temporaire hautement qualifié type au Canada est un homme, jeune, venant d’Europe ou
des Etats-Unis travaillant comme professeur ou informaticien ou encore senior manager; Molinero
Gerbeau et al, Inventory of programs aimed at attracting high skilled migration to the EU, Working
Paper series: Temporary versus Permanent Migration, 4° éd, Temper, 2016 a la p 17 [Gerbeau et al];
Fleras, supra note 11 aux pp 47, 52; Jeffrey G Reitz, « Closing the Gaps Between Skilled Immigration
and Canadian Labor Markets: Emerging Policy Issues and Priorities » dans Triadafilos Triadafilopoulos,
dir, Wanted and Welcome? Policies for Highly Skilled Immigrants in Comparative Perspective, New
York, Springer, 2013, 147.

OCDE, supra note 27 aux pp 123-24; Variyam, supra note 25 a la p 472.

Variyam, supra note 25 alap 471.
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une certaine mesure, internationaux®!. En effet, I’immigration fait 1’objet d’une
compétence partagée au Canada®2. Dans cet entrelacs de lois et ententes, fruits des
tendances politiques du moment, les contradictions sont courantes, ajoutant un degré
de complexité supplémentaire a ce systéme®*. Les travailleurs temporaires tendent a
devenir une facette permanente dans le systéme d’immigration canadien®*. 1l revient
donc de tracer les lignes directrices de ce systéme en se concentrant sur les programmes
et les décisions politiques qui y sont sous-jacentes.

2. LES PROGRAMMES D’IMMIGRATION CANADIENS POUR LES TRAVAILLEURS
TEMPORAIRES HAUTEMENT QUALIFIES : « IMMIGRATION DESIGNEE ET SUR
DEMANDE »°?

Tel que 1'on peut lire dans les documents officiels émis par Ottawa,

le Canada souhaite attirer des travailleurs qualifiés et des gens d’affaires
immigrants qui contribueront a la vie économique du pays et répondront aux
besoins du marché du travail. L objectif énoncé [...] est « de favoriser le
développement économique et la prospérité du Canada »3.

La priorité n’est plus d’accepter sur le territoire canadien des citoyens en
devenir, constructeurs de I’avenir canadien, mais bien des travailleurs ayant une valeur
économique®’. Cette transparence des autorités quant & leur préférence pour des
personnes qualifiées, promouvant une immigration prudemment gérée dans 1’intérét
national, serait 1’un des facteurs explicatifs de la perception de I’immigration comme
une opportunité dans 1’esprit collectif canadien®®. La réelle volonté des autorités
canadiennes serait de développer et d’accroitre ce que Héléne Pellerin appelle « un
bassin de main-d’ceuvre qualifiée » permettant au Canada de se distinguer de ses
concurrents sur le plan du commerce international®. Le nombre de travailleurs
temporaires a dépassé en 2008 le nombre d’admissions pour les résidents économiques
permanents*’. Ce constat marque une réelle césure dans la notion d’immigration au
Canada*'.

Lorsqu’un ressortissant d’un Etat tiers souhaite travailler au Canada pour une
durée déterminée ou non, les demandes sont traitées a travers des programmes mis en

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 alap 2.

Crépeau, supra note 22 a la p 94.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 2, 7.

L Preibisch, supra note 26 a la p 423.

Fleras, supra note 11 alap 27.

Canada, supranote 11 alap 9.

Fleras, supra note 11 aux pp 27, 50.

Delancey et Ziebarth, supra note 27 a la p 981; Jeffrey G Reitz, supra note 28 a la p 154.

M Ferrer, Picot et Riddell, « New Directions in Immigration Policy: Canada’s Evolving Approach to the
Selection of Economic Immigrants » (2014) 48:3 Intl Migration 846 a la p 847 [Ferrer, Picot et Riddell];
Pellerin, supra note 10 a la p 65; Triadafilopoulos, supra note S alap 175.

Fleras, supra note 11 a la p 27; Sarah Marsden, « Assessing the Regulation of Temporary Foreign
Workers in Canada » (2011) 49:1 Osgoode Hall LJ 39 aux pp 40, 44 [Marsden].

4 TFleras, ibid alap 47.
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place par Immigration, Réfugiés et Citoyenneté Canada (IRCC)*. Un candidat peut
étre éligible a plusieurs de ces programmes : il doit dés lors faire un choix parmi les
différentes possibilités qui s offrent & lui*’. Si pendant longtemps, I’immigration du
travail temporaire n’était pas régulée, désormais, pour arriver sur le sol canadien en tant
que travailleur temporaire, il est requis de 1’intéressé d’obtenir un permis de travail ou
un code de dispense a ce dernier (articles 186-187 et suivant du Réglement sur

l'immigration et la protection des réfugiés [RIPR])*.

Il est possible de dissocier parmi les « voies d’accés a la mobilité
internationale de la main-d’ceuvre » deux tendances selon 1’exigence ou non d’une
étude d’impact préalable du marché du travail canadien®. L’évaluation de 1’étendue de
la pénurie de la main d’ceuvre dans un secteur fait suite a la demande des employeurs
et est rendue dans un avis émis par Emploi et Développement social Canada (EDSC)
qui s’assure que les travailleurs migrants viennent combler cette demande réelle qui ne
peut étre assurée par des travailleurs canadiens*®. Dans ce contexte, I’immigration
fournirait de la main-d’ceuvre rapidement*’. Les études d’impact sur le marché
semblent avoir montré leurs limites quant a la réalité, voire la véracité des secteurs en
pénurie. Les programmes n’exigeant pas de telles études sont communément qualifiés
de « programmes de mobilité internationale » (PMI) : ils accordent des autorisations de
travailler sans permis préalable®.

a) Programmes exigeant une étude d’impact sur le marché du travail

Parmi ces programmes, le plus emblématique, de par les nombreuses critiques
dont il a fait I’objet, est le Programme des travailleurs étrangers temporaires (PTET)
qui comportait, lors de son adoption, plusieurs volets*. Désormais, les travailleurs sont
classés en fonction de leur rémunération, critére jugé plus objectif par le 1égislateur
canadien’.

Le régime autorise des travailleurs a entrer au Canada pour des périodes
spécifiques durant lesquelles ils sont liés & un employeur unique, restreignant 1’accés

2 Anciennement, Citoyenneté et immigration Canada (CIC); Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-

d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 12-13.

Delphine Nakache, Droit et migration, « Séminaire portant sur le droit canadien de l'immigration »,

Faculté de droit, Université catholique de Louvain, 28 février 2017 [Nakache, « Séminaire sur le droit

canadien »].

44 Réglement sur ['immigration et la protection des réfugiés, DORS/2002-227 [RIPR].

4 Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 alap 13.

4 On considére un secteur en pénurie de main-d’ceuvre lorsque les employeurs sont incapables de recruter
un personnel présentant les compétences requises au salaire usuel, Mertins-Kirkwood, La mobilité de la
main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 3, 13; OCDE, supra note 27 aux pp 100, 102.

4 OCDE, supra note 27 alap 123.

“  Le manque de rigueur constaté lors de ces examens a provoqué, selon certains observateurs, un

abaissement des conditions salariales et de travail dans certains secteurs, ou la pénurie de main-d’ceuvre

avancée par les employeurs se révélait infondée, Fahrmeir, supra note 20 aux pp 93-94; Mertins-

Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 13, 28-29.

Dont le programme des travailleurs agricoles saisonniers et celui régulant les professions spécialisées,

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 13-4.

30 M Ferrer, Picot et Riddell, supra note 39 a la p 856.
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au marché®'. Ces travailleurs se doivent d’avoir un emploi avant leur arrivée et ne sont
admis a rester sur le sol canadien que pour la durée de leur contrat’?. Le PTET est aussi
appelé programme des « travailleurs invités », accentuant encore davantage le caractére
temporaire souhaité de leur présence au Canada.

En 1973, a son origine, le PTET visait les migrants avec des compétences
hautement spécialisées, des académiques aux ingénieurs en passant par les « cadres
d’entreprise ». C’est en 2002 que le PTET a été ouvert a tous les types de travailleurs
temporaires, comprenant ainsi les peu qualifiés, suite aux pressions des employeurs qui
ne parvenaient pas a combler les postes vacants3. Aujourd’hui, ce programme vise,
pour I’essentiel, des travailleurs peu qualifiés et a rendu possibles de nombreux abus,
allant de pressions exercées par I’employeur sur les travailleurs & des cas d’extorsion.
Ajouté a cela un systéme de plainte défaillant tant au niveau de son accessibilité que de
sa portée, et la situation de vulnérabilité de ces travailleurs n’a fait que s’accentuer>.
Certains employeurs recourent intégralement a ce type de travailleurs qui sont en
probation perpétuelle, pouvant étre licenciés a tout moment, sans raison particuliére et
sans aucun bénéfice en compensation®?.

Le ministre de I'immigration en poste a I’époque, Jason Kenney, avait
d’ailleurs été tenu de répondre face a cette vague de critiques et avait revu le programme
en 2014°°. Les changements apportés n’ont modifié qu’en surface le programme et
laissent intactes les problématiques initiales liées a la position abusive donnée aux
employeurs.

Pour certains, la raison d’étre d’un tel programme est défendable, mais un
certain équilibre est a trouver et requiert des garanties pour protéger les droits du
travailleur : le PTET reste un avantage pour les employeurs. Ce programme a toutefois
fait ses preuves a divers niveaux : tout d’abord, il a pallié¢ les pénuries de main-d’ceuvre
dans certains domaines; ensuite, il a grandement facilité la mutation des employés au
sein des multinationales; et enfin, ce programme a respecté les obligations du Canada
vis-a-vis des accords internationaux®’.

b) Programme de mobilité internationale (PMI)

L’absence de tout examen du marché du travail préalable est justifiée par le
gouvernement canadien par les nombreux avantages qu’apporteraient ces programmes.

Marsden, supra note 40 aux pp 44, 217.

Fleras, supra note 11 a la p 27; M Gross, supra note 22 a lap 531.

Canada, supra note 11 a la p 38; Fleras, supra note 11 a la p 45; M Gross, supra note 22 aux pp 530,
532, 542; M Ferrer, Picot et Riddell, supra note 39 a la p 848.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 28, 47.

Choudry et Henaway, « Agents of Misfortune: Contextualizing Migrant and Immigrant Worker’s
Struggles Against Temporary Labour Recruitment Agencies » (2012) 45:1 Labour Capital and
Society 36 a la p 41 [Choudry et Henaway].

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 28-29; OCDE,
supra note 27 a lap 128.

Fleras, supra note 11 a la p 48.
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La plupart des mouvements des travailleurs hautement qualifiés sont rendus possibles
via I’application du PMI, au détriment d’autres programmes, tels que le PTET. Cette
nouvelle orientation n’est pas sans poser de questions, car ce dernier a un « effet
beaucoup plus obscur sur le marché du travail, mais potentiellement aussi grave sur le
marché du travail canadien »%,

Au Canada, les PMI comportent de nombreux volets dont le programme des
travailleurs en mutation interne (PEMI), I’expérience internationale Canada (accordant
des permis de voyage et de travail a des jeunes), le programme des ¢tudiants étrangers
ou encore le programme des candidats des provinces. Le PMI est en plein essor, et
particuliérement un de ses volets reprenant les accords multi-/bilatéraux signés par le
Canada et d’autres partenaires, y compris commerciaux, dont le CETA (fait
indéniablement partie. Les travailleurs hautement qualifiés sont les premiers
bénéficiaires du PMI, qui veut favoriser une migration temporaire des travailleurs dont
une part sans cesse plus importante est admise a travailler au Canada sous des accords
internationaux, tels que le AGCS ou ’ALENA™.

Conformément au prescrit des articles 187 et 204 et suivants du RIPR, des
dispenses pour les visiteurs commerciaux ainsi que des permis de travail dans le cadre
d’ALEs signés par le Canada peuvent étre accordés aux conditions insérées dans ces
actes. L’idée sous-jacente est que les relations commerciales impliquent une part de
confiance et d’information, vitales pour les potentiels exportateurs ou importateurs qui
souhaitent s’implanter sur un marché étranger®.

Il ne faut pas perdre de vue le caractére réciproque de ces accords.
« Techniquement parlant, les [...] Canadiens ont le méme droit de travailler ou
d’étudier a 1’étranger dans les pays partenaires ». Toutefois, le gouvernement constate
que leur nombre est sans cesse en baisse®!.

Comme le Canada et les Etats membres de I’UE, 140 pays sont signataires de
I’AGCS, adopté dans le cadre de 1’Organisation mondiale du commerce (OMC) qui
comprend des dispositions facilitant la mobilité des travailleurs®?. Cet accord incarne la
premiére tentative d’alliance, sur la scéne internationale, des concepts de libéralisation
économique et de question migratoire. L’expansion des secteurs secondaire et tertiaire
constitue des vecteurs favorisant la mobilité des travailleurs hautement qualifiés®.
Initiateur d’une nouvelle tendance dans les ALEs qui lui sont postérieurs, Iarticle XIX
de I’AGCS, ainsi que I’Annexe de ce dernier, jettent les prémices de la réglementation
de la mobilité de la main-d’ceuvre dans les ALEs, comprenant le nouvellement adopté

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 15, 25, 27, 30;
Nakache, « Séminaire sur le droit canadien », supra note 43.

Delphine Nakache et Leanne Dixon-Perera, « Temporary or Transitional?: Migrant Workers’
Experiences with Permanent Residence in Canada » (2015) 55 Institute for Researchon Public Policy
Study 1 a la p 4; Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’eeuvre au Canada, supra note 13 aux pp 3,
15, 25, 36; L Preibisch, supra note 26 a la p 422.

Don Devoretz, « An Auction Model of Canadian Temporary Immigration for the 21* Century » (2008)
46:1 Intl Migration 3 a la p 4 [Devoretz].

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 16, 22, 31.

2 Jbhidalap 16.

©  Pellerin, supra note 10 alap 59.
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CETA (i). L’inspiration premicre du chapitre 10 du CETA est tirée du chapitre 16 de
I’ALENA. 1l ne s’agit pourtant pas d’une transposition littérale de ce chapitre et des
variations importantes sont a souligner pour comprendre le souci de pallier certains
problémes survenus suite a son adoption (ii), afin de déterminer le caractére innovant,
ou non, du CETA a cet égard.

1. Accord général sur le commerce des services (AGCS)

L’AGCS distingue quatre modes qui caractérisent le commerce international :
si les modes 2 et 3 concernent davantage les entreprises, le mode 4 se rapporte aux
fournisseurs de services temporaires, personnes physiques®. Ce mode est le plus
pertinent en ce qui concerne la gestion migratoire, en autorisant les entreprises a faire
circuler leurs travailleurs qualifiés et aux multinationales a relocaliser leurs employés
lors de transferts interentreprises entre pays®. L’OMC s’est vue donner une
compétence limitée pour réguler la mobilité temporaire des travailleurs dans le contexte
réduit que sont les services. L’AGCS est le premier, sinon le seul pour certains pays,
accord multilatéral traitant a la fois de la libéralisation des produits et de la mobilité des
fournisseurs de services qualifiés, des visiteurs d’affaires ou des transférés
interentreprises®®.

Néanmoins, si la promesse était ambiticuse, elle semble ne pas avoir été
entiérement tenue. Les droits découlant de ces négociations encouragées sur la base de
I’article XIX de I’AGCS revétent une double relativité.

D’une part, leur champ d’application est assez limité et les exceptions sont
nombreuses. Le champ ratione personae est relativement restreint®’. L’AGCS vise
uniquement la mobilité temporaire et laisse entiére la question de la résidence
permanente®. Qui plus est, les Etats membres restent libres de fixer des conditions
supplémentaires, étant donné le caractére facultatif des clauses de traitement national
(art XVII) et d’accés au marché (art XVI)®.

D’autre part, contrairement a d’autres traités, I’4GCS fonctionne sur une base
de bottom-up : il n’existe pas d’accés au marché pour les fournisseurs de services a
moins qu’un membre de ’OMC s’engage a libéraliser la mobilité des travailleurs
concernés. Ces dispositions, reposant pour 1’essentiel sur une base volontaire des pays
contractants, laissent douter de leur impact réel en pratique : en 2013, seulement trois
cents travailleurs en avaient bénéficié pour entrer sur le sol canadien’.

64
65

Keeley et al, supranote 1 alap 51.

R Zaidi, supra note 4 a la p 273.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 a la p 42; Panizzon, supra
note 3 aux pp 108-109; R Zaidi, supra note 4 a la p 273.

Sont exclus, les demandeurs d’emploi, les travailleurs du secteur agricole et industriel, seuls les
travailleurs temporaires sont concernés, R Zaidi, supra note 4 a la p 274.

Voir la partie I11, ci-dessous.

Panizzon, supra note 3 alap 110.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’eeuvre au Canada, supra note 13 ala p 17; Panizzon, supra
note 3 alap 109.
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On dénombre trois problémes majeurs avec 1’adoption de cette disposition.
Tout d’abord, les Etats membres restent compétents en ce qui concerne la
reconnaissance de la qualification de ces migrants. Ensuite, les Etats membres ne
cachent pas leur intérét pour les travailleurs hautement qualifiés pourtant moins
nombreux que les moins qualifiés”!. Enfin, ’AGCS serait délaissé au profit des accords
bilatéraux facilitant ’accés a la résidence permanente’?.

Les principaux bénéficiaires de ’adoption de cette disposition ont été les
travailleurs en transfert intraentreprise, représentant deux cinquiémes des mouvements
permis grace a I’AGCS, suivis par les visiteurs d’affaires.

Bien que I’OMC, convaincue par son instrument, a émis un bilan positif du
mode 4 de ’AGCS, vecteur ayant permis, selon elle, d’accroitre les exportations, ce
traité ne pourrait pas s’ériger comme 1’instrument international de référence en maticre
d’immigration économique, tant il semble présenter des problémes structurels
initiaux’3.

il. Accord de libre-échange nord-américain (ALENA)

L’ALENA contient en son chapitre 16 des dispositions en matiére de mobilité
de la main-d’ceuvre, ayant « servi de modéle aux accords de libre-échange que le
Canada a conclus par la suite »’*. Le CETA ne fait pas figure d’exception. Toutefois, il
convient de souligner quelques différences entre le modele de base et les dispositions
des autres accords de libre-échange, notamment quant a la portée de ces derniéres”.

Par définition, ’ALENA étant un ALE, le focus est réglé sur les mouvements
de biens plutdt que sur la mobilité des travailleurs. C’est donc en vue de faciliter le
commerce que la question migratoire est abordée dans le chapitre le plus concis de
I’ALENA. Des lors, les dispositions importantes concernant les travailleurs et les
conditions de travail ont été insérées dans un document connexe, adopté en méme temps
que ’ALENA : I’ Accord nord-américain de coopération dans le domaine du travail.
L’équivalent ne semble pas avoir été envisagé dans le cadre du CETA’®. Quatre
catégories de travailleurs hautement qualifiés ou gens d’affaires, pouvant se prévaloir
de la citoyenneté canadienne, sont ainsi explicitement visées :

"' Dans les faits, ’4AGCS est réellement un instrument permettant aux autorités de sélectionner les talents,

méme si sur papier il encourage, indistinctement, la mobilité temporaire dans son ensemble, Devoretz,

supra note 60 a la p 5; Panizzon, supra note 3 aux pp 111, 113.

En effet, il est plus facile et plus rapide de mener des négociations dans un contexte bilatéral que lorsque

ces derniéres font intervenir plus de 150 pays pour lesquels, conformément a la clause de la nation la

plus favorisée, il revient d’accorder a priori des avantages identiques, R Zaidi, supra note 4 a la p 274.

Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 100.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 17-19.

5 Ibid.

76 Rachad Antonius, Micheline Labelle et Frangois Couture Rocher, « Canadian Immigration Policies:
Securing a Security Paradigm? » (2007) 36 Intl J of Canadian Studies 191 a la p 195; Monica Verea,
« Immigration Trends After 20 Years of NAFTA » (2014) 9:2 Norteamérica 109 a lap 110 [Verea]; Erin
M Worrell, « Free trade, free migration: A path to open borders and economic justice in the North
American Free Trade Agreement and the security and prosperity partnership of North America » (2009)
23:1 Temp Intl & Comp LJ aux pp 113-15, 121, 123-24, 132-33 [M Worrell].
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les visiteurs commerciaux : ces hommes et femmes d’affaires en visite
facilitent « le commerce international sans intégrer le marché du travail
canadien »;

les professionnels répertoriés dans I’« une des 63 professions précises qui
répondent aux exigences d’accréditation appropriées et qui ont une offre
d’emploi d’un employeur canadien »;

les personnes mutées a ’intérieur d’une société : « les gestionnaires, cadres
de direction et travailleurs et travailleuses possédant des connaissances
spécialisées [...] et qui sont au service d’une entreprise ayant une présence
au Canada »;

les négociants et investisseurs ou « les gens d’affaires [...] qui surveillent ou
gérent une grande quantité d’échanges de biens ou de services ».7”

Ces catégories s’imposent assez naturellement, car on part du postulat que
I’ALENA est, d’abord et avant tout, un incitatif au commerce. Le champ d’application
ratione personae de ’ALENA est plus large que celui suggéré dans ’AGCS. Ces
travailleurs se voient bénéficier d’un permis de travail n’exigeant pas d’étude d’impact
du marché du travail pour généralement la durée de leur contrat, n’excédant pas trois
ans. L’octroi de ce permis n’implique nullement 1’accés a la résidence permanente. La
catégorie des visiteurs commerciaux est la plus large, sujette a peu d’exceptions en
comparaison aux autres catégories. En 2014, le ministre Kenney avait annoncé des
régles plus rigoureuses, depuis lors adoptées, en ce qui concerne les employés en
mutation interne, suite & des dérives du systéme précédent’®,

Le bilan de ’ALENA, promettant une prospérité croissante, semble mitigé”’.
L’ALENA a redynamis€ I’interaction économique entre de nombreux secteurs,
particuliérement en ce qui concerne l’investissement étranger®®. En revanche, la
contrainte de « demeurer au service exclusivement de 1’employeur par I’entremise
duquel ils sont entrés au pays » 8! crée un lien de dépendance du travailleur et accroit le
risque de vulnérabilité de ce dernier®.

" Voir Mertins-Kirkwood, supra note 74.

Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 83; Mertins-Kirkwood, La
mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 ala p 32; Verea, supra note 76 aux pp 110, 118;
M Worrell, supra note 76 aux pp 114-15.

7 M Worrell, ibid 3 la p 139.

Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 14; Verea, supra note 76 a la
p 110.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 a lap 38.

Voir la partie I11, ci-dessous.
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B. Immigrer au sein de ’Union européenne : analyse d’un éventail de
directives
1. CONTEXTE HISTORICO-POLITIQUE : VERS UN DROIT EUROPEEN DE

L’ IMMIGRATION ECONOMIQUE?

C’est au tournant du siecle dernier que 1’Europe a acquis son statut non assumeé
de « terre d’immigration », délaissant 1’assimilation historique du Vieux Continent au
point de départ de nombreux migrants. L’immigration est au fur et a mesure devenue
un point central de la construction identitaire européenne®. 1l semble opportun de
mentionner que le Traité de Rome de 1957, instituant la Communauté économique
européenne, ne traitait pas de la gestion migratoire, mais contenait les bases régissant
la libre circulation des travailleurs étrangers, entérinées en son article 48%,
L’accroissement de I’immigration illégale, faisant suite a la chute du mur de Berlin et
aux différentes guerres qui ont éclaté dans les Balkans, a fait naitre cette nécessité de
concevoir l’immigration a un niveau européen, rompant avec la politique
d’immigration zéro instaurée jusqu’alors®®. Dans cette optique d’une « pleine
réalisation du marché intérieur », un « contréle de la porte d’entrée » s’est donc imposé,
pour assurer une circulation fluide au niveau interne : les flux externes doivent étre
gérés collectivement par I’adoption d’une politique intergouvernementale®®.

Début des années 1990, les pénuries de main-d’ceuvre persistent malgré une
certaine constance de I’immigration économique®’. En 1992, avec I’entrée en vigueur
du Traité de Maastricht, ’'UE est née et avec elle, ’extension des politiques a des
objectifs qui ne sont plus purement économiques : I’'UE devient ainsi compétente dans
le domaine de la justice et des affaires intérieures®®. Cette premiére étape, bien que
modeste, marque le début d’une « communautarisation timide » du domaine de
I’immigration, traitée comme « une question d’intérét commun » et dont le processus
sera marqué par la lenteur, voulue par les Etats membres®. L’immigration du travail
est acceptée « a titre purement exceptionnel » et reste du ressort de la volonté

Corinne Balleix, supra note 4 aux pp 15, 17; Serge Weber, Nouvelle Europe, nouvelles migrations :
frontiéres, intégration et mondialisation, Paris, Editions du Félin, 2007 a la p 7; Catherine Wihtol de
Wenden, « L’Europe, un continent d’immigration malgré lui » (2009) 410:3 Etudes 317 a la p 317
[Wihtol de Wenden].

Balleix, supra note 4 aux pp 7, 14, 17; Carlier et Crépeau, supra note 10 a la p 647.

Carlier et Crépeau, supra note 10 a la p 648; Fleras, supra note 11 a la p 32, 44; Keeley et al, supra
note 1 aux pp 28, 32; Sidonie Paris, « The European Commission and the Blue Card Directive:
Supranational Policy Entrepreneurship in Troubled Waters » (2017) 13:2 J Contemp European
Research 1025 aux pp 1025, 1029 [Paris]; Ruokonen-Engler, supra note 3 a la p 70.

Carlier et Crépeau, supra note 10 aux pp 647, 649; Paris, supra note 85 a la p 1032; Wihtol de Wenden,
supra note 83 alap 324.

Balleix, supra note 4 a la p 23.

Christian Olsson, « Régimes juridiques et régulation des mobilités dans 1’Union européenne » dans
Christophe Jaffrelot, dir, L 'enjeu mondial : les migrations, Paris, Presses de Sciences Po, 2009, 53 a la
p 55; Paris, supra note 85 a la p 1030.

Balleix, supra note 4 aux pp 7, 14, 25, 213; Carlier et Crépeau, supra note 10 a la p 647; Paris, supra
note 85 alap 1030.
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intergouvernementale®. La Cour, comme le Parlement européen, n’y joue qu’un role
marginal & défaut de compétence propre leur étant reconnue®'.

Il faut attendre 1’adoption du Traité d’Amsterdam en 1997 pour que la
compétence en matiére d’immigration soit accordée a ’'UE. Toutefois, I’immigration
légale demeure aux mains des Etats membres®. La Commission européenne est
désormais la premiére instigatrice en ce qui concerne I’harmonisation de la gestion
migratoire sur le sol européen®®. L’entrée en vigueur de ce traité en 1999 marque
également la communautarisation de I’acquis de Schengen®*.

La « Stratégie de Lisbonne », établie lors du Conseil européen de mars 2000,
met en lumiere I’objectif d’attirer des travailleurs hautement qualifiés afin de renforcer
I"attractivité commerciale de I’UE, pour pallier le vieillissement de sa population et les
pénuries de main-d’ceuvre®. La Commission a usé de stratégies diverses pour encadrer,
de fagon directe ou indirecte, ’immigration économique, « composante des relations
extérieures de [I’UE] et des Etats membres », au vu de I’importance pour I’'UE d’attirer
les travailleurs hautement qualifiés dans une concurrence mondiale jusqu’alors jamais
observée®®. La Commission, persévérante, a habilement remis a I’agenda européen la
question d’une approche conjointe dans la gestion migratoire du travail, malgré 1’échec
de la proposition de directive de 2001, bloquée par le Conseil des ministres. Le fruit de
sa réflexion a été entériné dans un programme d’action®” en 2005, prévoyant ’adoption
d’une directive-cadre, davantage de nature procédurale (section 2-A) et d’une série de
quatre directives sectorielles (section 2-B) visant expressément les travailleurs
temporaires et hautement qualifiés (& ’exception de la directive portant sur les
travailleurs saisonniers), introduisant un régime dérogatoire reconnaissant un droit au
séjour & ces derniers®® (« carte bleue » / saisonniers / « intragroupe » / stagiaires
rémunérés). S’ils répondent aux conditions énoncées dans les directives, les autorités
nationales doivent leur délivrer un titre de séjour®. L approche horizontale est ainsi
abandonnée au profit d’une approche fragmentée, utilitariste, sélective de la politique
migratoire mettant au centre les différentes catégories de migrants.

En 2009, le Traité de Lisbonne donne compétence a la Cour pour connaitre
des affaires portant sur I’immigration et instaure la procédure législative ordinaire,

% Philippe de Bruycker, « Vers une politique européenne d’immigration économique? » dans Emmanuelle

Bribosia et Andrea Rea, dir, Les nouvelles migrations : un enjeu européen, Bruxelles, Editions
Complexes, 2002, 157 aux pp 162-63.

Weber, supra note 83 ala p 30.

Paris, supra note 85 a lap 1030.

Weber, supra note 83 alap 31.

Paris, supra note 85 alap 1032.

Jean-Yves Carlier et Sylvie Sarolea, Droit des étrangers, Précis de la Faculté de droit de I’Université
catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant, 2016 a la p 581 [Carlier et Sarolea]; Wihtol de Wenden,
supra note 83 au pp 318, 324.

Yves Pascouau, La politique migratoire de [’Union européenne : de Schengen a Lisbonne, Paris,
Fondation Varenne, 2011 aux pp 472-73, 488 [Pascouau].

Programme d'action relatif a l'immigration légale, SEC (2005) 1680 cité dans Commission européenne,
Bruxelles (21 décembre 2005), COM (2005) 669.
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exigeant la codécision entre le Conseil et le Parlement européen'®. « Aucune mention
expresse de I’immigration économique » n’y est faite!’!. Abordant des questions de
souveraineté, et conformément au principe de subsidiarité en droit européen,
I’immigration 1égale est I’objet d’une compétence partagée entre 1’Union européenne
et ses Etats membres. Ceux-ci conservent jalousement une compétence exclusive en ce
qui concerne 1’emploi'®2. En effet, les Etats se gardent la possibilité de fixer le volume
de I’admission des ressortissants d’Etats tiers dans la perspective de recherche
d’emploi!®. Il n’existe pas de marché de I’emploi européen : la question de la migration
ne va donc pas de soi dans le contexte européen'®. Toutefois, la souveraineté nationale
est doublement restreinte : d’une part aux vues de son champ d’application ratione
materiae — seule I’'immigration du travail est visée —, et ratione loci — sont uniquement
concernés les travailleurs étrangers ressortissants de pays tiers, excluant donc le
phénoméne de libre circulation intracuropéenne!®.

La compétence communautaire en matiere de migration des ressortissants des
pays tiers a été toutefois reconnue par la Cour de Justice de Luxembourg a 1’occasion
de deux affaires importantes en 1987 et 1999, et ce, bien avant une quelconque forme
de communautarisation.

Les Etats membres gardent la mainmise dans la détermination des conditions
d’accés au séjour, symbolisant la limite dans I’harmonisation des critéres d’entrée sur
le territoire européen'. « La sélection par les employeurs [ou demand driven] est la
norme dans la plupart des pays européens » (approche suivie dans le cadre de la
Directive « carte bleue ») et I’adoption de systémes a point en Europe vise a accorder
une préférence aux travailleurs hautement qualifiés'”’. Etant 1’un des pans les moins
développés de la politique migratoire européenne, le cadre juridique régissant les
migrations économiques au sein de I’UE brille par sa complexité!%,

10 Version consolidée du Traité sur ['Union européenne et du Traité sur le fonctionnement de I'Union

européenne, 13 décembre 2007, 2012/C 326/01 [TFUE] art 79 [Version consolidée du Traité sur I'Union
européenne]; Carlier et Sarolea, supra note 95 a la p 650.

Carlier et Sarolea, supra note 95 a la p 568.

Balleix, supra note 4 aux pp 7, 14, 25, 29, 43, 63, 214, Carlier et Crépeau, supra note 10 a la p 652;
Pascouau, supra note 96 a la p 500.

Version consolidée du Traité sur ['Union européenne, supra note 100 au para 5; Elspeth Guild,
« Immigration Regulation as a Battleground: The European Union’s Anxiety over Federalism » dans
Sasha Baglay et Delphine Nakache, dir, Immigration Regulation in Federal States, Dordrecht, Springer,
2014, 223 a la p 234 [Guild].

Jean-Baptiste Farcy, « Le cadre européen : état des transpositions et perspectives », intervention lors de
la journée de formation « L’immigration économique : 1égislations et pratiques », présenté a 1'Université
catholique de Louvain, 28 septembre 2017, [propos retranscrits] [Farcy, « Le cadre européen »].
Carlier et Crépeau, supra note 10 a la p 652; Jean-Baptiste Farcy, « The new Blue Card proposal: Will
it attract more highly skilled workers to the EU? » (20 juillet 2016), en ligne : EU Law Analysis
<eulawanalysis.blogspot.com/2016/07/the-new-blue-card-proposal-will-it.htm> [Farcy, « The new Blue
Card proposal »].

Lucie Cerna et Mathias Czaika, « European Policies to Attract Talent: The Crisis and Highly Skilled
Migration Policy Changes » dans Anna Triandafyllidou et Irina Isaakyan, dir, High-Skill Migration and
Recession: Gendered Perspectives, Londres, Palgrave Macmillan, 2016, 22 a la p 23 [Cerna et Czaika];
Wihtol de Wenden, supra note 83 a la p 326.

Keeley et al, supra note 1 a la p 63; Panizzon, supra note 3 aux pp 103-104.
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2. APPROCHE NORMATIVE FRAGMENTEE DE L’ IMMIGRATION DU TRAVAIL

Parmi les nombreuses directives adoptées en maticre de gestion migratoire par
I’Union européenne, trois d’entre elles sont particuliérement pertinentes dans le cadre
de la question de recherche : (1) la Directive-cadre aussi appelée « permis unique »
(2011), (2) la Directive dite « carte bleue » portant spécifiquement sur les travailleurs
hautement qualifiés (2009) — qui ne concerne en réalité que deux cents Canadiens par
an — et (3) celle sur les travailleurs migrants intragroupes entrée en vigueur en 2016.
Jouant un rdle entrepreneurial, la Commission s’est tout d’abord intéressée aux
travailleurs hautement qualifiés. L’adoption de la Directive « carte bleue », premicre
du genre dans le cadre de la « Stratégie de Lisbonne », a fait véritablement basculer les
politiques de migration 1égale dans la sphére économique!®.

a) Directive-cadre : la Directive « Permis unique »'1°

L’adoption de cette directive, dont les bases légales sont les
articles 79 et 153 du TFUE, poursuit un double objectif : d’une part, une simplification
de la procédure administrative qui devient, a I’image du permis, unique, et d’autre part,
une reconnaissance de 1’égalit¢é de traitement pour les travailleurs étrangers
ressortissants de pays tiers'!!. Elle instaure, pour les travailleurs étrangers, un « permis
de travail et de séjour unique qui leur garantit un socle commun de droits »'2. La
proposition de cette directive remonte a octobre 2007 et aurait di entrer en vigueur
en 2013 : force est de constater que ce n’est pas encore le cas a ce jour.

La proposition initiale de la Commission avait un champ d’application
personnel relativement large puisqu’il couvrait tout ressortissant de pays tiers ayant été
admis et travaillant légalement dans un Etat membre'’. Toutefois, le champ
d’application ratione personae de la directive adoptée est relativement restreint de par
le nombre d’exceptions mentionnées''*. Une série d’exclusions est ainsi dressée a
I’article 3§2 de la Directive, visant une douzaine de catégories de travailleurs : leur
statut étant, pour la plupart, déja régulé dans d’autres instruments de 1’Union, telle que
la directive sur les travailleurs intragroupes''s,

La procédure unique doit aboutir, que ce soit négativement ou positivement,
dans un délai ne pouvant excéder quatre mois : ce délai peut, en revanche, faire 1’objet
d’une suspension ou d’une prorogation exceptionnelle!'°.

19 Paris, supra note 85 aux pp 1026-27, 1029.

10« Etablissant une procédure de demande unique en vue de la délivrance d’un permis unique autorisant
les ressortissants de pays tiers a résider et a travailler sur le territoire d’un Etat membre et établissant un
socle commun de droits pour les travailleurs issus de pays tiers qui résident 1également dans un pays Etat
membre », Conseil de 'Europe, Directive 2011/98/UE du Parlement européen et du Conseil, L 343/1
(2011), ci-apres Directive « permis unique » [Conseil de I'Europe].

Farcy, supra note 104; Kees Groenendjik, « Equal treatment of workers from third countries: the added
value of the Single Permit Directive » (2015) 16:4 ERA Forum 546 a la p 548.

Conseil de 1'Europe, supra note 110, art 4; Balleix, supra note 4 a la p 226.

Farcy, supra note 104; Groenendjik, supra note 111 a la p 550.

Balleix, supra note 4 a la p 226.
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La Directive « permis unique » a pour 1’essentiel, pour ne pas dire uniquement,
des implications procédurales qui n’offrent pas un degré d’harmonisation suffisant, au
vu de la compétence des Etats membres dans la fixation des conditions d’admission'!’.
On ne quitte pas le cercle vicieux : les conditions demeurent inchangées et il y a
désormais un seul permis''®. Qui plus est, la directive ne reconnait aucun droit a étre
admis a ’emploi ni de droit a la résidence!'®. Un consensus a minima a ainsi été trouve,
impliquant un seuil minimal de protection et une large marge de manceuvre laissée aux
Etats membres'2. La Directive-cadre ne constituerait de ce fait quun « embryon d’une
politique d’ immigration de travail »'?.

Dans son troisiéme chapitre, la Directive contient un article 12 portant sur
’égalité de traitement!??. Cette égalité n’est toutefois pas accordée de fagon absolue'?.

b) Directives sectorielles

i. Directive « carte bleue »'**

L’objectif de la Directive, déja évoqué précédemment par la Commission et
clairement énoncé a la lecture du préambule, est d’améliorer ’attrait de I’UE pour les
travailleurs hautement qualifiés étrangers, les « cerveaux » qui semblent préférer des
pays comme le Canada ou 1’Australie au détriment des pays européens'?®. L’accés a
I’emploi pour ces travailleurs se voit ainsi simplifié par 1’adoption de conditions
uniformes déterminant 1’entrée et le séjour de ces derniers, inspirées de la green card
américaine!?°. Cette premiére directive institue une « procédure commune pour la
sélection » se caractérisant par une certaine rapidité — dans un délai de trois mois'?’.
La Directive a été transposée par 25 des 28 Etats membres : le Danemark, le Royaume-
Uni et I’Irlande ayant fait valoir leur possibilité d’opt out'?s.

La Directive « carte bleue » s’applique exclusivement aux travailleurs
hautement qualifiés exercant une activité de salari€ : est considérée comme tel toute
personne n’exercant pas une activité indépendante, pouvant se prévaloir d’un dipléme
d’études de plus de trois ans — soit au minimum un bachelier, ou d’une expérience de
travail jugée équivalente au regard du droit national, s’éloignant un peu plus d’une
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Pascouau, supra note 96 a la p 481.
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Groenendjik, supra note 111 aux pp 549, 558.
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Céline Royer, Etude du droit européen en matiére d’immigration économique et son influence en droit
belge, mémoire de maitrise en droit, Université catholique de Louvain, 2016 alap 17.
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regard de la protection social, Farcy, supra note 104.

Balleix, supra note 4 a la p 226; Groenendjik, supra note 111 a la p 550.

124+ Conseil de I’Europe, Directive 2009/50/CE du Conseil, L 155/17 (2009), ci-aprés Directive « carte
bleue ».
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harmonisation'?’. Les travailleurs hautement qualifiés souhaitant bénéficier de cette
carte, pour une durée variant d’un a quatre ans, doivent répondre aux mémes critéres
que ceux requis pour les résidents de longue durée, en plus de fournir un contrat de
travail respectant certaines exigences salariales (articles 5 et 12)'3. L emploi offert doit
équivaloir a 1,5 fois le salaire annuel brut moyen du pays membre ou est demandée la
carte bleue, seuil susceptible de varier d’une économie a une autre!®!.

En son article 8, la Directive « carte bleue » liste les motifs pouvant étre
invoqués pour refuser le renouvellement ou décider du retrait de la carte. Ainsi, une
étude préalable du marché du travail peut étre menée sur initiative étatique durant les
deux premiéres années et, en cas d’absence de pénurie de main-d’ceuvre, I’Etat peut
décider de refuser ’octroi de la carte bleue'32. Des quotas peuvent également étre fixés
et le chomage prolongé du détenteur de la carte peut étre un motif de retrait, ce qui n’est
pas sans poser des questions quant a la vulnérabilité de ces travailleurs. Les motifs de
refus de la carte bleue européenne « vide[nt] de son contenu la Directive »'3>.

L’article 14 concerne ’égalité de traitement dont bénéficient les travailleurs
aprés une détention de la carte bleue de deux années. Le champ d’application de ce
principe est plus étendu que celui de la Directive « permis unique »'**. Cette conception
plus large s’expliquerait par la catégorie de travailleurs visée. L’importance de leurs
revenus salariaux rend moins nécessaire la protection d’une couverture sociale.

La Directive adoptée en 2009 prévoit des avantages pour les travailleurs
hautement qualifiés, non repris dans la Directive « permis unique », quant au
regroupement familial et & I’acquisition du statut de résident de longue durée!*®. En
effet, concernant les membres de la famille du travailleur hautement qualifié, la
directive permet leur venue immédiate, indépendamment de toute « perspective
raisonnable » de « séjour permanent», se distancant, par ce fait, de la Directive
de 2003 sur le regroupement familial'3®. Le passage de travailleur temporaire a
permanent est également pris en compte par 1’article 16 de la directive, par la possibilité
de cumul des durées des séjours du travailleur, conformément aux conditions posées
par la Directive de 2003 sur 1’accession au statut de résident de longue durée, et ce,
méme s’il a séjourné dans plusieurs pays membres'3’. Cela favorise indéniablement la
migration dite circulaire puisque le travailleur peut s’absenter jusqu’a douze mois du
sol européen. 11 est important cependant de spécifier que la Directive « carte bleue » ne
crée pas de droit a la résidence per se's.

129" Conseil de I’Europe, supra note 124, art 3; Farcy, « The new Blue Card proposal », supra note 105;

Farcy, « Le cadre européen », supra note 104.
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35 Ibid.
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Le détenteur d’une carte bleue jouit d’une « mobilité intra-européenne » apres
une période de 18 mois. Cette mobilité est, toutefois, subordonnée a 1’obtention d’une
nouvelle carte bleue dans un autre Etat membre que celui qui lui a octroyé la premiére,
sans aucune certitude de 1’obtenir & nouveau'’.

Le constat qui peut étre tiré de cette directive est un échec : I’UE n’arrive pas
a attirer des travailleurs hautement qualifiés. Cette conclusion est d’autant plus évidente
au vu de I'importance de la concurrence entre le cadre européen, institué¢ par la
directive, et les différents systémes nationaux, plus favorables. Le nombre de permis
délivrés est bien en deca du nombre escompté en raison, entre autres, des conditions
d’entrée trop restrictives'®. Malgré la volonté de la Commission de pousser les Etats
membres & une plus grande harmonisation, I’approche du plus petit commun
dénominateur a été privilégiée, laissant une certaine latitude aux Etats membres qui
délaissent cette directive, pergue comme un instrument supplémentaire, au profit de
leur cadre normatif national, voire d’accords bilatéraux'#!. L’importance des marges
d’appréciation laissées aux Etats membres en la matiére a mis a mal 1’ambition que
pouvait représenter cette directive, a la lecture de la proposition initiale'*?.

La Commission a pris la mesure de la nécessité de revoir en profondeur la
Directive « carte bleue », menant a la proposition rendue publique en juin 2016 et
faisant ’objet de négociations toujours en cours depuis lors'#?. Cette révision porte sur
I’extension du champ d’application personnel qui concerne toujours uniquement les
travailleurs qualifiés, et sur, entre autres, un rabaissement de I’exigence salariale. La
proposition supprime la concurrence actuelle entre la directive et les régimes
nationaux : s’ils souhaitent travailler dans I’UE, les travailleurs hautement qualifiés
doivent postuler dans le cadre de cette directive. La possibilité¢ d’études préalables du
marché est limitée a des cas exceptionnels et doit faire 1’objet de justifications aupres
de la Commission. Ensuite, pour autant qu’il corresponde toujours aux caractéristiques
d’un travailleur hautement qualifié, ce dernier peut changer librement d’employeur. Le
délai pour accéder a la résidence permanente consistant en une dérogation a la Directive
de 2003 est, lui aussi, diminué a trois ans'#.

ii. Directive « intragroupe »'%

Faisant suite a la proposition déposée en juillet en 2010, la directive
intragroupe prone une certaine transparence et une simplification dans I’admission de
« spécialistes aux compétences recherchées » par un degré d’harmonisation jamais
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atteint jusqu’alors — le Parlement tentant de ne pas reproduire I’échec de la faible
application de la Directive « carte bleue »'*°. La mobilité de cette catégorie spécifique
de travailleurs, généralement hautement qualifiés, a pour dessein premier une
amélioration de la compétitivité des entreprises en Europe par la détermination de
conditions communes d’entrée et de séjour, afin de diminuer le fardeau administratif
lié & « a ’exercice de missions professionnelles »'47. Tout comme la directive-cadre
« permis unique » et la Directive « carte bleue », cette directive introduit une procédure
unique pour un permis mixte « d’entrée, de travail et de s&jour »'*,

Le champ d’application ratione personae de cette directive comprend les
personnes mutées au sein d’une entreprise, dans une succursale européenne, par
exemple. Seul le personnel clé est visé par 1’article 2 : les cadres, les experts et les
employés stagiaires'*’. La directive ne définit par ces notions, il convient dés lors de se
référer a I’acception dans le cadre de I’AGCS. Toutefois, le champ d’application de la
directive ne se limite pas a la seule mobilité des travailleurs dans le domaine des
services, mais est plus étendu, comme le souligne le préambule'®. Intimement liée a
I’investissement, la venue de ces travailleurs sur le sol européen est percue par la
Commission comme une véritable opportunité!*!. Encore revient-il de remplir les
conditions listées a 1’article 5, telles que la preuve que I’entreprise dans laquelle est
réalisé le transfert fait partie du méme groupe que celle du pays de départ ou encore
que I’employ¢ soit embauché depuis au moins trois mois avant que son transfert n’ait
lieu.

Les études préalables du marché du travail ne sont, en principe, pas autorisées :
on y voit un rapprochement de ce régime avec celui mis en place par le PMI au Canada.
En revanche, les quotas restent possibles, les Etats membres étant compétents pour fixer
les volumes d’entrée, conformément au prescrit du §5 de ’article 79 TFUE'S2,

L’article 18 de la Directive reprend le concept d’égalité de traitement'>3. Le
regroupement familial n’est pas le laissé pour compte dans cette directive qui lui
consacre son article 19'%*, Le refus d’un tel regroupement pouvant étre vu comme un
obstacle a la mobilité, le 1égislateur européen met en avant I’importance de 1’unité
familiale.

Cette directive innove de par la mobilité intraeuropéenne offerte a ces
travailleurs, entérinée dans son article 20 — net changement comparé a la Directive
« carte bleue »'>°. Le transfert des cadres et des experts ne peut s’étendre sur une
période de plus de trois ans. Quant aux employés stagiaires, leur s¢jour temporaire ne

146
147

Balleix, supra note 4 aux pp 223-24.

Conseil de I’Europe, supra note 145 au préambule; Balleix, ibid aux pp 223-24.
148 Balleix, ibid.

149" TFarcy, « Le cadre européen », supra note 104.

150" Balleix, supra note 4 aux pp 223-24.

Farcy, « Le cadre européen », supra note 104.

Balleix, supra note 4 aux pp 223-24.

Carlier et Sarolea, supra note 95 a la p 563.

Voir partie I, ci-dessous; Balleix, supra note 4 aux pp 223-24.

Farcy, « Le cadre européen », supra note 104.
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peut excéder une année. Le préambule de la directive promeut une certaine forme de
migration circulaire de ces travailleurs hautement qualifiés, qui pourrait bénéficier,
certes, a I’'UE, mais également, au pays d’origine.

Cette immigration se développe en paralléle d’une libéralisation sans cesse
plus grande des services qui est entérinée dans des traités de libre-échange dont I’'UE
et/ou ses Etats membres sont parties, tels que le AGCS ou le CETA. Si les dispositions
du CETA sont plus favorables, elles s’appliqueront en priorité sur la présente
directive! .

II. Analyse contextuelle et textuelle du chapitre 10 de I’Accord
économique et commercial global

Indépendamment des relations historiques que certains Etats membres ont pu
entretenir a 1’époque, en 1976, le Canada devient ainsi le premier pays industrialisé a
entretenir une coopération sur le plan commercial avec la Communauté européenne'®’.
De nombreux accords régulant des domaines spécifiques ont suivi depuis 1’adoption de
ce premier accord pionnier'$.

Le CETA s’inscrit donc dans une chaine d’accords globaux et bilatéraux. Tout
comme ’AGCS, le CETA a été adopté dans le cadre des négociations du cycle de Doha,
entamées au sein de ’OMC!%. Le CETA, traité de seconde génération, est un document
de style constitutionnel qui va bien au-dela du traditionnel ALE : il recouvre un plus
large éventail de problématiques, autres que seulement celles revétant un aspect
commercial, tel que la mobilité, pergue comme un obstacle non tarifaire'®,

Supplantant I’4LENA qui était alors le modeéle de référence en ce qui concerne
la mobilité des travailleurs, le CETA se présente comme un instrument de gestion
migratoire encore plus complet et plus large que les accords qui I’ont précédé, comme
P AGCS'!. Les dispositions clés du futur CETA ont été rendues publiques par voie de

156 Conseil de I’Europe, supra note 145, art 4.

Tatjana Muravska, Alexandre Berlin et Don Sparling, « Impact on European Union Studies of the
Developing EU Comprehensive Economic and Trade Agreements with Third Countries: The Case of
Canada » dans Savvas Katsikides et Pavlos Koktsidis, dir, Societies in Transition: Economic, Political
and Security Transformations in Contemporary Europe, New York, Springer, 2015, 111 a la p 114
[Muravska, Berlin et Don Sparling]; Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note
2 alap 1; Joan DeBardeleben et Patrick Leblond, « The other transatlantic relationship: Canada, the EU,
and 21st-century challenges » (2010) 66:1 Intl J 1 ala p 1 [DeBardeleben et Leblond].

Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 alap 1.

DeBardeleben et Leblond, supra note 157 alap 5.

Muravska, Berlin et Sparling, supra note 157 alap 111; Peter Fuchs et al, Making sense of CETA, 2° éd,
Berlin/Ottawa, PowerShift et Canadian Center for Policy Alternatives, 2016 a la p 5 [Peter Fuchs et al];
Panizzon, supra note 3 a la p 117; Xavier Van Overmeire, Les grandes lignes de I’Accord économique
et commercial global entre le Canada et I'Union européenne, Montréal, LexisNexis Canada, 2015 a la
p v [Van Overmeire].

Canada, Bibliothéque du Parlement, Alexandre Gauthier et Michael Holden, Négociations commerciales
entre le Canada et ['Union européenne 9. La mobilité de la main-d’ceuvre, En Bref, no 2010-60-F,
Ottawa, septembre 2010 a la p 1; Christian Deblock, Joél Lebullenger et Stéphane Paquin,
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communication en octobre 2013 : faciliter le mouvement temporaire des personnes
entre I’UE et le Canada était ainsi mentionné comme une priorité des deux Parties'®.
L’accord est entré provisoirement en vigueur le 21 septembre 2017 et le chapitre 10 doit
donc étre respecté depuis. Le processus de ratification est toujours en cours de part et
d’autre de I’ Atlantique.

Afin d’apprécier les innovations apportées par le chapitre 10 (objet de la
section B), dans un premier temps, nous nous attélerons a une analyse textuelle du
chapitre 10 du CETA, précisant, entre autres, les personnes visées par ces dispositions
et la portée de ces derniéres (section A).

A. Analyse du chapitre 10 : admission et séjour temporaires des personnes
physiques a des fins professionnelles

1. CHAMP D’APPLICATION RATIONE MATERIAE : GENERALITES (ARTICLES 9.3, 9.5,
9.6,10.2 ET 10.6 DE L’ACCORD)

L’objectif affirmé dans le texte du chapitre 10 est de faciliter le commerce des
services et l’investissement, par une autorisation de la mobilit¢ temporaire des
personnes physiques & des fins professionnelles, et ce, dans un processus pronant la
plus grande transparence, exigée par le secteur privé.

Ce chapitre dispose explicitement qu’il ne concerne nullement les mesures se
rapportant a la citoyenneté, la résidence ou I’emploi a titre permanent. En d’autres
termes, aucune prise en compte n’est faite du passage de travailleur temporaire a
résident permanent, ce qui peut dans une certaine mesure poser question,
particuliérement quand on sait que ces travailleurs restent généralement pour plusieurs
années et que les systémes de sélection favorisent 1’octroi du statut de résident
permanent 4 cette catégorie de migrants économiques'®.

Cette dizaine de dispositions ne retire pas aux Etats leurs prérogatives en ce
qui concerne 1’adoption de mesures de protection de I’intégrité de leurs fronticres ou
de mesures qui viseraient a assurer le passage ordonné de ces mémes frontiéres, a tout
le moins. Encore convient-il que ces derniéres n’aient pas pour effet de vider de leur
sens les avantages reconnus de ce chapitre 10.

Tout ce qui n’est pas régi par le CETA, au regard de I’admission et du séjour
temporaire de certains travailleurs hautement qualifiés, demeure régulé par les autres
instruments, nationaux ou supranationaux. Le domaine de la sécurité sociale, comme

« Introduction : L’AECG, un accord pionnier » dans Christian Deblock, Jo€l Lebullenger et Stéphane
Paquin, dir, Un nouveau pont sur I’Atlantique : I’Accord économique et commercial global entre ['Union
européenne et le Canada, Québec, Presses de 1’Université du Québec, 2015, 21 a la p 17; Mertins-
Kirkwood, La mobilité de la main-d’euvre au Canada, supra note 13 aux pp 36-7; Van Overmeire,
supra note 160 a la p 32.

Muravska, Berlin et Sparling, supra note 157 alap 115.

Voir partie II, ci-dessous. Le lien aurait été logiquement construit entre ces deux systémes qui sont
pourtant toujours pergus de fagon isolée et indépendante, Van Overmeire, supra note 160 a la p 36.
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le droit a I’immigration et la réglementation concernant les visas, n’est, en principe, pas

concerné par le présent chapitre et est donc laissé a ’initiative nationale'®.

Le traitement national (article 9.3), 1’accés au marché (article 9.6) et le
traitement de la nation la plus favorisée (article 9.5) sont tous trois ajoutés par
I’article 10.6 au chapitre et forment ainsi des parties intégrantes de ce dernier. Encore
convient-il que certaines exigences formelles, énumérées a I’article 9.4 de 1’Accord,
soient rencontrées. Qui plus est, le champ d’application de ces clauses se voit
considérablement réduit par les articles 9.2 et 10.6 de 1’Accord. Néanmoins, il est a
souligner qu’il s’agit d’une premiére mention explicite faite dans un ALE du bénéfice
de ces clauses pour les visiteurs d’affaires'®’.

Le traitement national renvoie a I’idée que les Parties ne peuvent traiter plus
favorablement, dans des situations similaires, leurs propres fournisseurs de services que
les travailleurs assujettis a ce chapitre 10. Cet article insére donc une égalité¢ de
traitement entre tous ces travailleurs qui ne peuvent subir aucune discrimination en ce
sens.

Le traitement de la nation la plus favorisée touche davantage I’interaction que
pourraient avoir ces dispositions du CETA avec d’autres partenaires des Parties qui
s’engagent a ce qu’aucun traitement plus favorable ne soit accordé, dans les mémes
circonstances, a des ressortissants de pays tiers.

Conformément au prescrit de 1’article 9.6, aucune restriction numérique (telle
que des quotas) ne pourrait étre mise en place par une des Parties dans le but de limiter
I’accés au marché canadien ou européen. Tout comme pour I’ALENA, aucun permis de
travail ou étude d’impact préalable du marché du travail n’est, a priori, requis pour
permettre aux travailleurs temporaires de rentrer sur le sol canadien'6®.

Enfin, le champ d’application territorial du CETA se limite au territoire du
Canada, en ce compris, I’espace aérien et des Etats membres de I’'UE, ou le TUE et le
TFUE sont d’application (article 1.3 de I’Accord).

2. CHAMP D’APPLICATION RATIONE PERSONAE (ARTICLES 10.1 ET 10.9 DE
L’ACCORD)

Le chapitre 10 suit le méme modéle que les autres ALEs conclus par le Canada,
dont ’ALENA, et couvre la mobilit¢é des personnes naturelles pour des raisons
d’affaires'®’. La mobilité de la main-d’ceuvre temporaire, correspondant a la catégorie

164 1'Association du Barreau canadien, Guide a l'intention des avocats en immigration sur les dispositions

relatives a la mobilité de I'AECG, chapitre 10, en ligne: Canadian Bar Association
<cba.org/Publications-Resources/Practice-Tools/CETA?lang=fr-ca>; Mertins-Kirkwood, « Workers
and the Environment: Temporary Entry » dans Hadrian Mertins-Kirkwood, Scott Sinclair et Stuart Trew,
dir, Making sense of the CETA: An Analysis of the Final Text of the Canada-European Union
Comprehensive Economic and Trade Agreement, Ottawa, Canadian Center for Policy Alternatives, 2014
alap 102 [Mertins-Kirkwood, « Workers and the Environment »].

Mertins-Kirkwood, « Workers and the Environment », supra note 164 a la p 102.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 16, 38.

197 Ibid aux pp 99-100.
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des travailleurs hautement qualifiés, est particuliérement demandée dans des secteurs
de service tels que celui de la justice, de I’ingénierie, de 1’architecture, « de conseil en
gestion », de 1’énergie et de I’environnement'®®. Le chapitre 10 du CETA s’ouvre sur
un premier point définissant les différents concepts clés pour déterminer le champ
d’application des dispositions sur la mobilité des travailleurs européens et canadiens.

Quelques remarques préliminaires semblent s’imposer. Tout d’abord, la
notion d’entreprise revét une acception relativement large, pouvant étre une succursale
ou un bureau de représentation, mais ne doit en aucun cas étre établie de fagon
permanente sur le territoire de I’autre Partie!®. Ensuite, le contrat doit étre parfaitement
valable. Les agences de recrutement de travailleurs étrangers ne peuvent, dans le cadre
du CETA, étre intervenues dans la conclusion du contrat. Enfin, pour se prévaloir de ce
chapitre, les travailleurs doivent étre citoyens d’une des Parties. Le seul statut de
résident permanent ne suffit donc pas!'”.

Ce chapitre du CETA, principalement sur la mobilité des travailleurs qualifiés,
est le plus large accord du point de vue du champ d’application personnel!”!. Neuf
catégories de personnes sont ainsi explicitement visées par ce chapitre : les fournisseurs
de services contractuels (1) et les professionnels indépendants (1), le personnel clé (2),
les visiteurs a des fins d’investissements (2.a), les investisseurs (2.b), les personnes
faisant 1’objet d’un transfert temporaire intragroupe (2.c), — recouvrant les catégories
des cadres supérieurs, des spécialistes et des stagiaires diplomés —, et enfin, la
catégorie des visiteurs en déplacement d’affaires de courte durée (3). Cette approche
dite de la « liste positive », déja utilisée dans les ALEs conclus par I’'UE et dans ’AGCS,
a pour effet que le chapitre 10 s’applique « uniquement aux personnes explicitement
assujetties a ’accord »!72,

a) Fournisseurs de services contractuels et professionnels indépendants

Dans le cadre du CETA, une personne physique, employée par une entreprise,
est qualifiée de fournisseur de service contractuel si elle peut se prévaloir d’un contrat
de fourniture d’un service a la consommation qui requiert, pour son exécution, la
présence temporaire de ce travailleur.

Est considéré comme un professionnel indépendant, le travailleur
« autonome »'73, — personne physique donc —, qui a acquis ce titre sur le territoire
d’une Partie et qui souhaite fournir un service a la consommation sur le territoire de
I’autre Partie, conformément a un contrat dont 1’exécution nécessite le séjour
temporaire de ce professionnel.

168 Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 aux pp 73-74.

19 Charte des droits fondamentaux de I'UE, [2006] OJ C 326/391, arts 1.1, 8.1, 10.1 [CDF].

170 Le terme « travailleur » renvoie a toute personne naturelle couverte par I’Accord; Mertins-Kirkwood,
« Workers and the Environment », supra note 164 a la p 99.

Muravska, Berlin et Sparling, supra note 157 alap 115; Gerbeau et al, supra note 28 a la p 17; Mertins-
Kirkwood, ibid a la p 100.

Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 83; Mertins-Kirkwood, La
mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 alap 19.

173 Mertins-Kirkwood, ibid a la p 38.
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Ces travailleurs doivent soit étre détenteurs d’un diplome universitaire, soit
pouvoir démontrer des connaissances d’un niveau équivalent. Il est également exigé
qu’ils possédent les qualifications professionnelles requises & la pratique de cette
activité selon les normes en vigueur dans le pays de séjour temporaire!'7.

Est, en revanche, exclue par ’Annexe 10-E, en tant que fournisseurs de
services et indépendants, toute une série de professions médicales telles que les services
médicaux, dentaires, infirmiers et vétérinaires!”. Des réserves partielles pour les
secteurs de la construction et le transport ont été ajoutées!'’®. Ainsi, aprés réflexion des
Parties, lors des négociations, sauf quelques exceptions, les travailleurs des « métiers
de la construction » sont assujettis a I’Accord, dés ’instant ou ils ont « trois années
d’expérience et un diplome reconnu d’études postsecondaires ou une qualification
équivalente »'77.

b) Personnel clé

Cette deuxiéme catégorie vise en réalité trois autres sous-catégories que sont
les visiteurs en déplacements d’affaires a des fins d’investissement, les investisseurs ou
les personnes faisant 1’objet d’un transfert temporaire intragroupe. L’admission du
personnel clé, pris dans son ensemble, est, en principe, autorisée par les Parties.
L’Annexe 10-B énumeére toute une série de réserves qui sont, pour la plupart, d’initiative
européenne : le Canada n’ayant pas estimé nécessaire d’en faire de méme'”®. Les
réserves exprimées dans les annexes ne s’appliquent que pour les Parties les ayant
formulées.

Les visiteurs en déplacements d’affaires a des fins d’investissement occupent
des postes d’encadrement ou des postes spécialisés et sont en charge de la création
d’une entreprise. Toutefois, ils ne peuvent intervenir dans les transactions directes avec
le grand public et ne peuvent percevoir une rémunération en provenance d’une source
située sur le territoire du « pays d’accueil ».

Un investisseur, au sens donné par le CETA, est une personne physique
employée par une personne ou une entreprise qui engage des capitaux importants pour
établir, développer ou administrer ces investissements en qualité de superviseur ou de
dirigeant.

Une personne faisant I’objet d’un transfert temporaire intragroupe renvoie a la
situation d’une personne physique qui va étre envoyée sur le territoire d’une Partie dans
une filiale, une succursale ou le si¢ge social d’une entreprise d’une autre Partie,
entreprise qui I’emploie ou dont il est partenaire pendant au minimum une année.

7% CDF, supra note 169 art 10.8.

175 Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’cuvre au Canada, supra note 13 a la p 40; Mertins-
Kirkwood, « Workers and the Environment », supra note 164 a la p 104.

176 Mertins-Kirkwood, ibid a la p 104.

77" Ibid a 1a p 40.

178 Ibid aux pp 102, 104,
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L’article 10.1 subdivise cette catégorie, présentant un triptyque composé des
cadres supérieurs!”®, des spécialistes'® et des stagiaires diplomés!'8!.

c) Visiteurs en déplacement d’affaires de courte durée

Cette derniére catégorie correspond aux hommes et aux femmes d’affaires
admis a séjourner sur le territoire d’une Partie, pour une courte durée, en vue, entre
autres, d’assister a une réunion, a un salon professionnel, de mener des recherches dans
les domaines techniques, scientifiques ou encore de suivre un séminaire de formation,
de négocier des ventes ou des achats'®?. Encore revient-il que ces visiteurs n’effectuent
aucune vente au grand public et aucune rémunération pour leur propre compte ne soit
versée d’une source située dans le pays ou ils sont présents sur une base temporaire.
Cette catégorie est plus étendue que son homologue au sein de ’ALENA.

3. OBLIGATIONS DES PARTIES AU REGARD DES CATEGORIES DE TRAVAILLEURS
VISES (ARTICLES 10.7, 10.8 ET 10.9 DE L’ ACCORD)

a) Fournisseurs de services contractuels et professionnels indépendants

Les fournisseurs de services contractuels et les professionnels indépendants
sont admis a séjourner temporairement en vue de la fourniture de services (précisés
dans les annexes de 1’Accord) sur le territoire de 1’autre Partie, si et seulement si, la
durée du contrat, dont I’exécution exige leur présence sur ce territoire, n’excéde pas
douze mois. Si le contrat est valide pour une plus longue période, alors le travailleur ne
bénéficiera de ’admission que pour douze mois. Parallélement, la durée de leur séjour
ne dépasse pas douze mois, sauf prolongation laissée a la discrétion des Parties. Qui
plus est, les fournisseurs de services doivent avoir été employés par 1’entreprise d’une
Partie au minimum pendant un an avant 1’introduction de la demande d’admission et
aucune autre rémunération que celle octroyée par cette entreprise ne peut leur étre
accordée durant leur séjour. Les fournisseurs de services contractuels doivent, en plus,
pouvoir faire valoir une expérience professionnelle d’au moins trois ans, depuis leur
majorité, dans ce méme secteur. De leur coté, il est requis des professionnels
indépendants une expérience de plus de six ans.

17 Ce sont des cadres supérieurs qui assurent la gestion et la direction de I’entreprise (ou d’un de ses services

ou subdivisions), disposant d’une grande latitude dans sa prise de décisions (comprenant par-la la
compétence d’engager, de licencier ou de mener d’autres actions a 1’égard du personnel).

Les spécialistes ont soit une connaissance exceptionnelle des produits et des services de 1’entreprise dans
un contexte international; soit, ils peuvent faire valoir une expertise pointue ou une connaissance
approfondie des procédés et des procédures de cette entreprise. Dans 1’évaluation de cette dernicre
hypothése, les Parties vont étudier si ces connaissances sont aisément transférables a une autre personne
a court terme, ce qui ne serait pas le cas dans le cadre d’un titre universitaire, par exemple.

Les stagiaires diplomés doivent étre en possession d’un diplome universitaire et leur transfert temporaire
est pensé dans une optique de développement professionnel ou en vue de suivre une formation technique
ou professionnelle.

182 CDF, supra note 169, art 10.9 et Annexe 10-D.
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Le troisi¢éme point de I’article 10.8 de cet accord établit, a priori, une
interdiction pour les Parties d’instaurer des quotas du nombre de travailleurs admis ou
des exigences d’examen des besoins économiques, s’apparentant a une étude préalable
du marché du travail. Toutefois, cette prohibition n’est pas absolue et I’Annexe 10-C
dresse la liste des réserves énoncées par les Parties en fonction des différents secteurs
de services concernés. A titre d’exemple précisé¢ dans les annexes, avant toute
admission de professionnels indépendants canadiens de services juridiques, dans le
domaine du droit international public, en Belgique, un examen des besoins
économiques est requis, ce qui n’est pas le cas pour les fournisseurs de service.

b) Personnel clé

La durée du séjour temporaire durant lequel ces travailleurs sont admis sur le
marché du travail canadien ou européen varie selon les sous-catégories visées :

les visiteurs en déplacement d’affaires a des fins d’investissements peuvent
séjourner temporairement pour une durée ne dépassant pas 90 jours par
période de six mois;

les investisseurs bénéficient de 1’admission pendant une durée d’une année,
prolongeable par les Parties;

les personnes faisant I’objet d’un transfert temporaire intragroupe voient des
durées de séjour différentes leur étre appliquées selon qu’elles soient cadres
supérieures ou spécialistes (entre trois ans et la durée du contrat, avec une
prolongation de maximum 18 mois possible) ou qu’elles soient stagiaires
diplomées (entre une année et la durée du contrat).'$?

Aucune barriére non tarifaire, que ce soit sous la forme d’une restriction
numérique limitant le nombre de personnes, ou sous la forme d’un examen des besoins
économiques, n’est admise. Cette interdiction est absolue, dans le cas du personnel clé,

contrairement a la premiére catégorie visée, a savoir les fournisseurs de services
contractuels et les professionnels indépendants.

c) Visiteurs en déplacement d’affaires de courte durée

Les visiteurs en déplacement d’affaires sont autorisés a accéder au marché du
travail des Parties pour une durée n’excédant pas les 90 jours par période de six mois.
Les Parties font face a une interdiction absolue d’exiger un permis de travail ou une
procédure d’approbation préalable ayant un effet équivalent. Aucune exigence
concernant un contrat de prestation de services n’est reprise a l’article 10.9 de
Paccord!®4,

183 Voir CETA, art 10.7.
18 Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 37.
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B. Conclusions intermédiaires

En guise de synthése, il est utile de rappeler quelques éléments clés du CETA,
avant d’approfondir les questions que font émerger les dispositions du chapitre 10 du
CETA 185.

Le champ d’application personnel du CETA a été considérablement étendu,
comparé a celui des instruments antérieurs : celui-ci ajoute ainsi aux personnes
assujetties les catégories des fournisseurs de services contractuels et des professionnels
indépendants, conformément a ce qu’avaient suggéré la Commission européenne et les
autorités canadiennes'®®. Cette distinction vise essentiellement a apporter des
améliorations au mode 4 introduit par I’AGCS. Les travailleurs autonomes sont, par
exemple, formellement exclus du bénéfice de la Directive « carte bleue ».
L’introduction des fournisseurs de services contractuels pourrait, en théorie, mener a
de graves abus, car cela autorise les entreprises a venir avec leurs propres travailleurs
plutot qu’a embaucher de la main-d’ceuvre locale. Toutefois, il convient de relativiser
cette innovation. En effet, ces catégories connaissent des restrictions importantes en
raison de la discrétion laissée aux Parties d’émettre certaines réserves. Cela implique
une analyse compléte des secteurs visés dépendamment du pays. Ces réserves brouillent
la lecture et la compréhension du chapitre 10, ajoutant au caractére vague des termes
laissant une certaine marge a I’interprétation, qui ne joue pas en faveur d’un sentiment
de prévisibilité'¥’.

La catégorie des travailleurs faisant 1’objet d’un transfert intragroupe est
relativement similaire a celle du champ d’application a la fois du programme de
transfert temporaire intragroupe, pan important du programme canadien de mobilité
internationale et de celui de la directive européenne intragroupe. Certains problémes
avaient pourtant été rencontrés dans le cadre de I’ALENA, ou les dispositions facilitant
la mobilité¢ de la catégorie de travailleurs faisant 1’objet d’un transfert intragroupe
avaient été détournées pour favoriser les travailleurs étrangers, remplagant les
ressortissants nationaux'%®. Dans Doptique de promouvoir le développement
économique a travers 1’éducation, les traités de libre-échange ont ajouté la catégorie
des « stagiaires diplomés »'%°. Une des raisons avancées par les membres de I’OMC
pour éviter I’extension du champ ratione personae de ’AGCS a ce type de migrants
résidait dans I’ambivalence de leur role dans le pays d’accueil : bénéficiant de la
mobilité offerte par le mode 4 dans une situation répondant au mode 2. Néanmoins, les
rédacteurs du CETA n’ont pas perdu de vue que les stagiaires diplomés sont des
travailleurs hautement qualifiés en devenir. Intervenant en amont, les autorités
éviteraient ainsi la question de la fuite des cerveaux!*.

On pourrait relever une 10° catégorie de personnes assujetties a 1’accord : les
conjointes et conjoints des personnes faisant 1’objet d’un transfert intragroupe. Ces

185 Voir partie III, ci-dessous.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 38-9.
187 Ibid aux pp 100-101.

188 Ibid ala p 100.

18 Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 82.

190" Panizzon, supra note 3 aux pp 134-35.
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derniers, qu’ils soient citoyens canadiens ou européens, bénéficient d’une égalité de
traitement instaurée par la directive intragroupe, conformément au principe de
réciprocité!®!.

Le champ ratione materiae s’étendant, son incidence sur le marché du travail
canadien sera certainement plus marquée, qui plus est au vu du rallongement des délais
de séjour, ce dernier ayant doublé. Ce changement a ét€ voulu par le Canada'®.

Si ’AGCS donne déja 1’accés au marché aux entreprises, le CETA, en son
article 9.6, est le premier accord a établir un « droit d’entrer au Canada, sans répondre
a un critére d’offre d’emploi »'*3. Exit I’étude préalable du marché du travail : méme si
la main-d’ccuvre locale est disponible, I’entreprise peut décider d’envoyer ses
travailleurs, ressortissants de son propre Etat.

La clause de la nation la plus favorisée, reprise a l’article 9.5 du CETA4,
s’applique au chapitre 10 de cet accord. La présence d’une telle clause similaire au sein
de 'AGCS a empéché cet accord de s’ériger comme I’instrument international de
gestion migratoire de par 1’obligation qu’elle insére de multilatéraliser I’ouverture de
marché aux 153 autres membres de I’OMC qui doivent, de surcroit, s’abstenir d’offrir
des conditions préférentielles'™.

Il semble opportun de souligner que le CETA ne confére aucun droit
directement a des personnes naturelles ou morales, contrairement aux directives
européennes : le droit & la mobilité temporaire est en réalité accordé par I’employeur au
travailleur'®. Qui plus est, aucun mécanisme d’exécution effective des droits de
travailleurs n’est prévu par le CETA'%. Si, prima facie, le CETA peut s’assimiler a un
accord sur la mobilité¢ du travail, le but premier du chapitre 10 consiste plutdt a
concevoir un vecteur d’expansion pour les multinationales en offrant une plus grande
flexibilité. Tout bénéfice que les travailleurs pourraient tirer de ce chapitre ne serait,
dans cette conception, qu’un effet secondaire involontaire!®”.

II1. CETA ou ’ouverture de la boite de Pandore

L’analyse textuelle du CETA laisse plusieurs questions pendantes. Cingq axes
de questionnement sont envisagés dans cette derniere partie pour évaluer le caractere
innovant de cet accord. De fagon délibérée, I’analyse se limite a souligner I’absence de
réponses apportées par le CETA, sans toutefois amorcer une étude systématique de tous

L'Association du Barreau canadien , supra notel64; Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre
au Canada, supra note 13 alap 39.

Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 82.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 a lap 39.

Ibid ala p 41; Marion Panizzon, supra note 3 aux pp 110, 113-114, 123.

Peter Fuchs et al, supra note 160 alap 73.

19 Hadrian Mertins-Kirkwood, Scott Sinclair et Stuart Trew, dir, Making sense of the CETA: An Analysis
of the Final Text of the Canada-European Union Comprehensive Economic and Trade Agreement,
Ottawa, Canadian Center for Policy Alternatives, 2014 alap 12.

97 Mertins-Kirkwood, « Workers and the Environment », supra note 164 a lap 101.
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les tenants et aboutissants des différents points développés ci-aprés, qui exigerait un
travail dépassant le cadre de ce raisonnement. Dans une premiére section, 1’épineuse
question de la fuite des cerveaux est abordée. Si innovation il y a, au regard des
dispositions de ’AGCS et de ’ALENA, le CETA gérerait ce probléme. Plusieurs
facteurs doivent étre pris en compte dans le recrutement des travailleurs hautement
qualifiés déterminant 1’attrait du pays d’accueil : la libre circulation (section B), la
résidence permanente et la réunification familiale (citizenship factor — sections
Cet D), ainsi que la protection offerte aux travailleurs nationaux (section E). Afin
d’étre qualifié¢ d’innovant, le CETA devrait couvrir ces différents points. Les migrants
hautement qualifiés ne cachent pas leurs exigences face a une offre sans cesse plus
élargie de terres d’immigration'®3.

A. Le CETA est-il une tentative pour colmater la fuite des cerveaux?

On assiste a une répartition inégale des compétences faisant suite a 1’essor et
a la diversification des activités du commerce international. Usant de leurs canaux de
communications sans cesse plus innovants, les multinationales prennent part a cette
chasse aux « best and brightest », initiée par une volonté compétitrice des autorités de
faire de leur pays un « aimant a QI » : comme si de la capacité a attirer des talents
dépend la croissance économique, I’innovation et la concurrence!®’.

« Recruter les meilleurs et les plus brillants du monde » est un mantra qui
résonne souvent tant 4 Ottawa qu’a Bruxelles?®. La balance est pourtant négative pour
I’UE qui « peine a attirer des travailleurs hautement qualifiés » dont elle a cruellement
besoin : I’'UE perd de ses travailleurs hautement qualifiés au profit de « grandes nations
d’immigration » comme le Canada et cette perte n’est pas compensée par la main-
d’ceuvre essentiellement moins qualifiée qui arrive en masse sur le continent
européen?’!.

Le Canada connait, lui aussi, un exode de ses travailleurs hautement qualifiés
au profit de son voisin américain, dont le volume et la permanence n’ont été que
renforcés avec 1’adoption de I’ALENA*?. Ce constat laisse présager des effets
équivalents du CETA sur les « flux de cerveaux européens », malgré 1’adoption de la

19 Kieran Oberman, « Can Brain Drain Justify Immigration Restrictions? » (2013) 123:3 Ethics 427 a la

p 431 [Oberman]; Ayelet Shaschar, « Highly Skilled Immigration: The New Frontier of International

Labor Migration » (2011) 105 Proceedings of the American Society of International Law Annual

Meeting 415 aux pp 416-17 [Shaschar].

Ran Hirschl et Ayelet Shachar, « Recruiting “Super Talent”: The New World of Selective Migration

Regimes » (2013) 20:1 Ind J Global Leg Stud 71 a la p 77; Panizzon, supra note 3 a la p 103 [Hirschl et

Shachar].

200" Hirschl et Shachar, ibid a la p 416.

201 Balleix, supra note 4 a la p 216; Frédéric Docquier, Olivier Lohest et Abdeslam Marfouk, « Union
européenne et migrations internationales : I’'UE 15 contribue-t-elle a I’exode des travailleurs qualifiés? »
(2005) 56:6 Rev économique 1301 aux pp1301, 1304, 1328 [Docquier, Lohest et Marfouk]; Frédéric
Docquier et Abdeslam Marfouk, « La fuite des cerveaux entrave-t-elle la croissance européenne? »
(2006) 43 Regards économiques 1 aux pp 1-2 [Docquier et Marfouk].

22 Devoretz, supra note 60 a la p 4.
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Directive « carte bleue » permettant 3 ’'UE de se (re) lancer dans la course?®. L’AGCS
n’aborde pas cette problématique pourtant interpellatrice, ce qui affaiblit sa potentielle
portée?®™. Le CETA reste lui aussi muet sur le sujet. Ce phénoméne ne doit pas étre
seulement pergu comme négatif dans le contexte de la mobilité temporaire, et ce, méme
du point de vue du pays de départ>®. Si les pessimistes parlent d’une fuite des cerveaux,
les optimistes y voient une circulation de ces derniers incarnée dans le concept de
migration circulaire. Toutefois, cet exode entraine, sur le continent européen, des
problémes importants dans le domaine des sciences, de la recherche et du
développement ou encore des technologies®®.

B. La libre circulation des personnes est-elle étendue?

Le CETA est-il la voie d’acces pour bénéficier a la fois de la liberté de circuler
au sein du Canada, qui semble a priori acquise, et de la libre circulation intracuropéenne
des personnes, une des quatre libertés fondamentales?®’? Les personnes hautement
qualifiées ont toujours bénéficié d’une plus grande mobilité au-dela des frontiéres?s,

Les travailleurs temporaires sont des agents mobiles, ou a tout le moins, plus
a méme d’user de leur mobilité au sein des différentes provinces canadiennes que les
ressortissants canadiens®”. Pourtant, force est de constater que ni larticle 6 de la Charte
des droits et libertés®'° ni I’ Employment Equity Act ne leur reconnaissent un tel droit a
la mobilité spatiale?''. Cantonnés & un certain emploi, les travailleurs temporaires font
face a des situations qui seraient jugées inconstitutionnelles s’il s’agissait de citoyens
et de résidents permanents canadiens®'?. Pourtant, depuis I’arrét Singh de 1985, la
Charte s’applique également aux étrangers®'>. Rien n’empéche en pratique les
travailleurs de circuler sur le territoire canadien, principe garanti par 1’article 6§2 de la
Charte : les controles étant insuffisants et les données ne permettant pas de suivre le
parcours de ces travailleurs aprés leur arrivée. Aucune jurisprudence n’est venue
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entériner juridiquement cette pratique®'4.

L’UE, contrairement & son homologue canadien, semble se dessiner comme
I’exemple a suivre en ce qui concerne la mobilité de la main-d’ceuvre par la protection
quelle offre a la libre circulation des travailleurs, citoyens européens?!®. Dans le
contexte européen, la libre circulation implique le droit de séjour sur le territoire d’un
autre Etat membre, mais également le droit de travailler pour les agents économiques?'S.
Toute personne s¢journant de fagon légale au sein de I’'UE, soit en étant citoyenne, soit
en étant résidente de longue durée, peut se prévaloir de la libre circulation des
personnes®!’. Les travailleurs hautement qualifiés temporaires jouissent d’un statut
privilégié au sein de 1’Union : une simple « lettre de mission » suffit, la plupart du
temps, pour qu’ils bénéficient de la libre circulation?'®. Le défaut d’uniformité en ce
qui concerne les politiques sur I’immigration €conomique instaure une certaine
concurrence entre les Etats membres. Cette concurrence, entrainant un certain forum
shopping au profit des travailleurs hautement qualifiés, pourrait étre désamorcée par
une reconnaissance au niveau européen de la libre circulation de ces travailleurs. Cette
ouverture serait doublement bénéfique pour les Etats membres et les multinationales?'?.
La mobilité intracuropéenne non conditionnée est ainsi promue par la directive
« intragroupe » et par la proposition de révision de la Directive « carte bleue ». Selon
la version actuelle en vigueur de cette derniere, une mobilité partielle est accordée aux
travailleurs hautement qualifiés qui pourront circuler dans un autre Etat membre
apres 18 mois, celui-ci étant admis a réexaminer le dossier en vue de I’admission d’une
nouvelle carte bleue : les Etats membres peuvent donc poser des obstacles a la libre
circulation de ces travailleurs®?’. Dés lors que les travailleurs souhaitent étre aussi
mobiles sur le plan international que domestique, il semblerait qu’un certain
parallélisme soit souhaité, voire souhaitable, car inexistant en pratique??!.

C. Résidents temporaires pour une longue durée

Les travailleurs temporaires venus pourtant, par définition, pour une période
déterminée, restent, généralement, pour la plupart, plusieurs dizaines d’années, ils
« tissent [...] des liens familiaux et sociaux qui renforcent leur enracinement » dans
leur pays d’accueil???. Pourtant, les mécanismes institués par les gouvernements ne
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semblent pas tenir compte de cette réalité??>. Le CETA s’inscrit dans cette lignée,
excluant la résidence permanente?** et la citoyenneté de son champ d’application.

Le titre de séjour temporaire constitue généralement la premiére étape dans le
processus d’accession a la résidence permanente pour les travailleurs hautement
qualifiés??®. Ce phénomene devient la norme : on parle dés lors de migration en deux
étapes®?.

Au Canada, ni le PTET ni le PMI n’offrent une voie d’acces privilégiée a la
résidence permanente. D’autres programmes favorisent 1’accés a la résidence
permanente pour les travailleurs hautement qualifiés tels que, entre autres, le
programme fédéral des travailleurs qualifiés et la catégorie de 1’expérience
canadienne®?’. Ces programmes exigent pour la plupart une offre d’emploi ou un lien
avec un employeur, comme condition préalable d’accés??®. S’il est hautement qualifié,
le travailleur obtiendra vraisemblablement sa résidence permanente endéans un délai
de quatre ans s’il le souhaite : un quart d’entre eux demande a devenir résidents
permanents, ce qu’ils obtiennent’”. En théorie, les programmes sont aujourd’hui
pensés de telle sorte qu’ils rendent plus aisé le passage de résident temporaire a
permanent, entre autres en supprimant 1’exigence pour ces travailleurs de rentrer dans
leur pays d’origine pour faire la demande de résidence permanente?. En pratique, la
transition du statut de travailleur temporaire a résident permanent reste peu aisée, car
aucun cadre légal ne structure ce phénomeéne, méme si les travailleurs hautement
qualifiés ne rencontrent pas des difficultés comparables a celles des travailleurs peu
qualifiés?*!. On constate que le résultat final est un systéme hautement stratifié de
I’immigration du travail au Canada basé pour I’essentiel sur le niveau d’éducation?2,

Du co6té européen, les Etats membres gardent la mainmise dans la
détermination des conditions d’accés au sé¢jour permanent, symbolisant la limite dans
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I’harmonisation des critéres d’entrée sur le territoire européen®?. La plupart des
recommandations faites par la Commission concernant la résidence permanente des
travailleurs temporaires hautement qualifiés ont été rejetées?**. Toutefois, plusieurs
instruments légaux s’appliquent a ces travailleurs souhaitant devenir résidents de
longue durée et en premier lieu, la Directive de 2003/109 CE?*®. Cette directive établit
que le statut de résident de longue durée sera octroyé au travailleur qui aura séjourné
légalement pendant une période ininterrompue de cinq ans, ayant contracté une
assurance maladie et démontrant des ressources suffisantes?3®. Ce statut est proche de
celui de citoyen européen®’. La Directive « carte bleue » introduit des dérogations 4 la
Directive de 2003, en vue de favoriser le passage du statut de temporaire & permanent.
Ainsi, cette directive rend possible le cumul des séjours du travailleur afin de remplir
la condition de durée de séjour de cinq années?3®. Dans la proposition de révision de la
Directive « carte bleue » déposée en 2016, la Commission invite a un rabaissement de
cette exigence a trois ans dans le cas des travailleurs hautement qualifiés®*®. L’UE
souhaite donc, tout comme le Canada, garder ces travailleurs temporaires sur le sol
européen.

Le défaut de compétence de 'OMC en ce qui concerne la résidence
permanente affaiblit grandement I’impact des dispositions sur la mobilité des personnes
naturelles au sein de ’AGCS**.Toutefois, ce manque de compétence peut étre vu
comme un bénéfice : les ALEs outrepassent les compétences nationales en matiére de
résidence permanente pour attirer une mobilité facilitée des travailleurs hautement
qualifiés, pour laquelle une entente interétatique est plus évidente a obtenir**!. C’est
sans doute ce qui a motivé 1’exclusion de la résidence permanente, comme de la
citoyenneté, du champ d’application du CETA>**.

D. Mobilité accompagnée?

La décision d’immigrer temporairement n’est généralement pas une décision
individuelle, mais est davantage, souvent, un projet familial?*,

Au Canada, on observe un systéme a deux vitesses en matiére de regroupement
familial : un travailleur peu qualifié ne pourra généralement pas se prévaloir de cette
prérogative, contrairement au travailleur temporaire hautement qualifié qui pourra se
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faire accompagner de sa famille, pour autant qu’il démontre qu’il a la capacité
financiére de les prendre en charge®®. La Loi sur l'immigration et la protection des
réfugiés®® autorise légalement les travailleurs hautement qualifiés & venir accompagnés
de leur conjoint et leurs enfants pour la durée de leur séjour au Canada, avec I’octroi de
permis de travail pour leur conjoint et de permis d’étude pour les enfants®*®. En vertu
de certains accords internationaux conclus entre le Canada et ses partenaires, des permis
de travail, parfois « ouverts », ¢’est-a-dire non limités a un secteur ou un lieu particulier,
peuvent étre octroyés aux conjoints de travailleurs, alors méme que ces travailleurs
entrent au Canada via un PTET exigeant une étude d’impact préalable du marché du
travail, ce qui semble paradoxal?¥’. Qui plus est, des études canadiennes ont montré que
les conjoints et les personnes a charge des travailleurs qualifiés ont aussi, généralement,
suivi des études et sont donc considérés comme plus éduqués, en moyenne, que les
membres de la famille des migrants bénéficiant d’un regroupement familial ou des
réfugiés®®. Dans cette lignée, PALENA prévoit la possibilité pour les travailleurs
temporaires de se faire rejoindre par des membres de leur famille®®.

Le droit au regroupement familial au sein de I’UE est en principe assuré par
Particle 8 de la CEDH?>*°. Le droit au regroupement familial est qualifié de « subjectif »
et est reconnu, par I’article 78 §2 TFUE, pour les travailleurs résidant de fagon réguli¢re
dans I’'un des pays membres de P'UE®!. En revanche, les travailleurs temporaires
dépendent des conditions de la Directive 2003/86*2. La Directive « carte bleue »
introduit une exception aux « conditions de logement et de revenus suffisants pour les
membres de la famille [...] si la famille est déja (re) constituée dans un autre Etat
membre »233. Cette directive offre la possibilité aux travailleurs hautement qualifiés de
se faire accompagner immédiatement, et ce, indépendamment de toute « perspective
raisonnable » de « séjour permanent »**, Le regroupement familial est également régi,
dans des termes similaires, a larticle 19 de la Directive « intragroupe »*>°. Le CETA,
prévoyant 1’application de fagon indirecte des dispositions de la Directive
« intragroupe », favorise la venue des membres de la famille dans le cadre de personnes
faisant 1’objet de transfert intragroupe.

24 Fleras, supra note 11 4 la p 46; Nakache, « Séminaire sur I'immigration économique », supra note 209.

25 LC 2001, ¢27.

24 Marsden, supra note 40 a lap 47.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d ceuvre au Canada, supra note 13 aux pp 27, 31.

Arthur Sweetman et Casey Warman, « Canada’s Immigration Selection System and Labour Market
Outcomes » (2013) 39 Can Pub Pol'y 141 a la p 146.

Verea, supra note 76 alap 110.

Balleix, supra note 4 a la p 23.

Carlier et Crépeau, supra note 10 a la p 666.

22 Conseil de I’Europe, Directive 2003/86/CE du Conseil, L 251 (2003); Carlier et Crépeau, ibid.

233 Carlier et Sarolea, supra note 95 a la p 384.

2% Conseil de I’Burope, supra note 124, art 15; Cerna et Czaika, supra note 106 & la p 30; Farcy, « Le cadre
européen », supra note 238.

Balleix, supra note 4 aux pp 223-24; Farcy, « Le cadre européen », supra note 238.
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E. Quelle protection des travailleurs temporaires? Entre vulnérabilité et
déni

Le travail temporaire revét, par définition, un caractére moins certain que
I’emploi permanent : il offre également un acces limité a la sécurité sociale et un bas
niveau de controle sur le processus de travail de la part des autorités®*®. Les travailleurs
temporaires cotisent pourtant, au méme titre que les autres, et ils sont généralement
tributaires de la couverture privée financée par leurs employeurs®’. Le CETA a exclu
de son champ d’application la sécurité sociale?®. Or, pour accéder a une protection
sociale plus renforcée, il faut pour cela acquérir le statut de résident permanent® :
cercle vicieux et non vertueux.

Au Canada, si le PTET a été délaissé suite aux nombreux abus dénoncés lors
de ces dernicres années, il est a regretter qu’une situation similaire se reproduise déja
dans le cadre du PMI, sous certains programmes octroyant des permis de travail
« fermé », liant le travailleur 4 un « employeur unique ou a un contrat précis »*%. « Les
travailleurs temporaires ne sont souvent pas autorisés a changer d’employeur et n’ont
que deux options : endurer des conditions de travail quelquefois difficiles ou perdre
leur emploi et devoir quitter le pays »6!. Leur travail est la seule raison de leur présence
au Canada, ce qui laisse peu de doute quant a leur dépendance face a leur employeur.
Ajouté a cela les exigences d’un contrat signé dans la liste des conditions d’admission,
il semblerait que certaines catégories de travailleurs visés par le CETA puissent &tre
dans une situation de vulnérabilité face a un employeur qui justifie leur venue sur le sol
de I’autre Partie.

Les promesses d’une protection forte des droits du travailleur au sein des
dispositions du CETA semblent avoir ét¢ abandonnées au fur et a mesure des
négociations dont le résultat est aussi décevant que pauvre : aucune disposition
n’impose la prise en compte des droits de I’homme?®?. La jurisprudence de la Cour
supréme vient soutenir le caractére essentiel de cette protection, par ses décisions
concernant les affaires Andrews (article 15 de la Charte — principe d’égalité), Singh
(article 7 de la Charte — principes de justice fondamentale) et Baker (intérét supérieur
de I’enfant)?®. Au niveau européen, la CEDH (exception faite des droits garantis par
I"article 16)**s’applique & toute personne présente sur le territoire des Etats membres,
indépendamment de leur nationalité. La Charte des droits fondamentaux ne crée pas de
droit subjectif pouvant étre invoqué par les particuliers, mais contraint les Etats

¢ Et ce, indépendamment de leur appartenance a la catégorie des travailleurs hautement qualifiés, Fuller

et Vosko, supra note 16 a la p 32.

Pellerin, supra note 10 aux pp 68-6.

8 CDF, supra note 169, art10.2.5.

29 Pellerin, supra note 10 aux pp 68-9.

Mertins-Kirkwood, La mobilité de la main-d’ceuvre au Canada, supra note 13 alap 32.

Fleras, supra note 11 a la p 49.

Fuchs et al, supra note 160 aux pp 67-68.

23 Andrews v Law Society of British Columbia, [1989] 1 RCS 143; Singh ¢ Canada (Ministre de I’Emploi
et [’Immigration), supra note 213; Baker ¢ Canada (Ministére de la Citoyenneté et de I'Immigration),
[1999] 2 RCS 817; Crépeau, supra note 22 a lap 95.

Carlier et Sarolea, supra note 95 a la p 81.
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membres a respecter les principes qu’elle établit dans 1’élaboration et 1’exécution du
droit européen. Contrairement a la CEDH qui ne fait nullement mention des droits
sociaux, la Charte contient des dispositions garantissant un droit a ’emploi a des
conditions identiques pour tout un chacun, alors que le droit au travail, stricto sensu,
reste le monopole des citoyens de I’Union (articles 15, 30 et 31 de la Charte)*®.

A T’article 23.3 du CETA, le Canada, I’Union européenne et I’ensemble des
Parties s’engagent a assurer le respect des standards découlant des conventions de
I’Organisation internationale du travail. Toutefois, aucune sanction n’est prévue en cas
de non-ratification de ces conventions, ce qui laisse a penser que cet article est dépourvu
de tout caractere obligatoire. La Convention (no 97) sur les travailleurs migrants de
1949 n’a été ratifiée que par une dizaine de pays européens et n’est pas applicable au
Canada, qui n’en est pas signataire®®,

La Convention internationale des Nations unies sur la protection des droits de
tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille compte uniquement des
« pays émergents » parmi ses signataires?®’. Cette Convention collationne les
différentes protections offertes par d’autres instruments, sans réellement apporter une
quelconque nouveauté?®®, ce qui rend d’autant plus regrettable, la non-ratification de
cette convention par les pays d’immigration. « Cette dynamique est a ce jour un quasi-
échec », les autorités nationales préférant ne pas laisser ce role a ’'ONU?®, Le Canada
est signataire de sept des neuf instruments majeurs en termes de protection des droits
fondamentaux, exception notable de cette Convention®”°. Pourtant, le souhait de voir
cette Convention signée par le Canada avait été formulé par de nombreux intervenants
auprés du Comité permanent de la citoyenneté et I’immigration en 200977!,

*kk

La question initiale de ce travail était de poser les enjeux de la mobilité de la
main-d’ceuvre hautement qualifiée dans le cadre du CETA, en s’attachant a évaluer le
potentiel innovant de ce nouvel accord. Si sur le plan économique, le pari semble tenu,
le CETA s’insérant dans la lignée des accords antérieurs de libre-échange, le bilan
semble plus mitigé lorsque le travailleur hautement qualifié n’est plus uniquement

265 Groenendjik, supra note 111 alap 553.

Allemagne, Belgique, Chypre, Espagne, France, Italie, Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni et Slovénie
sont les seuls pays européens a avoir ratifi¢ la Convention, Fuchs et al, supra note 160 aux pp 67-68.
Carlier et Sarolea, supra note 95 a la p 48.

Alexandre Aleinikoff, « Dialogue international sur la migration : Les normes juridiques internationales
en matiére de migration : Tour d’horizon » dans Alexandre Aleinikoff et Vincent Chetail, dir, Le droit
international et la migration, Geneve, Organisation internationale pour les migrations, Programme sur
les politiques et la recherche en matiére migratoire, 2003 a la p 56.

Carlier et Crépeau, supra note 10 aux pp 643-44.

Catherine Dauvergne, « International Human Rights in Canadian Immigration Law: The Case of the
Immigration and Refugee Board of Canada » (2012) 19:1 Ind J Global Leg Stud 305 a la p 305.
Chambre des communes, supra note 21 a la p 46.
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considéré comme 1’équivalent d’un bien ou d’un service. Le développement qui suit
met en perspective ce constat.

Envisagées de fagon similaire aux biens et services, les migrations
transforment notre société telle que nous la connaissons aujourd’hui et décuplent la
concurrence entre les pays développés dans la course aux travailleurs hautement
qualifiés?’2. Ce capital humain essentiel aux économies industrielles actuelles a fagonné
le paysage normatif de nombreux pays, désireux d’attirer les talents par la mise en place
de politiques proactives via des programmes de sélection’’?. Le CETA s’inscrit dans
cette tendance actuelle. Il constitue une réelle innovation, en élargissant le champ
personnel, moyennant les réserves énoncées par les Parties. De maniére comparable
aux dispositions de I’ALENA, I’accord renforce la fuite des cerveaux.

Le mode 4 de I’AGCS, I’ALENA ou encore le CETA sont autant d’exemples
qui illustrent le pouvoir catalyseur et expansionniste du commerce et de
I’investissement dans la mobilité des travailleurs temporaires hautement qualifiés,
excluant toute marginalisation possible de ce phénoméne?’*. Ces accords reflétent une
certaine « complémentarité dynamique entre migration qualifiée et les investissements
directs étrangers »*”. La création de zones de libre-échange, caractérisées par une
ouverture sélective des frontiéres, comme I’ALENA ou bien I’UE, est un facteur
important de cette nouvelle gestion migratoire?’®. Trés certainement, voila une marque
d’innovation dans le cadre du CETA.

L’UE peine a devenir, ces derniéres années, un pdle d’attraction des
travailleurs hautement qualifiés, pourtant essentiels pour le futur de 1’économie
européenne, mais utopique sans une stratégie commune. Comptant parmi les premiers
bénéficiaires de 1’exode des cerveaux européens, le Canada, quant a lui, a fait preuve
d’une certaine innovation dans sa gestion migratoire pour attirer cette catégorie de
migrants, et ce, non sans une certaine prise de risques au détriment des droits des
travailleurs?”’. Toutefois, cette fuite des cerveaux doit étre relativisée a ’aune de
I’émergence et de la promotion de la migration circulaire, bénéficiant tant au pays
d’accueil qu’au pays d’envoi. Le phénoméne contemporain des migrations a
considérablement réduit les dichotomies existantes entre « migration » et « mobilité »
et entre « temporaire » et « permanent »*’. La notion de circulation semble avoir
supplanté celle de mobilité dans la réalité des hautement qualifiés titulaires d’un droit

22 Fahrmeir, supra note 20 a la p 94; Keeley et al, supra note 1 a la p 35; Peter S Li, « Immigration from

China to Canada in the Age of Globalization: Issues of Brain Gain and Brain Loss » (2008) 81:2 Pac
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Choudry et Henaway, supra note 55 a la p 39; Verea, supra note 76 a la p 129.

Souraya El Yaman, Maurice Kugler, Hilel Rapoport, « Migrations et investissements directs étrangers
dans I’espace européen (UE-15) » (2007) 58:3 Rev économique 725 ala p 725.

Hirschl et Shachar, supra note 199 a la p 100; Wihtol de Wenden, « Vers un droit a la mobilité » dans
Christophe Jaffrelot, dir, L ‘enjeu mondial : les migrations, Paris, Presses de Sciences Po, 2009, 17 a la
p 24; M Worrell, supra note 76 alap 114.

Gerbeau et al, supra note 28 aux pp 3-4.

Marinel Mandres, « Out of the Labour Market: Intra-EU Return and Retirement Migration » dans Jenna
Hennebry et Margaret Walton-Roberts, dir, Territoriality and Migration in the E.U. Neighbourhood:
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a cette mobilité. « Le concept de migration circulaire est devenu un élément central de
la politique européenne » au point que la Commission considére qu’il « peut contribuer
sensiblement a I’émergence d’une politique de ’'UE dans le domaine de I’immigration
économique »*”°. De nature éminemment économique, ce concept de migration
circulaire reste, a ce jour, une notion vague*®. Les développements formulés tout au
long de cette réflexion induiraient I’existence d’une certaine complémentarité entre les
relations commerciales et la gestion migratoire, incarnée par ce concept®®!. Le CETA
innove, en faisant la promotion assumée d’une migration circulaire.

Si innovation sur le plan économique il y a, on ne peut dire autant de tous les
aspects de la réalit¢ que constitue la mobilité des travailleurs hautement qualifiés.
Certaines faiblesses du CETA auraient pu étre anticipées, tenant compte des remarques
récurrentes formulées a 1’occasion de 1’adoption des accords antérieurs. Le constat
établi, en ce sens, reste identique pour le CETA qui ne comble pas le besoin d’une prise
en compte du passage de la résidence temporaire a permanente et d’une protection des
travailleurs migrants. « Les travailleurs [...] migrants [, qu’importe les motifs de leur
venue,] manquent de droits économiques »*%2,

La complexification liée a la nature méme de ce traité s’ajoute & une
multiplication des acteurs intervenant, tant en amont qu’en aval, dans le processus
d’adoption des accords de libre-échange, et en particulier de leur chapitre sur la mobilité
des travailleurs. Le CETA intégre une pluralité d’acteurs ayant, désormais, un role dans
la gestion de la mobilité temporaire des hautement qualifiés, ce qui ne joue pas en
faveur d’une simplification dans ce domaine.

En amont, les syndicats d’employeurs, les associations d’entreprises et les
agences de sécurité privée se sont vus déléguer un certain pouvoir dans le processus
législatif relatif & I’immigration®®. Le secteur privé, consulté lors des négociations
organisées aux prémices du CETA, s’est montré trés favorable, pour ne pas dire
demandeur, de I’adoption d’un régime transatlantique de mobilité des travailleurs
temporaires pronant la transparence et la prévisibilité juridique?®*. Le Conseil européen
avangait, il y a quelques années, que pour « attirer les talents et les compétences,
I’Europe [devait] élaborer des stratégies [...] en s’appuyant sur un dialogue mené avec
le monde des entreprises et les partenaires sociaux »%%. Jean-Yves Carlier et Frangois
Crépeau emploient I’expression de « normativation des pratiques »256.

En aval, on parle plutét d’un phénoméne de privatisation de I’immigration,
transférant le pouvoir de décision dans la sélection des migrants aux entreprises?®’.
Toutefois, comme le déplorent Frangois Crépeau et Delphine Nakache, « placer le

27 Pascouau, supra note 96 a la p 497.

280 Ipid a la p 499.

21 Gouvernement du Canada et Commission européenne, supra note 2 a la p 74.
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Carlier et Crépeau, supra note 10 a la p 642.

Fleras, supra note 11 aux pp 66-7.
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processus de recrutement dans les seules mains des employeurs augmente le risque
d’exploitation des travailleurs »*%%. Les pays d’accueil coopérent de fagon étroite avec
les acteurs du marché, en ce compris ces acteurs privés : ce qui fait dire a ’auteure
Marion Panizzon que la destination n’est plus tellement le pays, mais la ville ou le
marché?’. Si les acteurs privés voient leur role s’accroitre, il en va de méme pour les
juges, particuliérement dans le contexte européen, détenteurs d’une certaine forme de
pouvoir normatif, dérivé du « défaut ou [...] excés de précision » du cadre juridique?°.
La jurisprudence abonde et le nombre des affaires relatives aux politiques
d’immigration ne fait qu’augmenter. Le caractére vague des termes du CETA laisse
présager qu’une intervention de la part d’une tierce Partie sera nécessaire.

S’ajoute, aux cotés des protagonistes que ce sont le monde entrepreneurial et
judiciaire, la complexité de la structure fédérale canadienne qui implique que la
sélection des migrants n’est pas formellement confiée au pouvoir central canadien, se
caractérisant donc par une compétence partagée avec les pouvoirs provinciaux®’!. Le
role joué par les provinces canadiennes dans le domaine du commerce, mais également
dans celui de la migration, prend de I’importance : preuve en est, ce sont les provinces
canadiennes qui ont négocié le chapitre 10 portant sur la mobilit¢ de la main-
d’ceuvre??. Elles étaient pourtant absentes a la table des négociations pour I’ ALE signé
entre le Canada et les Etats-Unis ou pour ’ALENA>?. Les futures négociations d’autres
accords de libre-échange permettront de qualifier I’intervention provinciale de tendance
ou de simple événement isolé.

L’obligation qui pese sur les Parties signataires du CETA de fournir, dans
les 180 jours aprés 1’entrée en vigueur de 1’accord, des documents explicatifs résumant
les différentes conditions applicables a I’admission et au séjour temporaires des
personnes sur le territoire de chacune des Parties?®* souligne une harmonisation de
facade. Les Etats parties au CETA semblent accepter des régles communes qui visent
des travailleurs hautement qualifiés dont la durée de séjour est limitée. La liste des
réserves reprise dans les annexes du CETA marque, malgré tout, la volonté des Etats de
garder une part de contréle dans ce processus de gestion migratoire. La marge
d’appréciation, laissée aux Parties du CETA, semble analogue  celle accordée aux Etats
membres de ’UE en matiére migratoire. Le réexamen des obligations des Parties du
CETA dans les cinq années suivant son entrée en vigueur® n’est certainement pas a
perdre de vue et traduira peut-étre un changement marqué dans la gestion des politiques
migratoires.
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Qui plus est, ces derniers éléments pourraient permettre de clarifier le tableau
avant 1’adoption potentielle d’un accord entre les Etats-Unis et 1’Union européenne,
homologue étatsunien du CETA. Le CETA est vu comme le « test-crash » ou « galop
d’essai »* pour le Partenariat transatlantique de commerce et d’investissement (dont
1’acronyme anglais est 7TIP). La conclusion d’un potentiel accord entre les Etats-Unis
et ’'UE, s’ajoutant aux dispositions actuelles du CETA, permet de laisser entrevoir
I’étendue de cette mobilité favorisée dans une entente commerciale représentant
environ un tiers de la production du globe?”’. Bénéficiant des ententes privilégiées dans
le cadre de ces deux accords, le Canada serait d’autant plus considéré comme un péle
d’attraction économique important®*®. Ainsi peut-on déja lire que le CETA fait du
Canada « votre porte d’entrée en Amérique du Nord », ou encore qu’il fournit un
« accés préférentiel au marché concurrentiel de I’Union européenne »**°. Le CETA est
un instrument novateur pour cette derniére qui signe le premier accord recouvrant une
aussi large palette de domaines®.

11 semble plus que jamais nécessaire que les Etats prennent la mesure de cette
mobilité dont I’ampleur et les multiples facettes ne peuvent plus souffrir d’une vision a
court terme, mais exigent une véritable politique migratoire®!. Cette vision restrictive
contre toute piste de solutions favorables a la migration temporaire, telle que la libre
circulation des travailleurs, qui pourrait pallier toute une série de problémes exposés
précédemment et que la migration circulaire, doublée d’une protection adéquate de ces
travailleurs. En ce sens, le CETA apporte une innovation relative, car il perpétue cette
vision a court terme. Il serait pertinent d’analyser dans des travaux plus spécifiques
comment le droit se saisit de ces nouveaux changements, dans un contexte politique,
économique et social en pleine mutation. « Les migrations ont fagonné notre monde et
continueront de le faire »%2,

2 Deblock, Lebullenger et Paquin, supra note 161 alap 3.

7 Ibid alap VIIL

2% Muravska, Berlin et Sparling, supra note 157 a la p 114; Canada, supra note 161 alap 2.
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