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Avant-propos

En mars 2011, dans le cadre de leur premier projet conjoint, I’Agence des droits
fondamentaux de I'Union européenne et la Cour européenne des droits de 'homme
ont publié un Manuel de droit européen en matiére de non-discrimination. Ce ma-
nuel ayant recu un accueil tres favorable, il a été décidé de poursuivre cette colla-
boration en abordant un autre sujet tres actuel, pour lequel était aussi ressenti le
besoin de disposer d’un guide complet de Ia jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'homme, de la Cour de Justice de I'Union européenne et des regles
et directives pertinentes de I'Union européenne. Le présent manuel vise a offrir
un apercu des différentes normes européennes en matiere d’asile, de frontiéres et
d’immigration.

Il est destiné aux juristes, aux juges, aux procureurs, aux agents de surveillance
des frontieres, aux agents des services d'immigration et aux autres collaborateurs
des autorités nationales, ainsi qu’aux organisations non gouvernementales et aux
autres organes susceptibles d’étre confrontés aux questions juridiques qui peuvent
se poser dans les domaines qu’il couvre.

L'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, en décembre 2009, a eu pour effet de
conférer force juridique contraignante a la Charte des droits fondamentaux de
['Union européenne. Ce traité prévoit également I'adhésion de I’'Union européenne
a la Convention européenne des droits de I'homme, qui est elle-méme juridique-
ment contraignante pour tous les Etats membres de |’'Union européenne ou du
Conseil de I'Europe. Dans ce contexte, une meilleure connaissance des principes
communs de la Cour de justice de I'Union européenne et de la Cour européenne
des droits de I'homme est essentielle pour la bonne mise en ceuvre des normes
pertinentes et, partant, pour le plein respect des droits fondamentaux au niveau
national. Nous espérons que ce manuel contribuera a |a réalisation de cet objectif
important.

Erik Fribergh Morten Kjaerum

Greffier de la Cour européenne des Directeur de I’Agence des droits
droits de ’'homme fondamentaux de I'Union européenne
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Ressortissants de I'EEE

CEE
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Frontex

Convention contre la torture et autres peines ou traite-
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Comment utiliser ce manuel?

Le présent manuel offre une vue d’ensemble du droit applicable a I'asile, a la gestion
des frontiéres et a I'immigration 4 la lumiére du droit de I'Union européenne (UE) et de
la Convention européenne des droits de I’homme (CEDH). Il examine la situation des
ressortissants étrangers que I'UE désigne habituellement par le vocable « ressortissants
de pays tiers », dénomination cependant sans pertinence en ce qui concerne la CEDH.

Le manuel ne traite pas des droits des citoyens de I'UE, de I'lslande, du Liechtenstein,
de 1a Norvege ou de la Suisse : en vertu du droit de I'UE, ceux-ci peuvent librement
entrer et se déplacer sur le territoire de I'UE. Ces citoyens ne sera évoqués ici qu’aux
fins de faire comprendre la situation des membres de leur famille ressortissants de
pays tiers.

Dans le droit de I'UE, les ressortissants de pays tiers peuvent relever d’une vingtaine
de catégories et, a ce titre, se voir accorder des droits différents, en fonction de leurs
liens avec les Etats membres de I'UE ou du fait qu’ils aient éventuellement besoin
d’une protection spéciale. Pour certains, par exemple les demandeurs d'asile, le droit
de I'UE prévoit un ensemble complet de régles, tandis que pour dautres, comme les
étudiants, il ne réglemente que certains aspects, laissant les autres a la discrétion des
Etats membres de I'UE. D'une maniére générale, les ressortissants de pays tiers auto-
risés a s'établir dans I'UE bénéficient de droits plus étendus que ceux qui n'y résident
qu'a titre temporaire. Le Tableau 1 présente une vue d’ensemble des différentes caté-
gories de ressortissants de pays tiers au regard du droit de I'UE.

Le présent manuel a été concu pour aider les praticiens du droit qui ne sont pas spé-
cialisés dans les questions d'asile, de frontiéres et d’immigration ; il s'adresse aux
avocats, aux juges, aux procureurs, aux gardes-frontieres, aux agents des services de
I'immigration et aux autres collaborateurs des autorités nationales, ainsi quaux or-
ganisations non gouvernementales (ONG) et aux autres organes susceptibles d’étre
confrontés a des questions juridiques ayant trait a ces sujets. Il sagit d'un premier do-
cument de référence sur le droit de I'UE et de la CEDH dans ces domaines, qui présente
point par point les régles du droit de I'UE, de la CEDH, de la Charte sociale européenne
(CSE) et d'autres instruments du Conseil de I'Europe. Chaque chapitre commence par
un tableau récapitulant les régles applicables en vertu des deux ordres juridiques
européens. Sont ensuite successivement présentées les dispositions de ces deux
ordres juridiques qui peuvent trouver a s'appliquer a chacune des questions envisa-
gées, le but étant de permettre au lecteur de se rendre compte des points de conver-
gence ou de divergence entre les deux systemes.
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Les praticiens des Etats non membres de I'UE mais membres du Conseil de I'Europe et,
a ce titre, parties a la CEDH, peuvent accéder aux informations pertinentes pour leur
propre pays en consultant directement les sections consacrées a la CEDH. En revanche,
les Etats membres de I'UE étant soumis aux deux ordres juridiques, les praticiens de
ces Etats devront consulter les deux sections. Pour obtenir de plus amples informa-
tions sur telle ou telle question particuliére, les lecteurs pourront se reporter a la par-
tie « lectures complémentaires » du manuel, ou ils trouveront une bibliographie ren-
voyant a des documents plus spécialisés.

Le droit issu de la CEDH est présenté sous la forme de breves références a des affaires
dans lesquelles la Cour européenne des droits de I'homme (CouEDH) a eu a connaitre
de sujets liés aux questions traitées dans le manuel, choisies parmi I'abondante juris-
prudence de la Cour relative aux questions de migration.

Le droit de I'UE est constitué des mesures |égislatives adoptées et de certaines dispo-
sitions de la Charte des droits fondamentaux de |'Union européenne telles qu’interpré-
tées par la jurisprudence de la Cour de Justice de I'Union européenne (CJUE, dénom-
mée Cour de Justice des Communautés européennes (CJCE) jusqu’en 2009).

La jurisprudence décrite ou citée dans le manuel fournit des exemples tirés de I'impor-
tant corpus de jurisprudence de la CouEDH et de la CJUE. Les lignes directrices présentées
a la fin du manuel visent a aider le lecteur a rechercher de la jurisprudence en ligne.

Tous les Etats membres de I'UE ne sont pas soumis a I’ensemble des textes normatifs
de I'UE en matiere d’asile, de gestion des frontieres et d'immigration. On trouvera a
I'Annexe 1 (« Applicabilité des directives de I'Union européenne citées dans le présent
manuel ») un récapitulatif des dispositions applicables a chaque Etat. Ce récapitulatif
montre aussi que le Danemark, I'lrlande et le Royaume-Uni ont décidé, le plus sou-
vent, de ne pas adhérer aux instruments cités dans le manuel. Plusieurs instruments
de I'UE concernant les frontiéres, dont I'acquis de Schengen - c’est-a-dire I'intégralité
des textes de I'UE adoptés dans ce domaine - et certains autres instruments juridiques
de I'UE s’appliquent également a des pays qui ne font pas partie de I'UE, & savoir
I'lslande, le Liechtenstein, la Norvege et/ou la Suisse.

Méme si tous les Etats membres du Conseil de I'Europe sont parties a la CEDH, tous
n‘ont pas ratifié tous les protocoles additionnels a la CEDH ou adhéré a ces instru-
ments, et tous ne sont pas parties aux autres conventions du Conseil de I'Europe men-
tionnées dans le présent manuel. On trouvera a I’Annexe 2 un récapitulatif des proto-
coles a la CEDH et des conventions du Conseil de I'Europe applicables & chaque Etat.
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Il existe également des différences importantes entre les différents Etats parties a la
CSE. En effet, lorsqu’ils adhérent a cet instrument, les Etats peuvent décider de n’étre
liés que par certains de ses articles, sous réserve de respecter certaines conditions
minimales. On trouvera a I’Annexe 3 un récapitulatif des dispositions de la CSE accep-
tées par chaque Etat.

Le manuel n'aborde pas le droit international des droits de I'homme ni le droit des ré-
fugiés, sauf dans la mesure ou les instruments pertinents ont été expressément incor-
porés a la CEDH ou au droit de I'UE. C'est le cas de la Convention de Genéve relative au
statut des réfugiés (Convention de Genéve de 1951), expressément visée a |'article 78
du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE). Les Etats européens,
restent, bien entendu, liés par tous les traités auxquels ils sont parties. On trouvera a
I’Annexe 4 un récapitulatif des instruments internationaux applicables a chaque Etat.
Le manuel comprend une introduction, qui explique brievement le role des deux sys-
temes juridiques correspondant I'un au droit issu de la CEDH et |'autre a celui de I'UE,
ainsi que neuf chapitres qui traitent des questions suivantes :

acces au territoire et aux procédures ;

statut et documents y afférents ;

examen des demandes d'asile et obstacles a I'¢loignement : questions de fond ;

garanties procédurales et assistance juridique en matiére d'asile et de retour ;

vie privée et familiale et droit au mariage ;

privation de liberté et restrictions a la liberté de circulation ;

retours forcés et modalités de I'éloignement ;

droits économiques et sociaux ;

personnes ayant des besoins particuliers.
Chaque chapitre traite d’un sujet distinct, comprend des renvois a d’autres sujets et

a d’autres chapitres qui permettent au lecteur de mieux comprendre le cadre juri-
dique applicable, et se termine par un récapitulatif des points clés.
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Tableau 1 : Les différentes catégories de ressortissants de pays tiers au regard du
droit de I'UE

Personnes bénéficiant de droits Membres de la famille de citoyens
découlant des dispositions du droit des Etats membres de I'UE
de I'UE relatives a la libre circulation

Personnes bénéficiant de droits Membres de la famille de citoyens de I'Espace
découlant d’accords internationaux économique européen (EEE) ou de la Suisse

Citoyens turcs et membres de leur famille

Citoyens de pays ayant conclu des accords

bilatéraux ou multilatéraux avec I'UE

(environ 25 accords couvrant 103 pays)
Migrants de courte et Membres de la famille de ressortissants de pays tiers
de longue durée Résidents de longue durée dans |'UE

Titulaires d'une carte bleue et
membres de leur famille

Travailleurs détachés

Chercheurs

Etudiants

Travailleurs saisonniers

Personnes transférées au sein de leur entreprise
Personnes 3 protéger Demandeurs d'asile

Bénéficiaires de la protection subsidiaire

Bénéficiaires de la protection temporaire

Réfugiés

Victimes de la traite des étres humains
Migrants en situation irréguliere Ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier

Ressortissants de pays tiers en séjour
irrégulier dont I'’éloignement a été reporté

Note : les catégories correspondant a des dispositions du droit de I'UE qui se trouvaient en cours
d‘élaboration au mois de décembre 2012 sont indiquées en italiques.
Source : FRA, 2012
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Introduction

Sont ici expliqués brievement les roles des deux ordres juridiques européens qui
régissent les migrations. Les renvois au Conseil de I'Europe portent principalement
sur le systeme juridique de la CEDH et la jurisprudence de la CouEDH, a I'exception
du Chapitre 8, qui présente également la CSE. Le droit de I'UE est principalement
présenté a travers les reglements et directives pertinents et les dispositions de la
Charte des droits fondamentaux de I'UE.

Le Conseil de |'Europe

Le Conseil de I'Europe a été créé au lendemain de la Seconde Guerre mondiale pour
rassembler les pays d’Europe dans un but commun de promotion de I'état de droit,
de la démocratie, des droits de I'homme et du développement social. C'est sous
ses auspices et dans la poursuite de cet objectif que fut adoptée en 1950 la CEDH,
dont I'article 19 prévoyait l'institution de la Commission européenne des droits de
I'homme, qui a cessé d’exister depuis, et de la CouEDH, chargée d’assurer le respect
par les Etats parties a la CEDH des engagements résultant pour eux de cet instru-
ment. La COUEDH exerce sa mission en examinant les requétes que lui soumettent
des individus, des groupes d’individus, des organisations non gouvernementales ou
des personnes morales qui s’estiment victimes de violations des dispositions de la
CEDH. En avril 2013, le Conseil de I'Europe comprenait 47 Etats membres, dont 27
(28 a partir du 1 juillet 2013) également membres de I'UE. Sauf pour certaines dis-
positions spécifiques, il n’est pas nécessaire d’étre citoyen ou résident en situation
réguliere de I'un de ces 47 Etats membres pour saisir la CouEDH. Celle-ci peut aussi
examiner des requétes interétatiques dirigées par un ou plusieurs Etats membres
du Conseil de I'Europe contre un autre Etat membre.
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La CEDH compte peu de dispositions mentionnant expressément les ressortissants
étrangers ou limitant certains droits a des ressortissants nationaux ou a des rési-
dents en situation réguliére (c’est le cas par exemple des articles 2, 3 et 4 du Proto-
cole n° 4 a la CEDH et I'article 1du Protocole n° 7). Les questions relatives aux mi-
grations portées devant la CouEDH ont généré un abondant corpus de jurisprudence.
On en trouvera dans le présent manuel quelques exemples, qui portent essentielle-
ment sur les articles 3, 5, 8 et 13 de la CEDH.

En son article 1, la CEDH impose aux Etats parties de reconnaitre les droits qu’elle
garantit a « toute personne relevant de leur juridiction », notion qui inclut les étran-
gers. Dans certains cas, le concept de juridiction peut méme s'étendre au-dela du
territoire de I’Etat. En vertu du méme article, les Etats parties sont responsables de
tous les actes et omissions de leurs organes, méme s'ils découlent du droit interne
ou de la nécessité de respecter une obligation juridique internationale’.

L'article 13 de la CEDH prévoit que les Etats doivent octroyer un recours devant une
instance nationale pour tout grief de méconnaissance de la Convention. Le prin-
cipe de subsidiarité confére la responsabilité principale aux Etats, qui doivent veiller
a respecter les obligations qu’ils ont contractées en vertu de la CEDH, un recours
devant la COuEDH ne pouvant étre déposé qu’en dernier ressort.

Les Etats ont l'obligation internationale de veiller a ce que leurs agents respectent la
CEDH. Tous les Etats membres du Conseil de I'Europe ont incorporé ou appliquent la
CEDH dans leur droit national, ce qui exige que leurs juges et leurs agents agissent
conformément a ses dispositions.

Les dispositions de la Charte sociale européenne (CSE) du Conseil de I'Europe, qui
a été adoptée en 1961 puis révisée en 1996, complétent les dispositions de la CEDH
en garantissant un certain nombre de droits sociaux. En avril 2013, environ 43 des
47 Etats membres du Conseil de I'Europe avaient ratifié la CSE2. Cet instrument n’a
pas créé de juridiction chargée d’assurer le respect de ses dispositions : cette tache
revient au Comité européen des droits sociaux (CEDS). Celui-ci est composé d’ex-
perts indépendants qui vérifient la conformité des droits et pratiques internes dans

1 CouEDH, Matthews c. Royaume-Uni [GC], n° 24833/94, CEDH 1999-1, para. 32 ; COUEDH, Bosphorus
Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Birketi c. Irlande [GC], n° 45036,/98, CEDH 2005-VI, para. 153.

2 Trente-deux Etats sont liés par la CSE révisée en 1996 et 11 le sont par la version adoptée en 1961.
Les Etats qui souhaitent étre parties a la CSE ont la possibilité de n‘adhérer qu’a certaines de ses
dispositions. On trouvera a I’Annexe 3 un récapitulatif des dispositions de la CSE applicables a chaque
Etat partie.


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-63460
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69565
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69565
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le cadre de deux sortes de procédures : d'une part, les Etats doivent, a intervalles
réguliers, lui communiquer des rapports nationaux, d’autre part les organisations
peuvent le saisir de réclamations collectives®. Le CEDS adopte des conclusions sur les
rapports nationaux et des décisions sur les réclamations collectives. Certaines sont
mentionnées dans le présent manuel.

L’Union européenne

L'UE comprend 27 Etats membres, auxquels se joindra la Croatie le 1¢ juillet 2013.
Le droit de I'UE se compose des traités et du droit dérivé de I'UE. Les traités - Traité
sur I'Union européenne (TUE) et Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
(TFUE) - ont été adoptés par tous les Etats membres de I'UE ; ils forment ce que l'on
désigne par le vocable « droit primaire de I'UE ». Les réglements, les directives et les
décisions de I'UE sont adoptés par les institutions de I’'UE auxquelles les traités ont
conféré cette compétence ; ils constituent ce que I'on appelle le « droit dérivé de
I'UE ».

L'UE est I'aboutissement d’un long processus évolutif qui a débuté, dans les an-
nées 1950, avec un noyau de trois organisations internationales que I'on désignait
collectivement par le vocable « Communautés européennes » et qui ceuvraient res-
pectivement dans les domaines du charbon et de I'acier, de I'’énergie atomique et
du libre-échange. L'objectif fondamental des Communautés européennes était la
stimulation du développement économique grace a la libre circulation des biens,
des capitaux, des personnes et des services. La libre circulation des personnes est,
par conséquent, un élément fondamental de I'UE. Le premier reglement sur la libre
circulation des travailleurs, adopté en 1968, reconnaissait que les travailleurs de-
vaient non seulement avoir le droit de se déplacer librement, mais également pou-
voir amener avec eux les membres de leur famille, indépendamment de la nationa-
lité de ceux-ci. L'UE a par la suite élaboré une législation complexe qui porte sur les
droits en matiére de sécurité sociale, d'assistance sociale et de soins de santé et qui
comporte des dispositions concernant la reconnaissance mutuelle des qualifications.
Une grande partie de cette législation, qui a été développée principalement pour
les ressortissants nationaux de I'UE, s'applique également a différentes catégories
de ressortissants de pays non membres de I'UE.

3 Lareconnaissance de la procédure de réclamation est facultative (contrairement a la présentation de
rapports) et, en octobre 2012, 15 Etats parties a la CSE l'avaient acceptée.

4 Reglement de la Commission (CEE) n° 1612/68 du 15 octobre 1968.
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Les ressortissants de I'Islande, du Liechtenstein et de la Norvege, trois Etats qui ne
sont pas membres de I'UE mais qui font partie de I'Espace économique européen
(EEE), entré en vigueur en 1994, bénéficient des mémes droits en matiére de libre
circulation que les ressortissants de I'UE®. De méme, en raison d’un accord spécial
conclu avec I'UE le 21 juin 1999¢, les ressortissants suisses bénéficient également
du droit de circuler et de s’établir sur le territoire de I'UE. Les pays de I'UE et de
I'EEE, ainsi que la Suisse, sont tous membres de I'Association européenne de libre-
échange (AELE), qui est une organisation intergouvernementale créée pour pro-
mouvoir le libre-échange et I'intégration économique. L'AELE a ses propres institu-
tions, dont une juridiction, la « Cour AELE ». Celle-ci est compétente pour interpréter
I'accord EEE & I'égard de I'lslande, du Liechtenstein et de la Norvege. Elle est établie
sur le modele de la CJUE, dont elle tend a suivre la jurisprudence.

Les citoyens turcs bénéficient également a certains égards d’une situation privilé-
giée en vertu du droit de I'UE. Certes, ils n'ont pas le droit d’entrer et de se déplacer
librement sur le territoire de I'UE ; cependant, I’Accord d’association entre la Com-
munauté économique européenne (CEE) et la Turquie (Accord d’Ankara), conclu en
1963, et son Protocole additionnel (« Protocole additionnel a I'Accord d’Ankara »),
adopté en 19707, conférent aux citoyens turcs autorisés a entrer sur le territoire
de I'UE pour y travailler ou s’y établir certains avantages. Notamment, ils ont le
droit de rester sur le territoire et sont protégés contre une éventuelle expulsion. Ils
bénéficient également, a I'article 41 du Protocole additionnel a I’Accord d’Ankara,
d’une clause de standstill, qui interdit d’ajouter de nouvelles restrictions a celles
qui étaient en place au moment ou cette clause est entrée en vigueur dans I'Etat
membre d’accueil. L'UE a aussi conclu des accords avec d’autres pays (voir le cha-
pitre 8, section 8.2.6), mais aucun n'a une portée aussi large que I’Accord d’Ankara.

Le Traité de Maastricht est entré en vigueur en 1993 et a institué la citoyenneté de
I'Union : sont citoyens de I'Union les citoyens de ses Etats membres. Ce concept
a été largement utilisé pour renforcer la liberté de circulation pour des citoyens et
des membres de leur famille, quelle que soit la nationalité de ceux-ci.

5 Accord sur I'Espace économique européen, 2 mai 1992, Troisiéme partie : La libre circulation des
personnes, des services et des capitaux, JO 1994 L 1.

6  Accord entre les Communautés européennes et ses membres, d'une part, et la Confédération
helvétique, d'autre part, sur la libre circulation des personnes, JO 2002 L 114, p. 6. Cet accord, signé le
21 juin 1999 a Luxembourg, est entré en vigueur le 1¢ juin 2002.

7 Accord d'association CEE - Turquie (1963), JO 217 du 29 décembre 1964 (Accord d’Ankara), complété par
un Protocole additionnel signé en novembre 1970, JO 1972 L 293.
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En 1985, I’Accord de Schengen a été signé, ce qui a entrainé la suppression des
controles aux frontiéres entre les Etats membres de I'UE participants. En 1995, un sys-
teme complexe de controles aux frontieres extérieures avait été mis en place pour
réglementer I'acces a I'espace Schengen. En 1997, le systeme Schengen, qui était
jusqu'alors réglementé au niveau international, est devenu partie intégrante de l'ordre
juridique de I'UE. Il continue a évoluer et a se développer dans le cadre du Code fron-
tieres Schengen, qui consolide les régles de I'UE relatives a la gestion des frontieres.
En 2004, I'agence Frontex de I'UE a été créée pour apporter un soutien aux Etats
membres de I'UE dans le domaine de la gestion des frontieres extérieures de I'Union.

Depuis la signature du Traité de Rome, en 1950, plusieurs modifications convention-
nelles ont élargi les compétences des Communautés européennes (CE) - aujourd’hui
I"'UE - quant aux questions relatives aux migrations. Ainsi, le Traité d’Amsterdam
a conféré a I'UE de nouvelles compétences dans le domaine des frontieres, de I'im-
migration et de I'asile, notamment en ce qui concerne les visas et les retours. Ce pro-
cessus a culminé avec I'adoption du Traité de Lisbonne, qui a conféré a I'UE de nou-
velles compétences dans le domaine de I'intégration des ressortissants de pays tiers.

Dans ce contexte, I'acquis de I'UE en matiere d’asile n’a cessé d’évoluer. Il est consti-
tué d'une série d’accords intergouvernementaux, de reglements et de directives qui
régissent la quasi-totalité des questions relatives a |'asile dans I'UE. Cependant, tous
les Etats membres de I'UE ne sont pas liés par tous ces éléments. Ainsi, en avril
2013, plusieurs instruments de I'acquis faisaient I'objet de révisions, que certains
Etats membres n‘acceptaient pas (voir Annexe 1).

Au cours de ces dix derniéres années, I'UE a adopté des textes normatifs portant sur
I'immigration de certaines catégories de personnes ainsi que des régles relatives
aux ressortissants de pays tiers résidant légalement sur le territoire de I'Union (voir
Annexe 1).

En vertu de ses traités, I'UE a établi sa propre juridiction, dénommée Cour de Jus-
tice des Communautés européennes (CJCE) jusqu’a I'entrée en vigueur du Traité de
Lisbonne, en décembre 2009, et rebaptisée Cour de Justice de I'Union européenne
(CJUE)? a partir de cette date. Cette cour est investie d’'un certain nombre de com-
pétences. D'une part, elle a le droit de statuer sur la validité des actes de I'UE et
sur l'inaction fautive des institutions de I’'UE au regard du droit de I'UE et du droit

8  Ce manuel utilise la dénomination CJCE pour les décisions et les arréts rendus avant décembre 2009 et
la dénomination CJUE pour les affaires tranchées a partir de décembre 2009.
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international pertinent, et elle peut également vérifier le respect par les Etats
membres du droit de I'UE. D’autre part, elle est la seule instance compétente pour
garantir I'application et I'interprétation correctes et uniformes du droit de I'UE dans
tous les Etats membres de I'Union. Le quatrieme alinéa de Iarticle 263 du TFUE per-
met aux particuliers de saisir la CJUE, mais cette possibilité est relativement limitée®.

En revanche, il est toujours possible de saisir les juridictions nationales d’un recours
individuel ayant pour objet l'interprétation ou la validité de dispositions du droit de
I'UE. Les autorités judiciaires des Etats membres de I'UE doivent veiller, sur la base
d’une coopération sincere et des principes qui régissent I'application effective du
droit de I'UE au niveau national, a ce que celui-ci soit correctement appliqué et mis
en ceuvre dans leur ordre juridique national. En outre, depuis l'arrét rendu par la
CJCE dans l'affaire Francovich™, les Etats membres de I'UE sont tenus, dans certaines
conditions, de donner réparation, notamment par le versement d’indemnités, aux
personnes lésées par un non-respect de leur part du droit de I'UE. En cas de doute
sur l'interprétation ou la validité d’une disposition de I'UE, les juridictions nationales
peuvent, voire sont tenues dans certains cas", de demander conseil a la CJUE en
utilisant la procédure de renvoi préjudiciel prévue a l'article 267 du TFUE. Dans le
domaine de la liberté, de la sécurité et de la justice, il a été créé une procédure
préjudicielle d'urgence (PPU) afin de garantir un jugement rapide dans les affaires
pendantes devant une juridiction nationale qui concernent une personne détenue™.

9 Elle a été utilisée par exemple dans les affaires jointes ¢-402/05 P et (-415/05 P, Kadi et Al Barakaat
International Foundation c. Conseil de I'Union européenne et Commission des Communautés
européennes, CJCE, 3 septembre 2008, Recueil 2008, p. I-6351.

10  (JCE, affaires jointes C-6/90 et -9/90, Francovich et Bonifaci et autres c. République italienne,
19 novembre 1991, Recueil 1991, p. 1-05357; (JCE, affaire ¢-479/93, 9 novembre 1995, Recueil 1995,
p. 1-03843.

11 En vertu du troisieme alinéa de l'article 267 TFUE, sont tenues de le faire les juridictions nationales dont
les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridictionnel de droit interne. Les autres juridictions
sont aussi tenues d'engager une procédure de renvoi préjudiciel lorsque se pose la question de la
validité d’'une disposition de I'UE et qu'il y a des raisons d’estimer que le recours est fondé (voir, par
exemple, l'arrét rendu par la (JCE dans l'affaire Foto-Frost, n° 314/85, 22 octobre 1987, Recueil 1987,
p. 4199).

12 Voir le Statut de la Cour de Justice, Protocole n° 3, article 23 bis, et le reglement de procédure de la
Cour de Justice, articles 107-114. Pour mieux appréhender les affaires susceptibles de faire I'objet d'une
PPU, voir CJUE, Recommandations a I'attention des juridictions nationales, relatives a I'introduction de
procédures préjudicielles (2012/C 338/01), 6 novembre 2012, para. 40 : « une juridiction nationale
pourrait, a titre d'exemple, envisager de présenter une demande de procédure préjudicielle d'urgence
dans le cas, visé a larticle 267, quatriéme alinéa, TFUE, d'une personne détenue ou privée de sa liberté,
lorsque la réponse a la question soulevée est déterminante pour I'appréciation de la situation juridique
de cette personne, ou lors d'un litige concernant I'autorité parentale ou la garde d'enfants, lorsque la
compétence du juge saisi au titre du droit de I'Union dépend de la réponse a la question préjudicielle. »


http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62005CJ0402&lang1=en&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62005CJ0402&lang1=en&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62005CJ0402&lang1=en&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61990CJ0006&lang1=en&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61985CJ0314&lang1=en&type=NOT&ancre=
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La Charte des droits fondamentaux de |'UE

Les traités originaux des Communautés européennes ne contenaient aucune réfé-
rence aux droits de I'homme ou a leur protection. Cependant, au fur et a mesure que
la CJCE a été saisie d'affaires portant sur des allégations de violations des droits de
I'homme dans des domaines relevant du droit de I'UE, elle a développé une nouvelle
approche dans le but d'accorder une protection aux particuliers. Ainsi, elle a considéré
que les droits fondamentaux faisaient partie des « principes généraux » du droit eu-
ropéen, estimant que ceux-ci reflétaient le contenu des droits de I’homme protégés
par les constitutions nationales et les traités conclus en la matiere, en particulier la
CEDH. Elle a déclaré qu’elle veillerait a ce que le droit de I'UE respecte ces principes®.

Reconnaissant que ses politiques pouvaient avoir une incidence sur les droits de
I'homme et soucieuse de « rapprocher » ses citoyens de ses institutions, I'UE a pro-
clamé la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne en 2000. Cette
Charte énonce une série de droits de ’homme qui s’inspire des droits consacrés
dans les constitutions nationales des Etats membres, la CEDH, la CSE et les traités in-
ternationaux portant sur les droits de ’'homme, tels que la Convention des Nations
Unies relative aux droits de I'enfant (CRC). La Charte des droits fondamentaux de
I'UE, telle que proclamée en 2000, était une simple « déclaration », ce qui signifie
qu’elle nétait pas juridiqguement contraignante. La Commission européenne, princi-
pal organe pouvant proposer de nouveaux textes normatifs pour I'UE, a déclaré peu
apreés qu'elle veillerait a ce que les propositions législatives respectent la Charte.

Lorsque le Traité de Lisbonne est entré en vigueur, le 1¢ décembre 2009, il a chan-
gé le statut juridique de la Charte des droits fondamentaux de I'UE en la rendant
juridiquement contraignante. Les institutions de I'UE (ainsi que ses Etats membres)
sont donc tenus de la respecter « lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union »
(article 51 de la Charte). Les Etats ont ensuite adopté un protocole interprétant I'ap-
plication de la Charte a la Pologne et au Royaume-Uni. Dans une affaire de 2011
portant sur les migrations, la CJUE a déclaré que ce protocole avait pour objectif
principal de limiter I'application de la Charte dans le domaine des droits sociaux
et qu’il n‘avait pas d’incidence sur la mise en ceuvre du droit de I’'UE en matiere
d’asile™.

13 (JCE, affaire ¢-44/79, Liselotte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, 13 décembre 1979, Recueil 1979,
p. 3727, para. 15.

14 (JUE, affaires jointes C-411/10 et (-493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department et
M.E. et autres c. Refugee Applications Commissioner et Minister for Justice, Equality and Law Reform,
21 décembre 2011.

23


http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=61979CJ0044&lang1=en&type=NOT&ancre= 
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62010CJ0411&lang1=en&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62010CJ0411&lang1=en&type=NOT&ancre=

Manuel de droit européen en matiére d'asile, de frontiéres et d'immigration

24

L'article 18 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE comprend, pour la pre-
miere fois au niveau européen, un droit a I'asile, non absolu cependant : « /e droit
d’asile est garanti dans le respect des régles de la convention de Genéve [...] et
conformément au Traité de I'Union européenne et au Traité sur le fonctionnement
de I'Union européenne [...] » L'article 19 de la Charte pose I'interdiction de renvoyer
une personne vers un lieu ou elle a des craintes fondées d’étre persécutée ou en-
court un risque réel d’étre soumise a la torture ou a des traitements ou des peines
inhumains ou dégradants (principe de non-refoulement).

En outre, d’autres dispositions de la Charte relatives a la protection a accorder aux
particuliers revétent une certaine importance dans le contexte des migrations.
Ainsi, I'article 47 prévoit un droit autonome a un recours effectif et énonce les prin-
cipes d’un proces équitable. Le principe du contréle juridictionnel consacré a I'ar-
ticle 47 exige I'examen des griefs par une juridiction, ce qui constitue une protec-
tion plus étendue que celle prévue a l'article 13 de la CEDH : celui-ci garantit le droit
a un recours effectif devant une instance nationale, qui n’est pas nécessairement
une juridiction. En outre, la Charte prévoit en son article 52 que la protection mini-
male accordée par ses dispositions est celle fournie par la CEDH mais que I'UE peut
appliquer une interprétation des droits plus généreuse que celle de la CouEDH.

L'adhésion de I'Union européenne
a la Convention européenne des droits
de I'homme

Le droit de I'UE et la CEDH sont étroitement liés. La CJUE sinspire de la CEDH
lorsqu’elle doit déterminer la portée de la protection des droits de 'homme garan-
tie par le droit de I'UE. La Charte des droits fondamentaux de I'UE reflete la gamme
des droits accordés par la CEDH, mais ne se limite pas a ces droits. Ainsi, le droit de
I'UE s’est fortement développé dans le droit fil de la CEDH, méme si I'Union n’a pas
encore adhéré a cet instrument, de sorte qu’en |'état actuel du droit, les particu-
liers qui souhaiteraient se plaindre d'un manquement de I’'UE a garantir les droits
de I'homme ne peuvent diriger une requéte contre elle devant la CouEDH. Dans
certaines circonstances, il peut étre possible de se plaindre indirectement de I'UE
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en introduisant devant la CouEDH une requéte contre un ou plusieurs de ses Etats
membres®™.

Le Traité de Lisbonne comprend une disposition qui habilite I'UE a acquérir elle-
méme la qualité de partie a la CEDH et le Protocole n° 14 3 la CEDH modifie celle-ci
pour permettre cette adhésion. On ignore encore quels seront les effets de cette
éventuelle adhésion dans la pratique, en particulier, Ia maniere dont elle influen-
cera la relation entre la CJUE et la CouEDH. Cependant, il est probable que I'adhésion
de I'UE a la CEDH améliorera l'accés a la justice pour les particuliers qui estiment
que I'UE a manqué a garantir le respect des droits de 'homme 3 leur égard. Les
négociations menées en vue de I'adhésion de I'UE & Ia CEDH sont en cours et dure-
ront peut-étre plusieurs années.

Points clés

Les migrations vers |'Europe et a I'intérieur de celle-ci sont régies par un corpus de
regles formé par le droit national, le droit de I'UE, la CEDH, la CSE et d’autres obliga-
tions internationales contractées par les Etats européens.

. Des recours contre les actes ou omissions d’une autorité publique estimés
contraires a la CEDH peuvent étre introduits contre n’importe lequel des 47 Etats
membres du Conseil de I'Europe, dont les 27 (bientot 28) Etats membres de
I"'UE. La CEDH protege tous les individus qui relevent de la juridiction de I'un des
47 Etats qui y sont parties, indépendamment de leur nationalité et de leur statut
de résidence.

L'article 13 de la CEDH impose aux Etats d’offrir un recours devant une instance
nationale pour toute violation alléguée de la Convention. En vertu du principe de
subsidiarité tel qu’interprété dans le cadre de la CEDH, les Etats sont les premiers
responsables du respect de la Convention, le recours devant la CouEDH ne pouvant
étre formé qu’en dernier ressort.

Des recours contre des actes ou des omissions d'un Etat membre estimés contraires
au droit de I'UE peuvent étre portés devant les juridictions nationales, qui sont te-
nues de veiller 3 la bonne application du droit de I'UE et peuvent - et, dans certains
cas, doivent - saisir la JUE d'une demande de décision préjudicielle sur I'interpré-
tation ou la validité de la disposition de I'UE concernée.

15 Pour plus de détails sur la jurisprudence de la CouEDH dans ce domaine complexe, voir, en particulier,
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Dirketi c. Irlande [GC], n° 45036,/98, COUEDH,
30 juin 2005.
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UE Questions traitées CdE
Convention d’application de Iaccord Régime de visa
de Schengen de 1985, 19 juin 1990 Schengen

Réglement sur I'obligation
et I'exemption de visa

(CE) n° 539/2001

Code des visas,

reglement (CE) n° 810/2009

Directive 2001/51/CE, sur Empécher I'entrée
les sanctions pécuniaires non autorisée
aux transporteurs sur le territoire

Directive 2002/90/CE définissant
|'aide a I'entrée, au transit
et au séjour irrégulier

Systeme d’information Schengen Interdiction
(SIS), institué par le Titre IV de d’entrée / Alerte
la Convention d’application de Schengen

I'accord de Schengen de 1985

Reglement SIS 11 (CE) n° 1987/2006
et Décision SIS Il (décision
du Conseil 2007/533/)Al)

Directive « retour »,
2008/115/CE, article 11

Code frontieres Schengen, Contrdles aux
reglement (CE) n° 562,/2006 frontieres
Directive « retour », 2008/115/CE, Zone de transit

article 4, paragraphe 4

CEDH, Article 2 du Protocole n° 4
(liberté de circulation)

CouEDH, Amuur c. France, 1996 (la
rétention dans une zone de transit
constitue une privation de liberté)
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UE Questions traitées CdE
Charte des droits fondamentaux Demandeurs d’asile  CEDH, article 3 (interdiction
de I'UE, article 18 (droit d'asile) de la torture)

Charte, article 19 (protection
en cas d'éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)

Directive sur les procédures
d'asile, 2005/85,/CE

Code frontiéres Schengen, Refoulement CoUEDH, Hirsi Jamaa et autres
reglement (CE) n° 562/2006, de migrantsen . /talie, 2012 (expulsion
articles 3 et 12 haute mer collective en haute mer)
Charte des droits fondamentaux de Recours CEDH, article 13 (droit

I'UE, article 47 (droit & un recours a un recours effectif)

effectif et a un proces équitable)
Directive sur les procédures

d’asile, 2005/85/CE

Code frontieres Schengen, reglement
(CE) n° 562/2006, article 13

Code de visas, réglement

(CE) n° 810/2009, article 32,
paragraphe 3 et article 34,
paragraphe 7

Introduction

Ce chapitre présente une vue d’ensemble des régimes applicables a ceux qui sou-
haitent entrer sur le territoire d’un Etat européen. En outre, il expose les principaux
critéres que les Etats sont tenus de respecter en vertu du droit de la CEDH et du
droit de I'UE lorsqu’ils subordonnent a certaines conditions I'accés au territoire ou
lorsqu’ils effectuent des opérations de gestion des frontiéres.

En régle générale, les Etats disposent d’un droit souverain de controle de l'entrée
et du maintien d’étrangers sur leur territoire. Le droit de I'UE et la CEDH imposent
quelques limites a I'exercice de cette souveraineté. Les ressortissants nationaux ont
le droit d’entrer sur le territoire de leur pays et le droit de I'UE confére aux ressor-
tissants de I'UE le droit général d’entrer sur le territoire des Etats membres dont ils
n‘ont pas la nationalité. En outre, comme cela est expliqué dans les paragraphes
suivants, le droit de I'UE et la CEDH interdisent I'un comme l'autre de renvoyer
a la frontiere les personnes qui risquent d’étre persécutées ou de subir d’autres
atteintes graves (principe de non-refoulement).
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Droit de I'UE : Le droit de I'UE pose des régles communes a tous les Etats membres
en matiére d’émission de visas de court séjour et de mise en ceuvre d’opérations
de contrdle et de surveillance des frontieres. L'UE a également établi des regles
pour empécher toute entrée illégale sur son territoire. L'agence Frontex a été créée
en 2004 pour aider les Etats membres de I'UE dans la gestion des frontiéres exté-
rieures de I'Union™. Elle fournit également un soutien opérationnel dans le cadre
d’opérations conjointes aux frontiéres terrestres, aériennes ou maritimes. Dans cer-
taines conditions, les Etats membres peuvent lui demander de déployer un systéme
d’intervention rapide appelé RABIT". Lorsqu’ils agissent dans le cadre d'une opé-
ration Frontex ou RABIT, les Etats membres restent responsables de leurs actes et
de leurs omissions. En octobre 2011, le reglement (UE) n° 1168/2011 modifiant le
reglement (CE) n° 2007/2004, qui avait institué Frontex, a renforcé les obligations
de I'agence en matiéere de droits fondamentaux.

Comme le montre la figure 1, I'acquis de Schengen s'applique dans son intégralité 3 la
plupart des Etats membres. Il établit un systéme unifié de controles aux frontiéres exté-
rieures et permet aux individus de traverser librement les frontiéres a l'intérieur de
I'espace Schengen. Tous les Etats membres de I'UE ne font pas partie de I'espace Schen-
gen. En outre, le systéeme Schengen s'étend au-dela des frontiéres de I’Union et s'ap-
plique également 4 I'lslande, au Liechtenstein, a la Norvége et 3 la Suisse. L'article 6
du Code frontiéres Schengen (reglement (CE) n° 562/2006) interdit d'appliquer le Code
d’une maniére qui équivaudrait a un refoulement ou a une discrimination illicite.

CEDH : Dans le systéme de la CEDH, les Etats ont le droit, en vertu d’un principe de
droit international bien établi et sous réserve de leurs obligations conventionnelles
(dont celles découlant de la CEDH), de contrdler I'entrée, le séjour et I'expulsion des
non-nationaux. La CEDH ne pose pas expressément de regles relatives a l'acces des
ressortissants étrangers au territoire et n'indique pas non plus qui devrait obtenir
un visa. La jurisprudence de la CouEDH impose seulement certaines limites au droit
des pays de refuser des personnes a la frontiere, par exemple, si ce refus équi-
vaut a un refoulement. Dans certains cas, la jurisprudence impose méme aux Etats
d’autoriser la personne a entrer sur leur territoire si cette entrée est la condition
préalable 3 I'exercice de certains droits protégés par la Convention, en particulier le
droit au respect de la vie familiale™.

16 Réglement (CE) n° 2007,/2004 du 26 octobre 2004; reglement (UE) n® 1168,/2011 du 25 octobre 2011.
17 Reglement (CE) n° 863,/2007 du 11 juillet 2007.

18  Pour plus d’informations, voir Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, n°s 9214/80, 9473 /81
et 9474/81, CouEDH, 28 mai 1985, paras. 82 et 83.
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1.1. Le régime de visa Schengen

Les ressortissants de I'UE, les ressortissants des pays faisant partie de I’'espace
Schengen et les membres de leur famille ont le droit d’entrer sur le territoire des
Etats membres de I'UE sans autorisation préalable. L'entrée de ces personnes ne peut
étre refusée que pour des motifs d’ordre public, de sareté ou de santé publique.

Figure : L'espace Schengen depuis le 19 décembre 2011

. Etats membres de I'UE faisant partie
de l'espace Schengen

. Etats membres de I'UE ne faisant pas partie
de l'espace Schengen

. Pays hors de I'UE faisant partie

de l'espace Schengen J
AT: Autriche IS: Islande (e
BE: Belgique T Italie [’i':
BG: Bulgarie LI:  Liechtenstein l x — g
CH: Suisse LT: Lituanie v e }
CY: Chypre LU: Luxembourg @ ()
CZ: République LV: Lettonie

tcheque MT: Malte
DE: Allemagne NL: Pays-Bas
DK: Danemark NO: Norvege
EE: Estonie PL: Pologne
EL: Gréce PT: Portugal
ES: Espagne RO: Roumanie
Fl:  Finlande SE: Suéde
FR: France Sl:  Slovénie
HU: Hongrie SK: Slovaquie
IE: Irlande UK: Royaume-Uni

o

Source : Commission européenne, Direction générale des affaires intérieures, 2012

Droit de I'UE : Les ressortissants des pays énumérés a I'annexe | au réglement sur
I'obligation et I'exemption de visa (reglement (CE) n°® 539/2001, voir également les
modifications) peuvent entrer sur le territoire de I'UE s'ils ont préalablement obtenu
un visa. Les annexes au reglement sont modifiées régulierement. Ainsi, la modi-
fication la plus récente, qui date de novembre 2009, prévoit que les visas ne sont
plus obligatoires pour les ressortissants de ces trois pays des Balkans : la Serbie, le
Monténégro et I'ex-République yougoslave de Macédoine™. Les ressortissants turcs

19 Reglement du Conseil (CE) n° 1244,/2009 du 30 novembre 2009.
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qui n'étaient pas soumis a une obligation de visa au moment de |'entrée en vigueur
des dispositions de la clause de standstill en 1970 ne peuvent pas se voir imposer
pareille obligation dans les Etats membres de I'UE2.

Les renseignements personnels des demandeurs de visas de court séjour
sont enregistrés dans le systeme d’information sur les visas (reglement (CE)
n° 767/2008 (réglement VIS) tel que modifié par le réeglement (CE) n° 81/2009),
un systeme central informatisé qui relie les consulats et les points de passage des
frontieres extérieures.

Les séjours d'une durée maximale de trois mois dans les pays de I'espace Schen-
gen sont régis par les dispositions du Code des visas (réglement (CE) n° 810/2009,
voir également les modifications). En revanche, les séjours d’une durée plus longue
relevent de la responsabilité des différents pays, qui peuvent réglementer cette
question dans leur droit interne. Les ressortissants exemptés de I'obligation de visa
au titre du reglement (CE) n° 539/2001 peuvent étre soumis a cette obligation s’ils
souhaitent venir dans un autre cadre que le court séjour. Tous les visas obligatoires
doivent étre obtenus avant le voyage. Ne sont exemptées de cette obligation que
certaines catégories de ressortissants de pays tiers.

Exemple : dans |'affaire Koushkaki*', en instance devant la CJUE en
décembre 2012, Ia Cour a été invitée a répondre a plusieurs questions clés en
matiére de recours contre les refus de visas Schengen, a savoir : 1) la juridiction
nationale doit-elle s'assurer que le requérant a l'intention de quitter le territoire
des Etats membres de I'UE avant I'expiration du visa demandé ou suffit-il
qu’elle n'ait pas, en raison de circonstances particuliéres, de doute raisonnable
quant a la volonté exprimée du requérant de quitter le territoire des Etats
membres avant |'expiration du visa demandé et, peut-étre plus important
encore, 2) le Code des visas établit-il un droit automatique a I'obtention d’un
visa Schengen dés lors que les conditions d’entrée sont remplies et qu’il
nexiste pas de raison de refuser le visa en vertu du Code ?

20 Protocole additionnel 3 I’Accord d’Ankara, JO 1972 L 293, article 41.

21 Demande de décision préjudicielle présentée par le Tribunal administratif (Verwaltungsgericht) de
Berlin (Allemagne) le 17 février 2012, affaire (-84/12, Ezatollah Rahmanian Koushkaki c. République
fédérale d’Allemagne, CJUE.
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En vertu de l'article 21 de la Convention d’application de I’Accord de Schengen??, les
ressortissants de pays tiers détenteurs d’un visa uniforme qui sont entrés de ma-
niere réquliere sur le territoire d’un pays de l'espace Schengen peuvent se déplacer
librement 3 I'intérieur de I'ensemble de I'espace Schengen pendant toute la durée
de validité de leur visa. Selon ce méme article, un titre de séjour accompagné de
documents de voyage peut, dans certains cas, remplacer un visa. Le reglement (CE)
n° 1030/2002 établit un modele uniforme de titre de séjour®. Les étrangers non
soumis 3 I'obligation de visa peuvent se déplacer librement a I'intérieur de I'espace
Schengen pendant une durée maximale de trois mois au cours des six mois suivant
la date de leur premiére entrée sur le territoire, a condition qu’ils remplissent les
conditions d’entrée.

Le Code frontieres Schengen (reglement (CE) n° 562/2006) a supprimé les controles
aux frontiéres intérieures. A cet éqgard, la (JUE a jugé que les Etats ne pouvaient pas
procéder a une surveillance aux frontieres intérieures dont les effets équivaudraient
a des controles aux frontiéres?. La surveillance des frontieres intérieures de I'es-
pace Schengen, y compris par des moyens électroniques, est cependant autorisée
lorsqu’elle repose sur des éléments permettant de soupconner un séjour irrégulier,
mais elle reste soumise a certaines limites d’intensité et de fréquence?.

1.2. Empécher I'entrée non autorisée sur le
territoire

Droit de I'UE : Des mesures ont été adoptées pour empécher l'acces irrégulier au
territoire de I’'Union. La directive sur les sanctions pécuniaires aux transporteurs
(2001/51/CE) prévoit des sanctions a I'encontre de ceux qui transportent des mi-
grants sans documents d’identification vers I'UE.

La directive relative a l'aide (directive 2002/90/CE) définit I'entrée, le transit et le
séjour irréguliers et prévoit des sanctions a I'encontre de ceux qui facilitent de telles

22 Convention d’application de I’Accord de Schengen du 14 juin 1985 entre les gouvernements des Etats de
I'Union économique du Benelux, de la République fédérale d’Allemagne et de la République francaise
relatif a la suppression graduelle des contrdles aux frontieres communes, JO 2000 L 239, p. 19.

23 Reéglement du Conseil (CE) n° 1030,/2002 établissant un modele uniforme de titre de séjour pour les
ressortissants de pays tiers, 13 juin 2002, tel que modifié par le reglement (CE) n° 380,/2008/CE.

24 (JUE, affaires jointes (-188/10 et ¢-189/10, Aziz Melki et Selim Abdeli [GC], Recueil 2010, p. I-05667,
point 74.

25 (JUE, affaire (-278/12 PPU, Atiqullah Adil c. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel,
19 juillet 2012.
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infractions. Ces sanctions doivent étre effectives, proportionnées et dissuasives
(article 3). Les Etats membres de I'UE peuvent décider de ne pas sanctionner |'ap-
port d'une aide humanitaire, mais ne sont pas tenus d’agir de Ia sorte (article 1°,
paragraphe 2).

1.3. Les interdictions d’entrée et les alertes
Schengen

L'interdiction d’entrée défend a un individu d’entrer sur le territoire d’'un pays du-
quel il a été expulsé. Elle est généralement valable pour une certaine durée et
implique que les personnes considérées comme dangereuses ou indésirables n'ob-
tiennent pas de visa et ne sont pas autorisées a entrer sur le territoire.

Droit de I'UE : Les interdictions d’entrée sont enregistrées dans une base de don-
nées appelée Systeme d’information Schengen (SIS), que les autorités des autres
pays membres de I'espace Schengen peuvent consulter. Dans |a pratique, il s'agit
la de la seule possibilité pour I’Etat ayant émis une interdiction d’entrée de s'assu-
rer que le ressortissant d’un pays tiers frappé par ladite interdiction ne reviendra
pas sur son territoire en entrant par un autre Etat membre de I'espace Schengen
pour se déplacer ensuite librement sans devoir se soumettre a un controle aux fron-
tieres. Depuis le 9 avril 2013, le premier systeme d’information Schengen, aussi
appelé SIS I, a été remplacé par un systeme d’information de deuxiéme généra-
tion, le SIS 11?6, dont les bases juridiques sont le Reglement (CE) n° 1987/2006 sur
I'établissement, le fonctionnement et I'utilisation du systeme d’information Schen-
gen de deuxieme génération (SIS 11)?” et la Décision du 2007/533/JAl du Conseil sur
I'établissement, le fonctionnement et I'utilisation du systeme d’information Schen-
gen de deuxiéme génération (SIS 11)2. Le SIS Il est une version plus avancée du
systéeme d’information Schengen et offre des fonctionnalités améliorées comme le

26 Pour les questions relevant du champ d'application du Titre IV du Traité instituant la Communauté
européenne, voir la Décision 2013 /158 /UE du Conseil du 7 Mars 2013 fixant la date d'application
du réglement (CE) n° 1987,/2006 du Parlement européen et du Conseil sur I'établissement, le
fonctionnement et I'utilisation du systéme d’information Schengen de deuxieme génération (SIS II),
J0 2013 L87, p. 10; pour les questions relevant du champ d'application du Titre VI du Traité sur I'Union
européenne, voir la Décision 2013 /157 /UE du Conseil du 7 Mars fixant la date d’application de la
décision 2007 /533 /JAl sur I'établissement, le fonctionnement et I'utilisation du systéme d’information
Schengen de deuxieme génération (SIS I1), JO 2013 L87, p. 8.

27 Reglement (CE) n° 1987/2006 du Parlement européen et du Conseil, 20 décembre 2006.
28 Décision du 2007/533/JAl du Conseil, 12 juin 2007.
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traitement de données biométriques et la possibilité de requéte. Les interdictions
d’entrée sont alors susceptibles de recours.

Exemple : dans l'affaire Monsieur et Madame Forabosco, le Conseil d’Etat
francais a annulé la décision de refuser un visa a I’épouse de Monsieur
Forabosco, que les autorités allemandes avaient inscrite dans la base de
données SIS parce que sa demande d’asile en Allemagne avait été rejetée.
Le Conseil d’Etat a jugé que l'interdiction d’entrée inscrite dans la base de
données a l'issue du rejet d'une demande d‘asile ne constituait pas une raison
suffisante pour refuser I'octroi d’'un visa de long séjour en France?.

Exemple : dans I'affaire Monsieur Hicham B, le Conseil d’Etat francais a ordonné
la suspension temporaire d'une décision d’expulser un étranger qui reposait
sur le fait que celui-ci avait été inscrit dans la base de données SIS. La décision
d’expulsion mentionnait I'inscription dans la base, mais n’indiquait pas quel
pays en était 3 l'origine. Les décisions d’expulsion devant étre motivées en
droit et en fait, l'ordre d’expulsion a été jugé illégal*®.

Pour les personnes faisant I'objet d’une interdiction d’entrée prononcée dans le
cadre d'une décision de retour adoptée en vertu de la directive « retour » (direc-
tive 2008/115/CE)*', l'interdiction s’accompagne en principe d’une alerte SIS et
ces personnes se verront refuser I'accés a I'ensemble de I'espace Schengen. L'Etat
membre de I'UE qui a émis I'interdiction d’entrée doit la lever pour qu’un autre Etat
membre puisse accorder un visa a la personne concernée ou la laisser entrer sur son
territoire. Comme l'interdiction d’entrée peut étre fondée sur des circonstances par-
ticulieres propres a I'Etat qui I'a émise, des questions se posent quant a la propor-
tionnalité d’une interdiction d’entrée qui s'applique a I'ensemble de I'espace Schen-
gen, en particulier lorsque d’autres droits fondamentaux sont en jeu, par exemple
en matiere de regroupement familial.

Les interdictions d’entrée émises hors du champ d’application de la directive
« retour » n'empéchent pas formellement les autres pays d’autoriser la personne
concernée a entrer dans I'espace Schengen. Cependant, ces autres pays peuvent
tenir compte de I'existence d’une interdiction d’entrée lorsqu’ils acceptent ou

29  France, Conseil d’Etat, M. et Mme Forabosco, n° 190384, 9 juin 1999.
30 France, Conseil d’Etat, M. Hicham B, n° 344411, 24 novembre 2010.
31 Directive 2008/115/CE, J0 2008 L 348, article 3 para. 6 et article 1°.
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refusent d’émettre un visa ou d'autoriser I'entrée. Par conséquent, les interdictions
sont susceptibles d'avoir des effets dans I'ensemble de I'espace Schengen, méme
si elles n‘ont de raison d’étre que dans I'Etat émetteur qui a estimé que la per-
sonne concernée était indésirable sur son territoire, par exemple, pour des raisons
de stabilité politique : ainsi, une alerte Schengen émise par un Etat membre de
I"'UE a I'égard d’'un homme politique russe a empéché un membre de I'Assemblée
parlementaire du Conseil de I'Europe (APCE) d’assister a des séances parlementaires
en France. Cette affaire a été discutée en détail lors de la réunion du mois d’octobre
2011 de la Commission des questions juridiques et des droits de 'homme de I'APCE,
ce qui a donné lieu a un rapport sur les restrictions a la liberté de circulation a titre
de sanction pour des prises de position politiques®.

CEDH : Au regard de la CEDH, l'inscription d’une personne dans la base de données
SIS est une action effectuée par un Ftat membre agissant dans le cadre du droit de
I"'UE. L'individu concerné peut dong, s'il estime que son inscription ou son maintien
dans la base emporte violation de la CEDH, saisir la COUEDH d’une requéte dirigée
contre I'Etat en question.

Exemple : dans |'affaire Dalea c. France, un citoyen roumain dont le nom avait
été inscrit dans la base de données SIS par la France avant I'ladhésion de la
Roumanie a I'UE ne pouvait mener ses activités professionnelles ni fournir ou
recevoir de services dans aucun des pays de l'espace Schengen. Sa requéte,
dans laquelle il se plaignait d’'une atteinte au droit d’exercer son activité
professionnelle (protégé par l'article 8 de la CEDH sur le droit au respect de la
vie privée et familiale) a été déclarée irrecevable. Dans sa premiére décision
de chambre relative a I'enregistrement dans la base de données SIS et aux
conséquences de cet enregistrement, la Cour a dit que les Etats jouissaient
d’une marge d’appréciation plus large quant aux modalités visant a assurer les
garanties contre l'arbitraire en ce qui concerne |'entrée sur le territoire national
qu’en matiere d’expulsions?.

La CouEDH a aussi examiné les conséquences dune interdiction de voyager imposée
parce que la personne concernée figurait sur une liste de personnes soupconnées

32 Conseil de I'Europe, Commission des affaires juridiques et des droits de I'homme (2012),
L'inacceptabilité des restrictions a la liberté de circulation a titre de sanction pour des prises de position
politiques, 1" juin 2012, et Résolution n° 1894 (version provisoire), adoptée le 29 juin 2012.

33 Dalea c. France (déc.) n° 964,/07, COUEDH, 2 février 2010.
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de terrorisme gérée par I'ONU ou sur une liste concue pour prévenir les violations
de la législation interne ou étrangére sur I'immigration.

Exemple : dans I'affaire Nada c. Suisse*, les autorités suisses, appliquant les
mesures de lutte contre le terrorisme du Conseil de Sécurité des Nations Unies,
avaient inscrit un ressortissant italo-égyptien résidant a Campione d’ltalia
(enclave italienne en Suisse) sur la liste annexée a '« Ordonnance fédérale
sur les Taliban ». Comme il figurait sur cette liste, le requérant ne pouvait pas
quitter Campione d’lItalia, et toutes ses tentatives pour faire radier son nom
de la liste avaient été rejetées. La COuEDH a relevé que les autorités suisses
disposaient d’une certaine latitude dans la mise en ceuvre des résolutions
des Nations Unies relatives a la lutte contre le terrorisme. Elle a jugé que la
Suisse avait violé les droits du requérant garantis par l'article 8 de la CEDH,
d’une part, en omettant d’avertir rapidement I'ltalie ou le Comité des Sanctions
des Nations Unies qu’il n’existait pas de soupcons raisonnables a I'encontre du
requérant et, d’autre part, en n‘adaptant pas les effets du régime des sanctions
a la situation particuliére de l'intéressé. Elle a également conclu a la violation
de l'article 13 de la CEDH combiné avec l'article 8 car le requérant n’avait pas
disposé de moyens effectifs pour obtenir |a radiation de son nom de |a liste.

Exemple : I'affaire Stamose c. Bulgarie®* concernait un ressortissant bulgare
auquel les autorités de son pays avaient imposé une interdiction de voyager
d’une durée de deux ans au motif qu’il avait violé les lois des Etats-Unis sur
I'immigration. Dans cette affaire ou elle a examiné pour la premiére fois la
question de savoir si une interdiction de voyager destinée a empécher des
violations de lois internes ou étrangéres sur I'immigration était compatible
avec l'article 2 du Protocole n° 4 a la CEDH, la CouEDH a conclu qu’une
mesure générale et indifférenciée interdisant au requérant de voyager dans
quelque pays étranger que ce soit au motif qu’il avait violé la Iégislation sur
I'immigration d'un pays donné n’était pas proportionnée.

1.4. Les controles aux frontieres

L'article 6 du Code frontieres Schengen dispose que les contrdles aux frontieres
doivent étre réalisés dans le plein respect de la dignité humaine. Notamment, il ne

34 Nada c. Suisse [G(], n°® 10593 /08, COUEDH, 12 septembre 2012.
35 Stamose c. Bulgarie, n° 29713 /05, COUEDH, 27 novembre 2012.
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doit étre exercé aucune discrimination fondée sur le sexe, l'origine raciale ou eth-
nique, la religion ou les convictions, le handicap, I’4ge ou l'orientation sexuelle. Des
regles plus favorables s’appliquent aux ressortissants de pays tiers qui bénéficient
de droits de libre circulation (articles 3 et 7, paragraphe 6).

CEDH : L'obligation faite & une femme musulmane de retirer son voile lors d'un
contrdle d’identité au consulat ou a un Sikh d’dter son turban lors d’un contréle de
sécurité a I'aéroport n‘emporte pas violation du droit a la liberté de religion protégé
par 'article 9 de la CEDH3®.

Nations Unies : Dans |'affaire Ranjit Singh c. France, le Comité des droits de
['homme des Nations Unies a estimé que l'obligation faite a un Sikh d’6ter son tur-
ban pour la prise d'une photo d’identité officielle constituait une violation de I'ar-
ticle 18 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (ICCPR) et il n'a
pas accepté I'argument selon lequel I'obligation d’apparaitre téte nue sur les photos
d’identité était nécessaire pour garantir la sreté et protéger I'ordre public. Le rai-
sonnement du Comité était que I'Etat n’avait pas expliqué pourquoi le port d’un tur-
ban sikh rendait plus difficile I'identification d’'une personne qui portait d’ordinaire
un turban ou comment le port d’un turban augmentait la possibilité de fraude ou
de falsification de documents. Le Comité a également tenu compte du fait que si la
personne concernée ne portait pas de turban sur sa photo d’identité, elle pourrait
étre obligée, par la suite, d’dter son turban lors des contréles d’identité?’.

1.5. Les zones de transit

Les Etats ont parfois essayé de soutenir que les personnes se trouvant en zone de
transit ne relevaient pas de leur juridiction.

Droit de I'UE : 'article 4, paragraphe 4, de la directive « retour » énonce des droits
minimaux dont doivent bénéficier les personnes appréhendées ou interceptées
pour franchissement irrégulier d’une frontiére.

CEDH : La responsabilité de I'tat peut étre engagée si des personnes restent dans
une zone de transit.

36 Phull c. France (déc.), n° 35753/03, CouEDH, 11 janvier 2005 ; El Morsli c. France (déc.), n° 15585/06,
CouEDH, 4 mars 2008.

37 Comité des droits de I'homme des Nations Unies, Ranjit Singh c. France, Communications
n° 1876,/2000 et 1876,/2009, constatations du 22 juillet 2011, para. 8.4.

37


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:FR:NOT
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-85518
http://ccprcentre.org/doc/OP1/Decisions/102/1876%202009%20France.fr.pdf

Manuel de droit européen en matiére d'asile, de frontiéres et d'immigration

38

Exemple : dans l'affaire Amuur c. France®, les requérants avaient été retenus
dans la zone de transit d'un aéroport parisien. Les autorités francaises
arguaient que, comme ils n’étaient pas « entrés » sur le territoire francais, ils
ne relevaient pas de la juridiction francaise. La COUEDH a rejeté cet argument
et a conclu que les dispositions du droit interne en vigueur a I'époque n’avaient
pas suffisamment garanti le droit a la liberté des requérants, tel que prévu

a l'article 5, paragraphe 1, de la CEDH*.

1.6. Les demandeurs dasile

Droit de I'UE : La Charte des droits fondamentaux de I'UE garantit le droit d’asile
a l'article 18 et interdit le refoulement a I'article 19. L'article 78 du TFUE prévoit la
création d’un systéme européen commun d‘asile qui doit respecter les obligations
contractées par les Etats au titre de la Convention de Genéve de 1951. Plusieurs
instruments normatifs, qui refletent également la protection contre le refoulement
prévue a larticle 33 de la Convention de Geneve de 1951, ont été adoptés pour
mettre en ceuvre cette disposition.

Méme si l'article 18 de la Charte garantit le droit d'asile, le droit de I'UE ne pré-
voit pas de moyens de permettre l'arrivée des demandeurs d’asile. Les individus
qui souhaitent demander I'asile dans I'UE sont essentiellement des ressortissants
de pays tiers qui ne peuvent entrer sur le territoire de I’'UE que s'ils ont obtenu
un visa. Comme ils ne remplissent généralement pas les conditions d’obtention
d’un visa ordinaire, ils peuvent se trouver contraints de franchir les frontieres de
maniere irréguliere.

L'acquis de I'UE en matiére d’asile ne s'applique qu’a partir du moment ou la per-
sonne est arrivée a la frontiere. En vertu de son article 3, paragraphe 1, qui en
définit le champ d’application, la directive sur les procédures d’asile (2005/85/CE)
s'applique a toutes les demandes déposées sur le territoire des Etats membres de
I’'UE, y compris a la frontiere ou dans une zone de transit. L'article 6 précise les
détails de l'accés a la procédure en matiere de demandes d‘asile. En particulier, |'ar-
ticle 6, paragraphes 2 et 5, impose aux Etats de veiller a ce que, dans la pratique,
les personnes aient un acces effectif aux procédures. Les garanties prévues dans la

38 Amuur c. France, n° 19776,/92, paras. 52 a 54, COUEDH, 25 juin 1996.

39 Voir également Nolan et K c. Russie, n°® 2512/04, CouEDH, 12 février 2009; Riad et Idiab c. Belgique,
n° 29787/03 et 29810,/03, COUEDH, 24 janvier 2008.
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directive ne s’appliquent qu’a partir du moment ou les personnes concernées ont
acces aux procédures. Elles ne s’appliquent donc pas a ceux qui ne peuvent pas
atteindre le territoire, la frontiére ou une zone de transit.

En son article 35, la directive sur les procédures d’asile autorise le traitement des
demandes d'asile a la frontiere. Elle autorise les Etats & maintenir les procédures
aux frontiéres qui existaient avant décembre 2005, méme si celles-ci ne satisfont
pas aux garanties qu’elle prévoit a I'¢gard des demandes déposées a l'intérieur du
territoire des Etats membres de I'UE, sous réserve que soient respectées certaines
garanties fondamentales, telles que I'acces a I'information, a un interpréte ou a un
entretien personnel.

CEDH : La CEDH ne garantit pas un droit d'asile en tant que tel. Cependant, son
article 3 interdit de prendre une mesure d”" éloignement qui exposerait la personne
concernée a un risque de torture ou de traitements ou peines inhumains ou dégra-
dants, et ce que l'intéressé se trouve a la frontiere ou en un autre lieu relevant de la
juridiction de I'Etat. Dans des cas extrémes, I'éloignement, I'extradition ou l'expul-
sion peuvent aussi poser probléeme au regard de l'article 2 de la CEDH, qui garantit
le droit a la vie.

L'ancienne Commission européenne des droits de I'homme a examiné plusieurs af-
faires dans lesquelles des réfugiés étaient dits « en orbite » car aucun pays n'accep-
tait la responsabilité de les laisser entrer sur son territoire afin que leur demande
puisse étre traitée.

Exemple : I'affaire Asiatiques d’Afrique orientale*® portait sur la situation de
personnes qui détenaient un passeport britannique mais n’avaient pas le
droit de résider au Royaume-Uni ou d’y entrer. Expulsées des dépendances
britanniques en Afrique, elles étaient restées « en orbite ». L'ancienne
Commission européenne des droits de 'homme a conclu que, en dehors de
toute considération relative a |'article 14 de la CEDH, la discrimination fondée
sur la race pouvait, dans certains cas, constituer en elle-méme un traitement
dégradant au sens de larticle 3 de la CEDH.

40 Asiatiques d’Afrique orientale (personnes sous protection britannique) c. Royaume-Uni (déc.),
n° 4715/70, 4783/71 et 4827/71, Commission européenne des droits de I'homme, 6 mars 1978.
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1.7. Le refoulement de migrants en
haute mer

L'accés au territoire de I'UE et aux Etats membres du Conseil de I'Europe peut se
faire par voie aérienne, terrestre ou maritime. Les opérations de surveillance des
frontiéres réalisées en haute mer doivent non seulement respecter les droits de
I'homme et le droit des réfugiés, mais également étre conformes au droit interna-
tional de la mer.

Les activités en haute mer sont régies par la Convention des Nations Unies sur le
droit de la Mer, la Convention internationale pour la sauvegarde de la vie humaine
en mer (SOLAS) et la Convention SAR (Recherche et Sauvetage). Ces instruments
prévoient l'obligation de porter assistance et secours aux personnes se trouvant en
détresse en mer. En outre, le capitaine du navire est tenu de débarquer les per-
sonnes secourues en mer en « lieu sar ».

Dans ce contexte, I'une des questions les plus controversées est celle de savoir ou
débarquer les personnes secourues ou interceptées en haute mer.

Droit de I’UE : L'article 12 lu en combinaison avec l'article 3 du Code frontieres
Schengen dispose que les activités de gestion des frontieres doivent respecter le
principe de non-refoulement. Compte tenu de la complexité de la question, I'UE
a adopté des lignes directrices pour aider Frontex a mettre en ceuvre des opérations
en mer''. Le Parlement européen a invité la CJUE a se prononcer sur la |égalité de
ces lignes directrices.

Exemple : dans I'affaire :355/10%2, le Parlement européen a invité la CJUE
a se prononcer sur la [égalité des lignes directrices relatives aux opérations en
mer de Frontex (décision du Conseil n° 2010/252/UE). Ces lignes directrices
avaient été adoptées dans le cadre de la procédure de comitologie régie
par larticle 5 bis de la décision n° 1999/468/CE sans la pleine participation
du Parlement européen. La (JUE les a annulées, tout en déclarant qu’elles
devaient rester en vigueur jusqu’a ce qu’elles soient remplacées. Elle a jugé
qu’il y avait lieu de suivre la procédure législative ordinaire, ot le Parlement
joue le role de colégislateur, car, premierement, les regles adoptées

41 Décision du Conseil n° 2010/252/UE du 26 avril 2010.

42 (JUE, affaire (-355/10, Parlement européen c. Conseil de I'UE, 5 septembre 2012, Recueil 2012,
paras. 63-85.
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comprenaient des éléments essentiels en matiere de surveillance des
frontieres maritimes extérieures et impliquaient, par conséquent, des choix
politiques et, deuxiemement, les nouvelles mesures contenues dans la décision
attaquée étaient susceptibles d'affecter les libertés individuelles et les droits
fondamentaux de la personne. Elle a précisé que le fait que les dispositions
figurant dans la Partie Il (« Lignes directrices applicables aux cas de recherche
et de sauvetage et au débarquement dans le cadre d’une opération aux
frontieres maritimes coordonnée par I’Agence ») de I'annexe 3 la décision du
Conseil n° 2010/252/CE soient désignées par I'expression « lignes directrices »
et qu’il soit indiqué a I'article 1¢" qu’elles étaient « non contraignantes » ne
remettait pas en cause leur qualification de régles essentielles.

CEDH : La Convention s'applique a toute personne « relevant de la juridiction » d’'un
Etat membre du Conseil de I'Europe. La CouEDH a jugé en plusieurs occasions® que
les personnes pouvaient relever de la juridiction d’un Etat si celui-ci exercait son
contrdle sur elles en haute mer. En 2012, dans une affaire dirigée contre I'ltalie, la
Grande Chambre de la CouEDH a énoncé les droits des migrants qui essaient d’en-
trer sur le territoire européen et les obligations des Etats en pareilles circonstances.

Exemple : dans |'affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie**, les requérants faisaient
partie d’'un groupe d’environ 200 migrants, parmi lesquels figuraient des
demandeurs d’asile, qui avait été intercepté par les garde-cotes italiens en
haute mer tandis qu’il se trouvait dans la zone de recherche et de sauvetage de
Malte. Les migrants avaient été renvoyés sommairement en Libye en vertu d’un
accord conclu entre I'ltalie et la Libye, sans avoir eu I'occasion de déposer une
demande d'asile. Leurs noms et leurs nationalités n'avaient pas été consignés.
La CouEDH a observé que la situation prévalant en Libye était bien connue
et qu’elle était facile a vérifier a partir de différentes sources d’information.
Elle a donc conclu que les autorités italiennes savaient, ou auraient dd savoir,
premierement, que les requérants, renvoyés en Libye en tant que migrants
irréguliers, seraient exposés a des traitements contraires aux dispositions
de la CEDH et ne bénéficieraient sur place d’aucune forme de protection et,
deuxiémement, qu’il n’existait pas de garanties suffisantes pour les protéger
du risque d’étre renvoyés arbitrairement vers leurs pays d’origine respectifs,

43 Xhavara et autres c. Italie et Albanie, n° 39473 /98, CouEDH, 11 janvier 2001; Medvedyev et autres c.
France [GC], n° 3394/03, CouEDH, 29 mars 2010.

44 Hirsi Jamaa et autres c. Italie [GC], n° 27765/09, COUEDH, 23 février 2012.
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parmi lesquels la Somalie et I'Erythrée. Elle a ajouté que les autorités italiennes
auraient da tenir particulierement compte de I'absence de procédure d'asile
dans le pays de retour et de I'impossibilité d’obliger les autorités de ce pays
a reconnaitre le statut de réfugié accordé par le HCR.

La CouEDH a rappelé que le fait que les requérants n’avaient pas demandé
|"asile ni décrit les risques qu’ils encouraient en raison de I'absence de
systeme d’asile en Libye n‘'exemptait pas I'ltalie de I'obligation de respecter
ses obligations découlant de I'article 3 de la CEDH, et que les autorités
italiennes auraient da vérifier comment les autorités libyennes honoraient leurs
obligations internationales relatives a la protection des réfugiés. Elle a conclu
que le transfert des requérants vers la Libye violait I'article 3 de la CEDH parce
qu’il exposait les requérants au risque de refoulement.

1.8. Les recours

En ce qui concerne les recours, la question des garanties procédurales sera appro-
fondie au chapitre 4, tandis que le chapitre 6 abordera les recours en cas de priva-
tion de liberté.

Droit de I'UE : Plusieurs instruments, tels que le Code des visas (article 32, para-
graphe 3, et article 34, paragraphe 7), le Code frontieres Schengen (article 13) et
la directive sur les procédures d’asile (article 39), prévoient des voies d'appel et
de recours précis. L'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE prévoit
également une garantie plus générale. Toute personne qui allegue avoir été victime
d’une violation des droits et libertés garantis par le droit de I'Union, y compris s'il
s'agit d’une violation d’une disposition de la Charte, doit avoir accés & un recours
effectif et en particulier a une « protection juridictionnelle effective » en cas de
refus d’acces au territoire ou aux procédures.

CEDH : Toutes les personnes dont I'accés au territoire ou aux procédures peut mettre
en jeu des droits garantis par la CEDH doivent, selon I'article 13, avoir accés a un
recours effectif devant une instance nationale. Par exemple, dans 'affaire Hirsi Ja-
maa et autres c. Italie, la CouEDH a jugé qu’un tel recours faisait défaut parce que
les migrants avaient été renvoyés en Libye sans avoir eu la possibilité de contester
cette mesure.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:02009R0810-20120320:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:02006R0562-20100405:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT

L'acces au territoire et aux procédures

Points clés

Les Etats ont le droit de décider d’accorder ou de refuser aux étrangers l'accés a leur
territoire, mais ils sont tenus de respecter le droit de I'UE, la CEDH et les garanties
applicables en matiere de droits de I'homme (voir I'introduction de ce chapitre).

Le droit de I'UE fixe des régles communes pour les Etats membres en matiére
d’émission de visas de court séjour (voir la section 1.1).

Le droit de I'UE comprend des garanties relatives a la mise en ceuvre des contrdles
aux frontiéres (voir la section 1.4) et aux activités de surveillance des frontiéres, en
particulier en mer (voir la section 1.7).

. Le droit de I'UE, en particulier I'acquis Schengen, autorise les personnes a se dépla-
cer au sein de I'espace convenu sans faire I'objet de controles aux frontieres (voir
la section 1.1).

En droit de I’'UE, une interdiction d’entrée prononcée a I'encontre d'un individu par
un seul Etat de I’'espace Schengen peut empécher I'intéressé d’entrer dans I'en-
semble de I'espace Schengen (voir la section 1.3).

La Charte des droits fondamentaux de I'UE prévoit le droit d'asile ainsi que I'inter-
diction de refoulement. L'acquis de I'UE en matiere d’asile s’applique a partir du
moment oU |a personne est arrivée a une frontiere de I'UE (voir la section 1.6).

- Dans certains cas, la COuEDH impose des limites au droit pour I'Etat de priver un
migrant de liberté ou de le reconduire a la frontiére (voir I'introduction du pré-
sent chapitre et les sections 1.5 et 1.6), indépendamment du fait que le migrant
se trouve dans une zone de transit ou dans un autre lieu relevant de la juridiction
de cet Etat. L'Ftat peut aussi étre tenu d’offrir une voie de recours permettant de
porter devant une instance nationale les allégations de violation de la CEDH (voir
les sections 1.7 et 1.8).

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.
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Le statut et les
documents associés

UE Questions traitées CdE
Directive relative aux procédures Demandeurs d'asile CouEDH, Saadi c. Royaume-Uni,
d'asile (2005/85/CE), 2008 (I'entrée est considérée
article 7 (droit de rester) comme irréguliére tant qu'elle n'a
Directive sur les conditions pas été formellement autorisée)

d’accueil (2003/9/CE), article 6
(droit de recevoir des documents)

Directive qualification Réfugiés reconnus  CEDH, article 3
(2011/95/UE) et personnes (interdiction de la torture)
bénéficiant de
la protection

subsidiaire
Directive relative au titre de séjour Victimes de la Convention du Conseil de I'Europe
délivré aux ressortissants de pays traite des étres sur la lutte contre la traite des étres
tiers qui sont victimes de la traite humains et de humains, article 14 (possibilité

des étres humains (2004/81/CE) conditions de travail d‘accorder un permis de séjour
Directive relative aux particulierement  en raison de la situation
sanctions a I'encontre des abusives personnelle de la victime)

employeurs (2009/52/CE) CouEDH, Rantsev c. Chypre et
Russie, 2010 (Victime russe de la
traite des étres humains a Chypre)

Personnes CouEDH, Mamatkoulov et Askarov
concernées par les ¢ Turquie, 2005 (extradition alors
mesures provisoires que la CouEDH avait indiqué une
indiquées en vertu mesure provisoire en vertu de

de l'article 39 I'article 39 de son reglement)
du reglement
Directive retour (2008/115/CE) Migrants en CouEDH, Kuri¢ c. Slovénie,
(JCE, ¢-357/09, Kadzoev, 2009 situation irréguliere 2012 (privation irréguliere

de permis de séjour
CJUE, ¢:34/09, Ruiz Zambrano, 2011 P jour)
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UE Questions traitées CdE
Directive relative aux résidents Résidents de Convention
de longue durée (2003/109/CE) longue durée d'établissement, 13 décembre 1955
Protocole additionnel de 1970 Ressortissants turcs

annexé a l'accord d’Ankara,
article 41 (clause de standstill)

Décision 1/80 du conseil
d’association CEE-Turquie
(privileges accordés aux
membres de la famille)

Directive sur la libre Ressortissants de
circulation (2004/38/CE) pays tiers membres
de la famille de
ressortissants
de I'EEE

(JUE, (-135/08, Rottmann, 2010 Apatrides
(perte de la citoyenneté de I'Union)

Introduction

Le présent chapitre examinera le statut de différents groupes de migrants et les
documents correspondants.

Pour de nombreux migrants, I'absence de statut ou de documents en attestant peut
entrainer différents problemes : ils peuvent, par exemple, se voir refuser I'acces
aux services publics ou privés, ou au marché du travail. Le droit de I'UE comprend
des dispositions impératives détaillées qui ont trait a la fois au statut et aux docu-
ments correspondants, et il y a donc violation de ce droit des lors que ces disposi-
tions ne sont pas respectées. La COUEDH peut étre appelée a déterminer si I'absence
de statut ou de documents constitue une ingérence dans I’exercice par la per-
sonne concernée d’un droit protégé par la CEDH et, dans ce cas, si cette ingérence
est justifiée.

Si I'Etat d’accueil n’a accordé aucune autorisation officielle a un ressortissant de
pays tiers, il peut considérer que sa présence sur le territoire national est irrégu-
liere. Cependant, le droit de I'UE et la CEDH prévoient I'un comme l'autre des cir-
constances dans lesquelles la présence d’un ressortissant de pays tiers doit étre
considérée comme réguliere, méme si I'Etat concerné ne |'a pas autorisée (voir les
sections 2.2 et 2.5). Certains droits conférés par I'UE, la CEDH, la charte des droits
fondamentaux de I’'Union européenne ou la CSE ne s’appliquent qu’aux personnes
dont la présence dans le pays est réguliére (voir le chapitre 8).



Le statut et les documents associés

Le droit de I'UE peut prévoir expressément la reconnaissance ou l'octroi d’un type
particulier de statut. Il rend parfois obligatoire la délivrance de documents particu-
liers (voir les sections 2.1, 2.2 et 2.8). Lorsqu’une personne a droit, en vertu de la
[égislation européenne ou nationale, 3 un certain statut (ou & certains documents),
le refus d’accorder le statut ou de délivrer les documents constitue une violation du
droit de I'UE.

La CEDH n‘oblige pas expressément les Etats a accorder aux migrants un certain
statut ou a leur délivrer des documents particuliers. Dans certaines circonstances,
le droit au respect de la vie privée et familiale (article 8) peut imposer aux Etats de
reconnaitre un statut, d” autoriser le maintien du migrant sur le territoire ou de déli-
vrer lui certains documents. L'article 8 ne peut toutefois pas étre interprété comme
garantissant en soi le droit a un type particulier de permis de séjour. Lorsque la
[égislation nationale prévoit plusieurs types de permis de séjour, la CouEDH est nor-
malement appelée a analyser les conséquences juridiques et pratiques de la déli-
vrance d’un titre particulier®.

2.1. Les demandeurs d’asile

Les demandeurs d’asile sollicitent une protection internationale au motif qu’ils ne
peuvent retourner ou étre renvoyés dans leur pays d’origine parce qu'ils nourrissent
des craintes fondées d’y étre persécutés ou qu’ils risquent d’y subir des mauvais
traitements ou d’autres atteintes graves (voir le chapitre 3).

Droit de I'UE : La situation des demandeurs d’asile dans les Etats membres de
I"'UE est régie par I'acquis de I'UE en matiere d’asile (tous les textes pertinents de
I'acquis en matiére d’asile, ainsi que les Etats dans lesquels ils s'appliquent, sont
énumérés a I’Annexe 1). L'acces a la procédure d’asile est examiné au chapitre 1.
La présente section traite du cas des demandeurs d’asile dont la demande est en
cours d’examen et qui sont en attente d’une décision définitive. Le droit de I'UE
interdit d’éloigner un demandeur d‘asile avant qu’une décision ait été prise sur sa
demande. L'article 7, paragraphe 1, de la directive relative aux procédures d’asile
(2005/85/CE) dispose que la présence du demandeur d'asile sur le territoire d'un
Etat membre de I’'Union européenne est réguliére et que les demandeurs dasile
« sont autorisés a rester dans I'Etat membre » aux fins de la procédure jusqu’a ce
qu’une décision ait été prise. L'expression « autorisés a rester » est suivie des mots

45 Liu c. Russie, n° 42086,/05, COUEDH, 6 décembre 2007, para. 50.
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« droit de rester ». L'article 35, paragraphe 3, point a), prévoit une disposition simi-
laire pour les personnes dont la demande est traitée a un point frontalier.

Le droit des demandeurs d’asile a recevoir des documents garanti par le droit de
I'UE est énoncé dans la directive sur les conditions d’accueil (2003/9/CE ; on trou-
vera a I’Annexe 1 une liste des Etats membres de I'UE liés par cette directive), dont
I'article 6 de cette directive prévoit que toutes les personnes qui déposent une de-
mande d’asile doivent recevoir, dans un délai de trois jours, un document attestant
qu’ils sont autorisés a rester pendant I'examen de leur demande.

CEDH : Aucune disposition équivalente ne régit le statut des demandeurs d’asile
pendant le traitement de leur demande de protection. Il faut donc déterminer dans
chaque cas si la [égislation nationale autorise les demandeurs d’asile a rester sur le
territoire pendant le traitement de leur demande.

L'article 5, paragraphe 1, point f), de la CEDH autorise les Etats a détenir les deman-
deurs d'asile pour les empécher de « pénétrer irrégulierement » dans leur territoire.
Selon la CouEDH, une entrée demeure « irréguliere » tant qu’elle n'a pas été formel-
lement autorisée par les autorités nationales.

Exemple : la CouEDH a dit dans I'affaire Saadi c. Royaume-Uni*¢ qu’une entrée
demeurait « irréguliére » tant qu’elle n’avait pas été formellement autorisée
par les autorités nationales. Dans cette affaire o le demandeur d’asile avait
été régulierement détenu pendant sept jours, dans des conditions appropriées,
pendant le traitement de sa demande dasile, la Cour a conclu qu’il n'y avait
pas eu violation de I'article 5, paragraphe 1, de la CEDH.

L'article 2 du protocole n° 4 a la CEDH mentionne le droit a la libre circulation des
personnes qui séjournent « régulierement » dans un Etat, et que l'article 1 du proto-
cole n° 7 prévoit certaines garanties procédurales contre I'expulsion des personnes
séjournant « régulierement » sur le territoire d’un Etat. Une personne peut toutefois
perdre son statut « régulier ».

46 Saadi c. Royaume-Uni [GC], n° 13229/03, COUEDH, 29 janvier 2008, para. 65.
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Exemple : Devant le Comité des droits de 'homme des Nations Unies, le
gouvernement allemand avait reconnu que les demandeurs d'asile résidaient
légalement sur le territoire pendant la durée de leur procédure de demande
d’asile. Dans I'affaire Omwenyeke c. Allemagne®, la Cour a toutefois admis
I'argument du gouvernement allemand selon lequel le requérant avait perdu
son statut « régulier » en violant les conditions liées a son autorisation de
résidence temporaire émis par I'Etat, c’est-a-dire 'obligation de demeurer
sur le territoire d’une certaine ville; le requérant échappait donc au champ
d’application de I'article 2 du protocole n° 4 de la CEDH.

2.2. Les réfugiés reconnus et les personnes
dont il est reconnu qu’elles ont besoin
d’une protection subsidiaire

Droit de I'UE : La Charte des droits fondamentaux de I'UE garantit le droit d'asile
(article 18), allant ainsi au-dela du droit de demander asile. Les personnes qui réu-
nissent les conditions requises pour obtenir |'asile ont le droit de se voir reconnaitre
ce statut. Les articles 13 (statut de réfugié) et 18 (statut conféré par la protection
subsidiaire pour les personnes qui ont besoin de la protection internationale, mais
qui ne remplissent pas les conditions pour se voir octroyer le statut de réfugié) de
la directive «qualification» (2011/95/UE) accordent expressément le droit de se voir
octroyer le statut de réfugié ou la protection subsidiaire. Les personnes a qui la
protection internationale a été accordée peuvent perdre leur statut en cas de réelle
amélioration de la situation dans leur pays d’origine (voir le chapitre 3.1.8).

L'article 24 de la méme directive réglemente le droit de recevoir des documents.
Les personnes dont il est reconnu qu’elles ont besoin de la protection internationale
ont droit a un permis de séjour (de trois ans pour les réfugiés, d’'un an pour les
bénéficiaires de la protection subsidiaire). L'article 25 donne aux réfugiés et, dans
certains cas, aux bénéficiaires de la protection subsidiaire le droit a des documents
de voyage.

CEDH : La CEDH ne garantit pas de droit d’asile tel que celui qui figure a I'article 18
de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne. Par ailleurs, la
CouEDH ne peut pas examiner la question de savaoir si le refus ou le retrait du statut

47 Omwenyeke v. Germany (déc.), n° 44294,/04, CouEDH, 20 novembre 2007.
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de réfugié au titre de la Convention de Genéve de 1951%, ou la non-reconnaissance
du droit d'asile au titre de la directive «qualification»*, sont contraires a la CEDH.
Elle peut néanmoins examiner le point de savoir si I'¢loignement d'un ressortissant
étranger lui ferait courir un risque réel de traitement contraire a I'article 3 ou a cer-
taines autres dispositions de la CEDH (voir le chapitre 3)%.

2.3. Les victimes de la traite des étres
humains et les victimes de conditions
de travail particulierement abusives

Droit de I'UE : La directive concernant les sanctions a 1'égard des employeurs
(2009/52/CE) érige en infraction pénale certaines formes d’emploi illégal de mi-
grants en situation irréguliere. Il est possible de délivrer un permis de séjour tem-
poraire aux travailleurs mineurs ou victimes de conditions de travail particuliere-
ment abusives afin qu'ils puissent porter plainte contre leur employeur (article 13)*".

La directive 2004/81/CE du Conseil relative au titre de séjour délivré aux ressor-
tissants de pays tiers qui sont victimes de |a traite des étres humains ou ont fait
I'objet d’une aide & I'immigration clandestine prévoit une période de réflexion pen-
dant laquelle la victime ne peut pas étre expulsée. Elle oblige également les Etats
membres de I'UE a délivrer un titre de séjour aux victimes de la traite des étres
humains qui cooperent avec les autorités (articles 6 et 8, respectivement). Ce docu-
ment, qui doit avoir une validité minimale de six mois, est renouvelable. Si elle
ne traite pas directement de la question des titres de séjour, la directive de 2011
relative a la traite des étres humains (2011/36/UE) impose aux Etats d’apporter aux
victimes une assistance et un soutien avant, pendant et aprés la procédure pénale
(article 11). Cependant, lorsqu’il n’est pas envisagé d’engager une procédure contre
les auteurs de la traite ou que la victime na pas coopéré avec des enquéteurs, rien
n‘oblige clairement un Etat membre de I’'UE & accorder un permis de séjour.

CEDH : L'interdiction de I'esclavage et du travail forcé énoncée a I'article 4 de la
CEDH peut, dans certaines circonstances, imposer aux Etats de mener une enquéte

48 Ahmed c. Autriche, n° 25964,/94, CouEDH, 17 décembre 1996, para. 38.

49  Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449/07, CouEDH, 28 juin 2011, para. 226 (ayant trait
3 l'article 15 de la directive qualification).

50 NA. c. Royaume-Uni, n° 25904/07, CouEDH, 17 juillet 2008, paras. 106 et 107.
51 Article 9 de la Directive 2009/52/CE, J0 2009 L 168, p. 24.
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sur de possibles cas de traite des étres humains et d’adopter des mesures visant
a protéger les victimes ou les victimes potentielles.

Exemple : I'affaire Rantsev c. Chypre et Russie®? portée devant la CoutEDH
concernait une jeune femme russe qui avait été victime de la traite des étres
humains a Chypre. La Cour a jugé que Chypre avait manqué a ses obligations
positives en vertu de l'article 4 de la CEDH a deux égards : premierement, le
pays n‘avait pas mis en place un cadre juridique et administratif adapté pour
lutter contre la traite des étres humains et, deuxiemement, la police n‘avait pas
adopté de mesures opérationnelles adéquates pour protéger la victime contre
la traite des étres humains. La CouEDH a également conclu que les autorités
russes n‘avaient pas mené d’enquéte effective sur le recrutement de la victime
par les auteurs de la traite, recrutement qui avait eu lieu sur le territoire russe.
Ce manquement avait eu des conséquences particulierement graves pour la
jeune femme étant donné les circonstances qui avaient entouré son départ de
Russie et son déces ultérieur a Chypre.

CdE : Les autorités des Etats parties a la Convention du Conseil de I’Europe sur la
lutte contre Ia traite des étres humains doivent accorder a la victime présumée une
période de rétablissement et de réflexion, pendant laquelle elle ne peut étre éloi-
gnée (article 14). En vertu de la méme convention, si les autorités compétentes
estiment qu’il existe des « motifs raisonnables » de croire qu’une personne a été
victime de la traite des étres humains, cette personne ne doit pas étre éloignée
du pays avant qu'il ait été déterminé si elle a effectivement été victime de traite
(article 10, paragraphe 2). L'autorité compétente peut délivrer aux victimes un per-
mis de séjour renouvelable si elle estime que leur séjour s’avere nécessaire en rai-
son de leur situation personnelle ou aux fins de I'enquéte pénale (article 14, para-
graphe 1). Ces dispositions visent a garantir que les victimes de la traite des étres
humains ne risquent pas d’étre renvoyées dans leur pays sans avoir recu I'aide adé-
quate (voir également le chapitre 9 sur les groupes vulnérables et, pour Ia liste
des ratifications, I'Annexe 2 « Applicabilité des conventions du Conseil de I'Europe
(sauf CSE) »).

52 Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, COUEDH, 7 janvier 2010, para. 284.
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2.4. Les personnes concernées par les
mesures provisoires indiquées en
vertu de l'article 39 du reglement de
la CouEDH

Lorsque la COUuEDH recoit une requéte, elle peut décider qu’un Etat doit adopter
certaines mesures provisoires pendant qu’elle continue a examiner I'affaire®. Ces
mesures, généralement appelées « mesures indiquées en vertu de Iarticle 39 du
réglement »%, consistent souvent a demander a |’Etat de ne pas renvoyer des per-
sonnes vers un pays ou il est allégué qu'elles risquent la mort, la torture ou d’autres
mauvais traitements. Dans de nombreux cas, cela concerne des demandeurs d'asile
dont la demande a été définitivement rejetée et qui ont exercé toutes les voies de
recours disponibles en droit interne. Dans certains Etats, il peut y avoir des doutes
quant au statut dont reléve une personne dont la CoukDH a indiqué en vertu de
I'article 39 qu’il fallait surseoir & son éloignement pendant I'examen de I'affaire.
Indépendamment de cette question de statut, I'Etat expulsant est tenu de respecter
toute mesure indiquée par la COuEDH en vertu de I'article 39 de son réglement.

Exemple : dans |'affaire Mamatkoulov et Askarov c. Turquie®, |'Etat défendeur
avait extradé les requérants vers I'Ouzbékistan alors que la CouEDH avait
indiqué en vertu de l'article 39 qu’il fallait surseoir a cette extradition. La
CouEDH a jugé que les faits de la cause montraient clairement que cette
extradition I'avait empéchée d’examiner les griefs des requérants de maniere
appropriée, conformément a sa pratique constante dans des affaires similaires
et, en fin de compte, de les protéger des violations potentielles de la CEDH.
Rappelant qu’en vertu de I'article 34 de la Convention, les Etats contractants
s’étaient engagés a s'abstenir de tout acte et a se garder de toute omission
susceptibles d’entraver I'exercice effectif du droit de recours d’un requérant,
elle a conclu que I'inobservation de mesures provisoires par un Etat contractant
devait étre considérée comme empéchant la Cour d’examiner efficacement le
grief du requérant et entravant I'exercice efficace du droit de I'intéressé et,
partant, comme une violation de |'article 34 de la CEDH.

53 CouEDH, article 39 du réglement de la Cour tel qu'en vigueur le 1¢ septembre 2012.

54  Pour des instructions détaillées sur la maniere d’introduire une demande d’indication d'une mesure
provisoire en vertu de larticle 39 du réglement de la Cour, voir les instructions du HCR (2012).

55 Mamatkoulov et Askarov c. Turquie [GC], n°* 46827,/99 et 46951/99, COUEDH, 4 février 2005.
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2.5. Les migrants en situation irréguliere

La présence de personnes qui sont entrées ou qui ont séjourné dans un Etat sans
autorisation ni justification juridique est jugée irréguliére ou illégale. Une présence
irréguliére ou illégale peut survenir de nombreuses manieres, qui vont de I'entrée
clandestine a la fuite d'une adresse imposée, en passant par la perte par un étran-
ger en situation réquliere du droit de renouveler son permis de séjour en raison
d’un changement de situation personnelle. L'absence de statut régulier affecte sou-
vent la possibilité de bénéficier d’autres droits procéduraux et substantiels (voir la
section 8.6 sur I'acces a la sécurité sociale et a I'aide sociale).

Droit de I'UE : En vertu de la directive « retour » (2008/115/CE ; voir I'Annexe 1
pour connaitre la liste des Etats membres de I'UE liés par la directive), les ressor-
tissants de pays tiers en séjour irrégulier ne peuvent plus étre laissés dans I'incer-
titude : les Etats membres de I'UE participant a |a directive doivent soit régulariser
leur séjour, soit prendre une décision de retour a leur encontre.

Toutes les personnes sans autorisation légale de séjour relévent de cette direc-
tive. L'article 6 oblige les Etats membres de I'UE & prendre une « décision de re-
tour » a leur encontre, mais prévoit, en son paragraphe 4, des circonstances qui les
exemptent de cette obligation. Parallelement aux causes humanitaires et autres,
un autre motif de régulariser le séjour d'une personne peut étre I'existence de rai-
sons impérieuses liées a la vie privée ou familiale, dont le respect est garanti par
I'article 7 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne et |article 8
de la CEDH (voir le chapitre 5 sur la vie familiale).

Exemple : dans |'affaire M. Ghevondyan¢ (4 juin 2012), le Conseil d’Etat francais
a jugé que l'article 6 de la directive «retour» n‘imposait pas aux autorités
compétentes des Etats membres de prendre systématiquement une décision
de retour a I'encontre de ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier. Notant
que l'article 6, paragraphe 4, prévoyait plusieurs exceptions et dérogations
a l'article 6, paragraphe 1, il a estimé que le prononcé des décisions de retour
ne pouvait avoir un caractére automatique, alors qu'il appartenait a I'autorité
administrative de se livrer a un examen de la situation personnelle et
familiale de I'étranger et de prendre en compte les éventuelles circonstances
faisant obstacle a I'adoption d’'une mesure d’éloignement a son encontre.
Il a précisé qu’au nombre de ces circonstances figuraient notamment celles

56 France, Conseil d’Etat, M. Ghevondyan, 4 juin 2012.
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mentionnées a l'article 5 de la directive, a savoir l'intérét supérieur de I’enfant,
la vie familiale et I'état de santé du ressortissant concerné. Il a conclu que, si
I'étranger invoquait ce motif, les tribunaux devaient examiner la régularité de
la décision en tenant compte de ses conséquences sur la situation personnelle
de l'intéressé.

Il est possible d’accorder une autorisation de maintien sur le territoire dans I'attente
de I'issue d’une procédure de demande d’autorisation de séjour (article 6, para-
graphe 5), mais ce n’est pas obligatoire comme pour les demandeurs d’asile. La
disposition n‘aborde pas le statut des personnes concernées. Le considérant 12 de
la directive « retour » prend acte de la situation dans laquelle se trouvent un certain
nombre d’étrangers, qui séjournent de maniere irréguliere sur le territoire de I'UE
mais ne peuvent faire l'objet d’un éloignement. Il indique également que les Etats
devraient délivrer aux personnes concernées une confirmation écrite de leur situa-
tion, mais cela n'est pas repris dans le dispositif de la directive. Un exemple particu-
lierement criant de cette situation est le cas des personnes qui doivent étre remises
en liberté parce que la durée maximale de rétention autorisée s’est écoulée (voir le
chapitre 6 sur la détention), mais qui ne sont toutefois pas autorisées a séjourner
sur le territoire®”.

Exemple : dans I'affaire Kadzoev®, un Tchéchéne qui avait demandé I'asile sans
succés en Bulgarie et ne pouvait faire I'objet d’un éloignement a été libéré de
rétention apres que la CJUE eut jugé que le droit de I'UE applicable ne pouvait
en aucune circonstance autoriser un dépassement de la durée maximale de
rétention. Une fois libéré, l'intéressé s’est trouvé sans statut ni documents et
dans I'indigence, la législation bulgare ne Iui conférant aucun statut méme
s'il ne pouvait étre éloigné. Cette affaire a fait I'objet d’un recours devant la
CouEDH, ou elle était encore pendante en avril 2013°°.

CEDH : La CEDH ne garantit pas un droit a se voir octroyer un statut spécifique
ou des documents connexes dans un pays d’accueil ; néanmoins, un refus peut,
dans certaines circonstances, emporter violation de la CEDH s’il repose sur des
motifs discriminatoires.

57 Sur la situation des personnes non éloignées, voir FRA (2011b), chapitre 2.
58 (JCE, affaire (-357/09, Kadzoev, 30 novembre 2009, Recueil 2009, p. 1-11189.
59 Kadzoev c. Bulgarie, n° 56437,/07, COUEDH, affaire pendante en décembre 2012.
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Exemple : dans I'affaire Kiyutin c. Russie®, un ressortissant ouzbek, qui s'était
marié et avait eu un enfant avec une ressortissante russe, avait demandé
aux autorités russes de lui accorder un permis de séjour. Il s’était vu opposer
un refus au motif qu’il était séropositif. La CouEDH a souligné la vulnérabilité
particuliere des personnes infectées par le VIH et a admis que cette maladie
pouvait s'analyser en une forme de handicap. Observant que la disposition de
droit interne qui exigeait I'expulsion systématique des ressortissants étrangers
séropositifs ne laissait aucune place pour une appréciation individualisée
fondée sur les faits de chaque affaire et n’était donc pas objectivement
justifiée, elle a conclu que le requérant avait été victime d’une discrimination
fondée sur son état de santé, qui emportait une violation de l'article 14 de la
CEDH combiné avec l'article 8.

CSE : La Charte sociale européenne ne s'applique, en principe, dans le cas des res-
sortissants d’autres Etats parties, qu’a ceux qui résident ou travaillent régulierement
sur le territoire. Le CEDS a toutefois conclu qu’en raison de leur nature fondamentale
et de leur lien avec la dignité humaine, certains droits s'appliquent a toutes les
personnes qui se trouvent sur le territoire, y compris les migrants en situation irré-
guliére. Parmi ces droits, on peut citer le droit a I'assistance médicale®', le droit a un
abri®? et le droit & I'¢ducation®.

2.6. Les résidents de lonque durée

Droit de I'UE : La directive relative aux résidents de longue durée (2003/109/CE,
telle que modifiée par la directive 2011/51/UE ; voir la liste des Etats liés par la
directive 3 I'’Annexe 1) prévoit le droit a un statut de « résident de longue durée »
amélioré pour les ressortissants de pays tiers qui ont résidé dans un Etat membre
de I'UE de maniére légale et ininterrompue pendant cinq ans¢‘. Ce droit est sou-
mis a certaines conditions : il faut avoir des ressources stables et réguliéres ainsi

60 Kiyutin c. Russie, n° 2700/10, CouEDH, 10 mars 2011.

61 Fédération internationale des ligues des droits de I'homme c. France, Réclamation n° 14,/2003
(décision sur le bien-fondé), CEDS, 8 septembre 2004.

62 Défense des Enfants International c. Pays-Bas, Réclamation n° 47,/2008 (décision sur le bien-fondé),
CEDS, 20 octobre 2009.

63 Conclusions 2011, Introduction générale, CEDS, janvier 2012, paragraphe 10, Observation interprétative
de l'article 17, paragraphe 2.

64 Voir également CJUE, affaire (-502/10 [2012 ], Staatssecretaris van Justitie c. Mangat Singh,
18 octobre 2012.
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qu’une assurance maladie. Il n‘existe pas de jurisprudence sur l'interprétation de
ces exigences mais, statuant sur des exigences similaires figurant dans la directive
relative au regroupement familial (2003/86/CE ; voir le chapitre 5 sur la famille) la
CJUE a penché vers une interprétation stricte de ces conditions. Elle a conclu que la
marge de manceuvre de I'Etat membre de I'Union européenne ne devait pas étre
utilisée d’'une maniere qui porterait atteinte a I'objectif de la directive®.

En vertu de I'article 11 de la directive relative aux résidents de longue durée, I'octroi
du statut de résident de longue durée entraine une égalité de traitement avec les
ressortissants de |'Etat membre dans plusieurs domaines importants (voir le cha-
pitre 8 sur les droits économiques et sociaux).

Selon la CJUE, les Etats membres de I'UE ne peuvent imposer des redevances exces-
sives et disproportionnées pour l'octroi de permis de séjour a des ressortissants de
pays tiers qui sont des résidents de longue durée ni aux membres de leur famille.
De telles redevances compromettraient la réalisation de I'objectif poursuivi par la
directive, la rendant ineffective.

Exemple : dans I'affaire Commission c. Pays-Bas®¢, la CJUE a jugé que les Pays-
Bas avaient manqué 3 l'obligation que leur faisait la directive relative aux
résidents de longue durée, dans la mesure ou ils imposaient des redevances
excessives et disproportionnées (allant de 188 EUR a 830 EUR) : i) aux
ressortissants de pays tiers demandant le statut de résident de longue durée,
i) aux ressortissants de pays tiers ayant obtenu le statut de résident de longue
durée dans un autre Etat membre de I'Union européenne et souhaitant exercer
leur droit de séjour et iii) aux membres de la famille de ressortissants de pays
tiers demandant un regroupement. Plus précisément, la Cour a dit que les Etats
membres ne disposaient pas d'une marge d'appréciation illimitée pour imposer
des redevances aux ressortissants de pays tiers lors de la délivrance d’un
permis de séjour, et qu’ils n'étaient pas autorisés a fixer des tarifs susceptibles
de constituer un obstacle a I'exercice des droits consacrés dans la directive
relative aux résidents de longue durée.

65 (JUE, affaire (-578,/08, Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, 4 mars 2010, Recueil 2010
p. 1-01839, para. 52.

66 (JUE, affaire (-508/10, Commission européenne c. Royaume des Pays-Bas, 26 avril 2012, para. 70.
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CEDH : La résidence de longue durée est généralement reconnue comme un facteur
qu’il convient de prendre en compte lorsqu’une expulsion est envisagée (voir la
section 3.4).

Exemple : dans I'affaire Kuri¢ c. Slovénie®’, la CouEDH a examiné le registre
slovéne des résidents permanents et « I'effacement » d’anciens citoyens de
la République fédérale socialiste de Yougoslavie (RFSY) qui étaient toujours
résidents permanents mais qui n‘avaient pas demandé la nationalité slovene
dans un délai de six mois. Les conséquences d’un tel « effacement » étaient
soit I'apatridie, soit la perte des droits de résidence®®. Les étrangers qui
n’étaient pas citoyens d’une autre république de la RFSY n’étaient pas
concernés par ce cas de figure. La CouEDH a rappelé qu’il pouvait exister
des obligations positives inhérentes au respect effectif de la vie privée ou
familiale, en particulier dans le cas de migrants de longue durée, tels que
les demandeurs, qui avaient été irrégulierement « effacés » du registre des
résidents permanents en violation de I'article 8 de la CEDH. Elle a également
conclu que la différence de traitement entre les étrangers non ressortissants de
la RFSY et les anciens ressortissants de la RFSY constituait une discrimination
qui emportait violation de I'article 14 combiné avec I'article 8 de la Convention.

La Convention européenne d’'établissement de 1955 (convention du Conseil de
I'Europe) prévoit un statut amélioré dans tous les Etats membres pour les rési-
dents de longue durée, mais seulement s’ils sont ressortissants des Etats parties
a la convention.

2.7. Les citoyens turcs

L'accord d’Ankara signé en 1963 et son protocole additionnel de 1970 ont renforcé
les relations économiques et commerciales entre ce qui était alors la Communauté
économique européenne (CEE) et la Turquie, en vue d’'une éventuelle adhésion de
cette derniere a la CEE. L'accord a fait I'objet de plus de 40 arréts de la (JUE et, aupa-
ravant, de la (JCE. Il a également été complété par plusieurs décisions du Conseil
d’association, dont certaines concernent le statut des nombreux citoyens turcs
présents sur le territoire des Etats membres de I'UE. L'accord ne confére pas aux

67 Kuric et autres c. Slovénie [GC], n° 26828,/06, COUEDH, 26 juin 2012.

68 La Slovénie n'est pas partie a la Convention de 2006 du Conseil de I'Europe sur la prévention des cas
d’apatridie en relation avec la succession d’Etats.
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citoyens turcs un droit matériel d’entrer ou de résider dans un Etat membre de I'UE ;
cependant, les travailleurs indépendants et les prestataires de services bénéficient
d’une clause de standstill (article 41 du protocole additionnel), qui interdit aux Etats
de leur imposer des exigences financieres ou procédurales plus strictes que celles
qui étaient déja en vigueur lors de la conclusion de I'accord®. Dans une affaire qui
est actuellement en cours devant la (JUE, la question qui se pose consiste a déter-
miner si ces droits s'appliquent également aux ressortissants turcs qui souhaitent
utiliser des services plutot qu’en fournir, dans I'exercice de ce que I'on appelle éga-
lement une libre prestation des services passive’.

Exemple : plusieurs affaires ont porté sur les exigences imposées aux
conducteurs de camions turcs employés par des sociétés turques en Turquie
pour conduire des camions vers I’Allemagne. Ces affaires concernaient donc
la liberté des sociétés turques de fournir des services dans les Etats membres
de I'UE. Dans l'affaire Abatay”, la (JCE a jugé que I’Allemagne ne devait
pas imposer d'obligation de permis de travail aux ressortissants turcs qui
souhaitaient fournir des services sur son territoire si un tel permis n'était pas
déja obligatoire lors de I'entrée en vigueur de la clause de standstill.

L'affaire Soysal’? concernait une obligation de visa. La (JCE a jugé que
|"article 41 du protocole additionnel a I'accord d’Ankara s’opposait
a l'introduction de I’'exigence d'un visa pour permettre a des ressortissants
turcs d’entrer en Allemagne aux fins d'y effectuer des prestations de services
pour le compte d’une société turque dés lors qu'un tel visa n’était pas exigé
lors de I'entrée en vigueur du protocole. Selon la Cour, cette conclusion ne
pouvait étre remise en cause par le fait que la législation nationale introduisant
I‘obligation de visa constituait une mise en ceuvre du reglement (UE)
n° 539/2001 (voir le chapitre 1), le droit dérivé devant étre interprété d’une
facon qui soit compatible avec I'accord international et sa clause de standstill.
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(JCE, affaire (-37/98, Savas, 11 mai 2000, Recueil 2000, p. 1-02927 ; (JCE, affaire (-<16/05, Tum et
Mehmet Dari, 20 septembre 2007, Recueil 2007, p. 1-07415 ; (JUE, affaire (-<186/10, Oguz c. Secretary
of State for the Home Department, 21 juillet 2011.

Demande de décision préjudicielle du tribunal administratif supérieur (Oberverwaltungsgericht) de
Berlin-Brandenburg (Allemagne) déposée le 11 mai 2011 devant la CJUE dans l'affaire ¢-221/11, Leyla
Ecem Demirkan c. République fédérale d’Allemagne, (en cours).

(JCE,, affaires jointes (-317/01 et (-:369/01, Eran Abatay et autres et Nadi Sahin c. Bundesanstalt fir
Arbeit, 21 octobre 2003, Recueil 2003, p. I-12301.

(JCE, affaire (-228,/06, Mehmet Soysal et Ibrahim Savatli c. Bundesrepublik Deutschland, 19 février
2009, Recueil 2009, p. 1-01031.
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Dans l'affaire Oguz’3, la CJUE a dit que la clause de standstill n"'empéchait
pas les Etats membres de I’'UE de sanctionner les comportements abusifs
en matiere d’'immigration dans le cadre du droit national. Cependant, elle
a considéré que le fait que M. Oguz ait exercé une activité indépendante, en
violation de la Iégislation nationale relative a I'immigration, huit ans apres
avoir obtenu le droit d’entrer et de séjourner dans le pays, n'était pas constitutif
d’un tel comportement.

En ce qui concerne les plus récents Etats membres de I'UE, la date considérée
pour la mise en ceuvre de la clause de standstill turque est celle de leur adhésion
a I’'Union.

Le protocole additionnel de 1970 annexé a |'accord d’Ankara prévoit plusieurs droits,
qui sont examinés au chapitre 8 sur l'accés aux droits économiques et sociaux. Pour
ce qui est du statut, les citoyens turcs sont autorisés a demeurer sur le territoire
dans I'exercice de leurs droits sociaux et de leurs droits liés au marché du travail™.

Les membres de la famille de ressortissants turcs, y compris ceux qui ne sont pas
eux-mémes ressortissants turcs, bénéficient d’'un traitement privilégié en vertu de
la Décision 1/80 du Conseil d'association établi par I'accord d’Ankara (« Conseil d’as-
sociation CEE-Turquie », voir le chapitre 5 sur la vie familiale)’®. Leurs droits ne sont
pas soumis aux conditions liées au motif pour lequel le droit d’entrée et de rési-
dence dans I'Etat membre d’accueil a initialement été accordé au ressortissant turc.

Exemple : dans I'affaire Altun’, la (JCE a jugé que le fait qu'un ressortissant turc
ait obtenu le droit de résider dans un Etat membre de I'UE et par conséquent le
droit d’accéder au marché du travail de I'Etat en tant que réfugié n‘empéchait
pas un membre de sa famille de bénéficier des droits conférés par la décision

73 (QUE, affaire (-186/10, Oguz c. Secretary of State for the Home Department, 21 juillet 2011, para. 46 ;
(JCE, affaire ¢-16,/05, Veli Tum et Mehmet Dari, 20 septembre 2007, Recueil 2007, p. 1-07415.

74  (JCE, affaire (-337/07, Altun c. Stadt Boblingen, 18 décembre 2008, Recueil 2008, p. 110323, para. 21 ;
(JCE, affaire (-171/95, Recep Tetik c. Land Berlin, 23 janvier 1997, Recueil 1997, p. 1-00329, para. 48 ;
Convention européenne d’établissement de 1955 du Conseil de I'Europe, article 2 : « [...] chacune des
parties contractantes [dont la Turquie et de nombreux autres pays de I'Union européenne], dans la
mesure permise par son état économique et social, facilitera aux ressortissants des autres Parties leur
résidence prolongée ou permanente sur son territoire. »

75 (JUE, affaire (-451/11, Natthaya Dilger c. Wetteraukreis, 19 juillet 2012.
76  (JCE, affaire (-337,/07, Altun, 18 décembre 2008, Recueil 2008, p. 1-10323, para. 50.
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n° 1/80 du Conseil d'association. Dans |'affaire Kahveci’’, elle a précisé que
les membres de la famille d’un travailleur turc pouvaient toujours invoquer
les droits qui leur étaient conférés par cette décision lorsque le travailleur
avait acquis la nationalité de I'Etat membre d’accueil tout en conservant sa
nationalité turque.

2.8. Les ressortissants de pays tiers qui
sont membres de la famille d’'un
ressortissant de I'EEE ou de la Suisse

Droit de I'UE : Les membres de la famille d’un ressortissant de I'EEE ou de la Suisse,
indépendamment de leur nationalité, ainsi que les ressortissants de pays tiers qui
sont membres de la famille d'un ressortissant de I'UE qui a exercé son droit de libre
circulation, bénéficient, dans certaines conditions, d’un droit d’entrée et de rési-
dence sur le territoire des Etats membres de I'Union européenne aux fins d’accom-
pagner ou de rejoindre le citoyen de I'EEE, de Ia Suisse ou de |’'Union européenne’s.
Ce droit ne peut étre refusé que pour des raisons de politique publique, de sécurité
publique ou de santé publique.

Ce droit implique également le droit a un titre de séjour, preuve de leur sta-
tut. En vertu de I'article 10, paragraphe 1, de la directive sur la libre circulation
(2004/38/CE), la carte de séjour de membre de la famille d’un ressortissant de
pays tiers doit étre délivrée, au plus tard, dans les six mois suivant le dépot de la
demande, et un certificat confirmant la demande de carte de séjour doit étre déli-
vré immédiatement”.

CEDH : Le fait de ne pas délivrer de permis de séjour a un ressortissant de pays tiers
lorsque ce permis est rendu obligatoire par le droit de I'UE peut poser un probléme
au regard de l'article 8 de la Convention.

77 (JUE, affaires jointes ¢-7/10 et -9/10, Staatssecretaris van Justitie c. Tayfun Kahveci et Osman Inan,
29 mars 2012.

78 Voir les accords conclus avec I'EEE et la Suisse (notes de pied de page 5 et 6) et la directive sur |a libre
circulation (Directive 2004,/38/CE).

79 Directive 2004/38/CE, )0 2004 L 158, p. 77.
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Exemple : dans |'affaire Aristimuno Mendizabal c. France®, la CouEDH a conclu
que le délai de plus de quatorze ans mis par les autorités francaises pour
délivrer un titre de séjour a la requérante était excessif et avait emporté
violation de I'article 8 de la CEDH. Elle a noté que la requérante avait droit a ce
titre de séjour tant en vertu du droit de I'UE qu’en vertu du droit francais.

2.9. Les apatrides et la perte de nationalité
ou de documents justificatifs

Ni le droit de I'UE ni la CEDH n’abordent la question de I'acquisition de la nationa-
lité. Cette compétence releve du niveau national. Il existe cependant des limites
a l'action nationale en ce qui concerne la perte de la nationalité.

Droit de I’UE : Les Etats membres ont une souveraineté exclusive en ce qui
concerne tant l'acquisition de la nationalité, dont il faut rappeler qu’elle confere
aussi la citoyenneté de I'Union, que les droits supplémentaires qui I'accompagnent
dans de nombreux ordres juridiques. L'article 20 du TFUE consacre la notion de ci-
toyenneté de I'Union, mais seules les personnes qui ont de la nationalité de |'un
des Etats membres bénéficient de cette citoyenneté®'.

La perte de nationalité peut mettre en jeu des dispositions du droit de I'UE si elle
entraine aussi la perte de droits conférés par I'UE.

Exemple : dans I'affaire Rottmann®?, M. Rottmann était citoyen autrichien de
naissance. Apres avoir été accusé en Autriche d’escroquerie aggravée dans
I'exercice de sa profession, il avait déménagé en Allemagne, ou il demandé
et obtenu la nationalité. Sa naturalisation avait eu pour effet, conformément
au droit autrichien, de lui faire perdre la nationalité autrichienne. Apres avoir
été informées par les autorités autrichiennes du fait que M. Rottmann faisait
I'objet d’'un mandat d’arrét dans leur pays, les autorités allemandes avaient

80 Aristimuno Mendizabal c. France, n° 51431/99, CouEDH, 17 janvier 2006.

81 En vertu de larticle 20, paragraphe 1, du TFUE, « La citoyenneté de I'Union s‘ajoute a la citoyenneté
nationale et ne la remplace pas » ; (JCE, affaire (-369/90, 7 juillet 1992, Recueil 1992, p. 1-4239,
Micheletti ; (JCE, affaire ¢-192/99, The Queen c. Secretary of State for the Home Department, ex parte:
Kaur, Recueil 2001, p. 1-01237, 20 février 2001.

82 (JUE, affaire (-<135/08, Rottmann c. Freistaat Bayern, 2 mars 2010, Recueil 2010, p. 11-05089,
paras. 41-45.
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décidé d’annuler l'octroi a l'intéressé de la nationalité allemande, au motif
qu’il I'avait obtenue frauduleusement. Or cette décision avait pour effet de le
rendre apatride. La juridiction de renvoi souhaitait savoir si la question relevait
du champ d’application du droit de I'UE, compte tenu du fait qu’en devenant
apatride, M. Rottmann perdait également la citoyenneté de I'Union. La CJUE
a dit que la décision d’un Etat membre de I’'UE de priver une personne de sa
nationalité, dans la mesure ou elle implique la perte du statut de citoyen de
I’Union européenne et la privation des droits liés a ce statut, releve du champ
d’application du droit de I’'Union, et qu’elle doit dés lors étre compatible avec
les principes de ce droit. Elle a conclu qu’il était légitime pour un Etat membre
de révoquer une naturalisation en raison de manceuvres frauduleuses, méme
si cela avait pour conséquence que la personne concernée perde, outre la
nationalité de I'Etat membre, la citoyenneté de I'Union. Elle a précisé qu’une
telle décision devait néanmoins respecter le principe de proportionnalité,
et que celui-ci exigeait notamment qu’un délai raisonnable soit accordé 3 la
personne pour lui permettre de recouvrer la nationalité de son Etat membre
d’origine.

CEDH : La CEDH ne garantit pas de droit a I'acquisition de la nationalité d’un Etate,
La CouEDH a dit cependant qu’un refus arbitraire d’accorder la nationalité pouvait
poser un probleme au regard de Iarticle 8 de la Convention en raison de I'incidence
qu’il pouvait avoir sur la vie privée de la personne®’.

Exemple : dans I'affaire Genovese c. Malte?®>, |a CouEDH a examiné le refus
d’accorder la nationalité maltaise a un enfant né hors mariage en dehors
du territoire maltais d’'une mére non maltaise et d’'un pére maltais dont
la paternité avait été reconnue judiciairement. La Cour a jugé que le refus
d’accorder la nationalité, en lui-méme, n‘emportait pas violation de Iarticle 8
pris seul, mais que l'incidence qu'il avait eue sur l'identité sociale du requérant
relevait du champ d’application général de I'article 8 et qu'il y avait eu
violation de cette disposition combinée avec l'article 14 en raison de la nature
arbitraire et discriminatoire du refus.

83  Famille K. et W. c. Pays-Bas (déc.), n° 11278,/84, Commission européenne des droits de I'homme,
1er juillet 1985.

84 Karassev c. Finlande (déc.), n° 31414,/96, COUEDH, 12 janvier 1999 ; Slivenko c. Lettonie [G(],
n° 48321/99, CouEDH, 9 octobre 2003 ; Kuduzovic c. Slovénie (déc.), n° 60723,/00, COUEDH,
17 mars 2005.

85 Genovese c. Malte, n° 53124,/09, COUEDH, 11 octobre 2011.
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Le statut et les documents associés

Points clés

Les documents justificatifs du statut permettent souvent aux non-citoyens
d’accéder au marché du travail, ainsi qu‘aux services privés et publics ; ils leur
évitent également des problemes avec les autorités (voir I'introduction du
présent chapitre).

La Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne garantit expressément
le droit d’asile. La CEDH ne garantit pas le droit d’obtenir I’asile, mais I’Etat expul-
sant peut étre tenu de ne pas éloigner une personne qui risque la mort ou des
mauvais traitements dans |'Etat de retour (voir la section 2.2).

. En droit de I'UE, les demandeurs d’asile ont le droit de rester sur le territoire de
I’Etat d’accueil dans l'attente d’une décision définitive sur leur demande d’asile
(voir la section 2.1), et ils doivent recevoir des documents d’identité (voir la
section 2.1).

Les réfugiés reconnus doivent recevoir des documents d’identité et de voyage en
vertu du droit de I'UE (voir la section 2.2).

En vertu tant du droit de I'UE que de la CEDH, les victimes de la traite des étres
humains ont le droit d’obtenir un permis de séjour destiné 3 faciliter leur coopé-
ration avec la police. En outre, dans 'un et 'autre systemes, les Etats peuvent étre
tenus d’adopter des mesures particulieres pour protéger ces personnes (voir la
section 2.3).

La directive «retour» oblige les Etats membres de I’UE & régulariser la situation des
ressortissants de pays tiers en séjour irrégulier ou a prononcer a leur égard une
décision de retour (voir |a section 2.5).

Le fait de ne pas reconnaitre le statut d’'un migrant ou de ne pas lui délivrer de docu-
ments peut poser un probleme au regard de I'article 8 de la CEDH (voir la section 2.5).

En droit de I'UE, les ressortissants de pays tiers bénéficient d’un statut amélioré
apres avoir séjourné régulierement dans un Etat membre de I’'UE pendant une pé-
riode ininterrompue de cing ans (voir la section 2.6).

En ce qui concerne le travail indépendant et la prestation de services, les citoyens
turcs et leur famille ne peuvent étre soumis a des conditions plus strictes que celles
qui étaient en vigueur lors de la conclusion du protocole additionnel de 1970 an-
nexé a I'accord d’Ankara. Les travailleurs turcs et leur famille bénéficient d’'un droit
de maintien sur le territoire plus étendu (voir la section 2.7).

Les ressortissants de pays tiers qui sont membres de la famille d’un ressortissant
de I'EEE ou de la Suisse ou d’un citoyen de |’'Union européenne qui exerce son droit
de libre circulation peuvent prétendre a un statut privilégié en vertu du droit de
I"UE (voir la section 2.8).

. Ni le droit de I’'UE ni la CEDH n’abordent la question de I'acquisition de la nationa-
lité, mais la perte de nationalité peut relever du droit de I'UE si elle entraine égale-
ment la perte de droits conférés par I'UE (voir la section 2.9).
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Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-

tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.



L'examen du droit d'asile et
les obstacles a I'éloignement: g}
questions de fond

UE

Questions traitées

f”

CdE

TFUE, article 78, et Charte des droits
fondamentaux de I'UE, article 18
(droit d'asile), mentionnant

tous deux la Convention des
Nations Unies relative au statut

des réfugiés, qui consacre ce
principe en son article 33

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 19 (protection
en cas d’éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)

Directive qualification
(2011/95/UE), article 4

Reglement (CE) n° 343/2003 du
Conseil (reglement Dublin I1)
(JUE, affaires jointes ¢-411/10
et -493/10, 2011, N.S. et

M.E., (transferts « Dublin »)

Directive « retour » (2008/115/
CE), articles 5 et 9

Principe de
non-refoulement

Evaluation du risque

Transferts « Dublin »

Expulsion de
personnes
gravement malades

CEDH, article 3 tel qu'interprété par
la CouEDH dans I'affaire Soering c.
Royaume-Uni, 1989 (extradition
exposant I'intéressé a un risque

de mauvais traitements)

CEDH, article 2 (droit a la vie)

CouEDH, Saadi c. Italie, 2008
(caractere absolu de I'interdiction
de renvoyer un individu vers un
lieu ou il risque d’étre torturé)

CouEDH, Sufi et Elmi c. Royaume-
Uni, 2011 (appréciation de
I'existence d’un risque réel dans un
contexte de violence aveugle et eu
égard a la situation humanitaire)

CouEDH, Salah Sheekh c. Pays-Bas,
2007 (charge de la preuve pour les
membres de groupes persécutés)

CouEDH, M.S.S. . Belgique

et Gréce, 2011 (renvoi d'un
demandeur dasile par un Etat
membre de I'UE vers un autre Etat
membre oU l'intéressé a été laissé
dans une situation de dénuement)

CouEDH, N. ¢. Royaume-Uni,
2008 (décision d’expulsion
d’une patiente atteinte par le
VIH vers un pays ou l'accés a un
traitement médical approprié
risquait d’étre difficile)
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UE

Questions traitées

CdE

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 18 (droit d'asile)

Directive «qualification»
(2011/95,/UE)

(JCE, ¢-465/07, Elgafaji, 2009
(protection subsidiaire)
Exclusion de la protection :

(JUE, affaires jointes ¢-57/09
et (-101/09, BB et D, 2010

Cessation de la protection :
(JUE, ¢-175/08, Salahadin
Abdulla e.a., 2010

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 19 (protection
en cas d'éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)

Directive « qualification »
(2011/95/UE), article 8

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 19 (protection
en cas d'éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)

Assurances
diplomatiques

Examen du droit
d’asile (statut
de réfugié et

protection
subsidiaire)

Protection
a l'intérieur du pays

Interdiction
des expulsions
collectives

Obstacles
a l’expulsion fondés
sur d’autres motifs
ayant trait aux
droits de I’'homme

CouEDH, Ramzy c. Pays-Bas,
2010 (assurances insuffisantes)

CouEDH, 0thman (Abu Qatada) c.
Royaume-Uni (assurances
acceptables)

CouEDH, Sufi et Elmi c. Royaume-
Uni, 2011 appréciation de la
situation humanitaire en cas de
protection a l'intérieur du pays)
CEDH, article 4 du Protocole

n° 4 (interdiction des

expulsions d’étrangers)

CouEDH, Conka c. Belgique,
2002 (expulsion sans examen
de la situation individuelle)

CouEDH, Hirsi jJamaa et autres
c. Italie, 2012 (expulsion
collective depuis la haute mer)

CouEDH, Mamatkoulov et Askarov
¢. Turquie, 2005 (risque de déni
de justice flagrant au regard

de 'article 6 de la CEDH)




L'examen du droit dasile et les obstacles a |'éloignement: questions de fond

UE Questions traitées CdE
Résidents de longue durée : Ressortissants

Directive relative aux Qe PR tigrs,
résidents de longue durée mleulx’ pr'oteges
(2003/109/CE), article 12 contre I'éloignement

Ressortissants de pays tiers
appartenant a la famille d’un
ressortissant de I’EEE :

Directive relative a la liberté de
circulation (2004/38/CE), article 28

CJUE, ¢-348/09, P. 1., 2012
Ressortissants turcs :

Décision du Conseil d'association
1/80, article 14, paragraphe 1

(JCE, ¢-349/06, Polat, 2007

Introduction

Le présent chapitre traite des situations dans lesquelles un individu ne doit ou ne
peut étre éloigné d’un Etat en vertu des exigences posées par le droit de I'UE et/ou
la CEDH.

Obstacles absolus et quasi absolus : au regard de la CEDH, il y a obstacle absolu
a I'éloignement a tout le moins lorsque I’'expulsion constituerait une violation des
droits absolus garantis par Iarticle 2 (droit a la vie) et par I'article 3 (interdiction de
la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants). L'article 15 de la
CEDH énonce les droits qui sont absolus et auxquels il n’est pas possible de déroger.

Il'y a obstacle quasi absolu & I'éloignement lorsque celui-ci est en principe prohibé
mais qu'il existe des exceptions a cette interdiction générale, comme en posent
par exemple la Convention de Genéeve de 1951 et la directive « qualification »
(2011/95/UE) : dans des circonstances exceptionnelles, ces deux instruments pré-
voient des dérogations a I'interdiction d'éloignement des réfugiés.

Il existe des obstacles non absolus qui permettent de ménager un équilibre entre
les droits ou les intéréts privés et I'intérét public, par exemple lorsqu’un éloigne-
ment entraine une séparation familiale (voir la section 3.4).
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3.1.

Le droit d'asile et le principe de

non-refoulement

L'article 33, paragraphe 1, de la
Convention de Genéve de 1951
est ainsi libellé : « Aucun des Etats
contractants n’expulsera ou ne
refoulera, de quelque maniére que
ce soit, un réfugié sur les frontiéres

des territoires ou sa vie ou sa liber-
té serait menacée en raison de sa
race, de sa religion, de sa natio-
nalité, de son appartenance d un
certain groupe social ou de ses
opinions politiques. »

Le point de départ en matiére d’examen du droit
d’asile en Europe est la Convention de Genéve de
1951 et son Protocole de 1967, qui sont désor-
mais amplement intégrés dans le droit de I'UE
par I'intermédiaire de la directive « qualification »
(2011/95/UE). La Convention de Geneve de 1951
est le traité qui concerne les droits des réfugiés.
Le principe de non-refoulement constitue la pierre
angulaire du régime de protection des réfugiésée. ||
signifie qu’en principe, les réfugiés ne doivent pas
étre renvoyés vers un pays dans lequel ils ont une

raison de craindre des persécutions.

Le principe de non-refoulement s’applique aussi bien au retour vers le pays d’origine
qu’au retour vers un autre pays ou le réfugié pourrait étre persécuté. Tous les Etats
membres de I'UE ou du Conseil de I'Europe sont parties a la Convention de Genéve
de 1951, mais la Turquie ne I'applique qu‘aux réfugiés en provenance d’Europe®’. Le
HCR a publié un document intitulé Guide et principes directeurs sur les procédures et
critéres a appliquer pour déterminer le statut des réfugiés au regard de la Conven-
tion de 1951 et du protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, qui explique en
détail les questions traitées aux sections 3.2.1 a 3.2.8 ainsi qu'a la section 4.1,

Droit de I'UE : En vertu de |article 78 du TFUE, I'UE doit développer une politique en
matiere d’asile, de protection subsidiaire et de protection temporaire visant « @ as-
surer le respect du principe de non-refoulement. Cette politique doit étre conforme
ad [la Convention de Genéve de 1951 et a son Protocole], ainsi qu’aux autres traités
pertinents », tels que la CEDH, la Convention des Nations Unies relative aux droits
de I'enfant (CRC), la Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines

86 En vertu du droit international des droits de I'homme, Ia signification du principe de non-refoulement
s’étend au-dela de larticle 33, paragraphe 1, de la Convention de Genéve de 1951 : les obligations en
matiere de non-refoulement découlent aussi de l'article 3 de la Convention contre la torture et autres
peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (Nations Unies) et du droit international général.
Voir HCR, Avis consultatif sur I'application extra-territoriale des obligations de non-refoulement en vertu
de la Convention de 1951 relative au statut des réfugiés et de son Protocole de 1967, 2007.

87 La Turquie applique une réserve géographique au titre de l'article 1, section B, de la Convention, qui
restreint ses obligations aux personnes déracinées par des événements en Europe.

88 HCR, 2011.
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ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (CAT), le Pacte international relatif
aux droits civils et politiques (ICCPR) et le Pacte international relatif aux droits éco-
nomiques, sociaux et culturels (ICESCR). Les mesures de 'acquis de I'UE en matiere
d’asile ont été adoptées au titre de cette politique et comprennent le réglement Du-
blin Il (reglement (CE) n° 343/2003 du Conseil), la directive « qualification », la di-
rective sur les procédures d'asile (2005/85/CE) et la directive relative a des normes
minimales pour 'accueil des demandeurs d’asile (2003/9/CE)®.

Exemple : dans I'affaire Salahadin Abdulla e.a., qui concernait la mise en ceuvre
de la directive « qualification », la (JUE a dit ceci : « [i]l ressort des troisiéme,
seizieme et dix-septiéme considérants de la directive que la convention de
Genéve constitue la pierre angulaire du régime juridique international de
protection des réfugiés et que les dispositions de la directive relative aux
conditions d’octroi du statut de réfugié ainsi qu’au contenu de celui-ci ont été
adoptées pour aider les autorités compétentes des Etats membres a appliquer
cette convention en se fondant sur des notions et des critéres communs »°.

La directive « qualification », telle que révisée en 2011°", a introduit dans le droit de
I’'UE un ensemble de normes communes relatives aux conditions a remplir pour se
voir reconnaitre le statut de réfugié ou de personne ayant besoin d’une protection
internationale. Elle énonce les droits et les devoirs relatifs a cette protection, dont
le principe de non-refoulement consacré par l'article 33 de la Convention de Genéve
de 1951 constitue un élément fondamental.

Cependant, ni l'article 33 de la Convention de Genéve de 1951 ni les articles 17
et 21 de la directive « qualification » n’interdisent de maniére absolue le refoule-
ment. Ils autorisent I'éloignement d’un réfugié dans des circonstances tout a fait
exceptionnelles, a savoir lorsque I'intéressé représente un danger pour la sécurité
de I'Etat d’accueil ou que, ayant commis une infraction pénale grave, il représente
un danger pour la collectivité.

89 Ces mesures sont toutes en cours de modification ou de « refonte ». Cependant, ces refontes n‘ont pas
toutes été adoptées en décembre 2012.

90 (JUE, affaires jointes (-<175/08, (-176,/08, (-178/08 et (-179/08, Salahadin Abdulla et autres c.
Bundesrepublik Deutschland, 2 mars 2010, Recueil 2010, p. 1-01493, para. 52 ; (JUE, affaire ¢-31/09,
Nawras Bolbol c. Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivata, 17 juin 2010, Recueil 2010, p. 1-05539,
para. 37 ; (JUE, affaires jointes (-57/09 et -101/09, Bundesrepublik Deutschland c. B. et D.,

Recueil 2010, p. 110979, para. 77.

91 Directive 2011/95/UE, J0 2011 L 337, p. 9.
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L'article 18 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE, garantit le droit dasile,
ce qui inclut le respect du principe de non-refoulement. L'article 19 prévoit que nul
ne peut étre éloigné, expulsé ou extradé vers un Etat ou il existe un risque sérieux
qu’il soit soumis a la peine de mort, a la torture ou a d’autres peines ou traitements
inhumains ou dégradants. Les explications relatives a la Charte indiquent que I'ar-
ticle 19 « incorpore la jurisprudence » pertinente de la CouEDH relative a I'article 3
de la CEDH?*.

Ainsi, en droit de I'UE, toute forme d’éloignement appliqué en vertu de la directive
« retour » (2008/115/CE) ou de transfert d’une personne vers un autre Etat membre
de I'UE réalisé en vertu du réglement Dublin 1 doit respecter le droit d’asile et le
principe de non-refoulement.

CEDH : Les articles 2 et 3 de la Convention interdisent de maniere absolue le renvoi
d’une personne qui serait exposée dans I'Etat de destination a un risque réel de
traitement contraire a I'une ou I'autre de ces dispositions. Cette notion est diffé-
rente de celle du risque de persécution fondée sur I'un des motifs visés dans la
Convention de Geneve de 1951.

Selon la jurisprudence de la CoukDH, I'article 3 de la CEDH consacre I'une des valeurs
fondamentales des sociétés démocratiques et prohibe en termes absolus la torture
et les peines ou traitements inhumains ou dégradants, quels que soient les agisse-
ments de la victime, aussi indésirables ou dangereux soient-ils. Ainsi, au regard de
cet article, la responsabilité de I'Etat est engagée lorsqu'il est procédé & I'expulsion
alors qu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire que l'intéressé courra un risque
réel d’étre soumis a la torture ou & des peines ou traitements inhumains ou dégra-
dants dans le pays de destination®.

92 Voir les explications relatives a la Charte des droits fondamentaux de I'UE (2007/C 303/02) ; Ahmed c.
Autriche, n° 25964,/94, CouEDH, 17 décembre 1996 ; Soering c. Royaume-Uni, n° 14038 /88, COUEDH,
7 juillet 1989.

93 Salah Sheekh c. Pays-Bas, n° 1948,/04, COUEDH, 11 janvier 2007, para. 135 ; Soering c. Royaume-Uni,
n° 14038,/88, COUEDH, 7 juillet 1989; Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, n* 13163/87, 13164/87,
13165/87, 13447/87 et 13448/87, COUEDH, 30 octobre 1991.
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Exemple : dans l'affaire Saadi c. Italie®, le requérant, un ressortissant
tunisien, avait été condamné en Tunisie & vingt ans d’emprisonnement pour
appartenance a une organisation terroriste, alors qu’il n’était pas présent
dans le pays. Il avait aussi été reconnu coupable en Italie d’association de
malfaiteurs. La Cour a estimé que la perspective qu'il constitue une menace
grave pour la collectivité ne diminuait en rien le risque qu'il subisse des
mauvais traitements en cas d’éloignement. Notant que des sources fiables
faisaient état de traitements contraires aux droits de I'homme infligés a des
détenus en Tunisie, en particulier a ceux reconnus coupables d’infractions
terroristes, et que les assurances diplomatiques fournies dans cette affaire
ne permettaient pas d’écarter ce risque, elle a conclu qu’il y avait des motifs
sérieux de croire qu'il existait un risque réel que le requérant subisse un
traitement contraire a l'article 3 de la CEDH en cas d’expulsion vers la Tunisie.

Exemple : dans l'affaire Abdulle c. Minister of Justice®, le tribunal civil maltais
a jugé que l'éloignement par Malte de demandeurs d’asile vers Ia Libye, ou
ils avaient ensuite été emprisonnés et torturés, constituait une violation de
I'article 3 de la CEDH ainsi que de I'article 36 de la Constitution de Malte.

3.1.1. La nature du risque dans le droit de I'UE

Droit de I'UE : La directive « qualification » garantit une protection contre le refou-
lement. Les personnes qui risquent de subir un acte de persécution au sens de I'ar-
ticle 1¢7, section A, de la Convention de Genéve de 1951 peuvent aussi prétendre au
statut de réfugié (voir le chapitre 2 sur le statut et les documents associés). En vertu
de l'article 9 de la directive « qualification » un acte de persécution doit:

a) « étre suffisamment grave du fait de sa nature ou de son caractére répété pour
constituer une violation grave des droits fondamentaux de I’'homme, en particu-
lier des droits auxquels aucune dérogation n’est possible en vertu de I'article 15,
paragraphe 2, de la [CEDH] »; ou

94 Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, COUEDH, 28 février 2008 ; Mannai c. Italie, n° 9961/10, COUEDH,
27 mars 2012.

95 Malte, Abdul Hakim Hassan Abdulle Et c. Ministry tal-Gustizzja u Intern Et, Qorti Civili Prim’Awla
(Gurisdizzjoni Kostituzzjonali), n° 56/2007, 29 novembre 2011.
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b) « étre une accumulation de diverses mesures, y compris des violations des
droits de I'homme, qui soit suffisamment grave pour affecter un individu d’une
maniére comparable a ce qui est indiqué au point a) ».

Le méme article précise également que les actes de persécution peuvent prendre
différentes formes, notamment celle de violences physiques ou mentales, de me-
sures administratives ou légales (ce pourrait étre le cas par exemple de lois inter-
disant I’'homosexualité ou la liberté de religion), ou encore d’« actes dirigés contre
des personnes en raison de leur genre ou contre des enfants ». Par exemple, les
victimes de la traite des étres humains peuvent étre considérées comme victimes
de persécution. Les différentes formes de persécution et les actes mentionnés ci-
dessus doivent étre imputables a I'un des cinqg motifs de persécution visés dans
la Convention de Genéve de 1951 : race, nationalité, religion, appartenance a un
certain groupe social, opinions politiques. Ces cinqg motifs de persécution sont repris
a l'article 10 de la directive « qualification ».

Il peut aussi y avoir persécution lorsqu’une personne est contrainte, a son retour, de
dissimuler ses convictions politiques, son orientation sexuelle ou ses pratiques ou
croyances religieuses afin d’éviter un préjudice grave.

Exemple : dans les affaires jointes Y et 2°¢, la CJUE a été appelée a définir les
actes pouvant constituer un « acte de persécution » dans le contexte d’une
violation grave de la liberté de religion au regard de l'article 9, paragraphe 1,
point a) de la directive « qualification », et de I'article 10 de la Charte des droits
fondamentaux de I'UE. Il lui était demandé de se prononcer sur la question
de savoir si la définition des actes de persécution pour raisons religieuses
recouvrait les ingérences dans la « la liberté de manifester sa foi ». La CJUE
a précisé qu’une entrave a la manifestation extérieure de la liberté de religion
pouvait effectivement constituer un acte de persécution, et que c’étaient la
gravité intrinseque de la répression exercée et la gravité de ses conséquences
pour les intéressés qui déterminaient si une violation du droit garanti par
I’article 10, paragraphe 1 de la charte constituait une persécution au sens
de l'article 9, paragraphe 1, de la directive. Elle a dit également que lors de
I’évaluation individuelle d’'une demande visant & I'obtention du statut de
réfugié, les autorités nationales ne pouvaient pas raisonnablement attendre du

96 (JUE, affaires jointes ¢-71/11 et ¢-99/11, Bundesrepublik Deutschland c. Y et Z, 5 septembre 2012,
Recueil 2012, paras. 72 et 80.
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demandeur qu’il renonce aux activités religieuses pouvant mettre sa vie en
danger dans son pays d’origine.

La CJUE examine actuellement un cas similaire qui concerne la pénalisation
des relations homosexuelles®”. Il lui est notamment demandé si les
ressortissants étrangers ayant une orientation homosexuelle constituent un
groupe social spécifique au sens de l'article 10, paragraphe 1, point d), de
la directive « qualification » et dans quelle mesure on peut attendre d'une
personne qu’elle fasse preuve de réserve dans I'expression de son orientation
sexuelle afin d’éviter d’étre persécutée apres son retour dans son pays
d’origine.

Le besoin de protection des personnes présentant une demande d’asile alors
qu’elles se trouvent dans le pays d'accueil (« réfugiés sur place ») est une possibilité
reconnue. L'article 5 de la directive « qualification » concerne plus particulierement
la question de la crainte fondée d’étre persécuté ou de subir des atteintes graves
qui s’appuie sur des événements ayant eu lieu apres le départ du demandeur de
son pays d’origine.

Protection subsidiaire : Ia directive « qualification » garantit une « protection sub-
sidiaire » aux personnes qui ne remplissent pas les conditions requises pour bénéfi-
cier du statut de réfugié mais qui, en cas de renvoi dans leur pays d’origine ou dans
le pays dans lequel elles avaient leur résidence habituelle, courraient un risque réel
de subir des atteintes graves, a savoir la peine de mort (article 15, point a)), la tor-
ture ou des traitements ou sanctions inhumains ou dégradants (article 15, point b)),
ou des menaces graves et individuelles contre I3 vie ou la personne d'un civil en
raison d’une violence aveugle en cas de conflit armé interne ou international (ar-
ticle 15, point ¢)).

Exemple : I'affaire Elgafaji®® concernait le renvoi d'un ressortissant iraquien vers
I'lIrak. La CJUE était appelée a se prononcer sur les conditions d’octroi du statut
conféré par la protection subsidiaire a un ressortissant irakien qui ne pouvait

97 (JUE, affaires jointes (-199/12, (-200/12 et (-201/12 (affaires pendantes), Minister voor Immigratie
en Asiel ¢. X, Y et Z, demande de décision préjudicielle présentée par le Raad van State (Conseil d’Etat
néerlandais) le 27 avril 2012.

98 (JCE, affaire (-465/07, Meki Elgafaji et Noor Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie, 17 février 2009,
Recueil 2009, p. 100921, paras. 35-39. Sur des questions similaires, voir aussi CJUE, affaire (-285/12
(affaire pendante), Aboubacar Diakite c. Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, demande
de décision préjudicielle présentée par le Conseil d’Etat belge le 7 juin 2012.
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pas prétendre au statut de réfugié. Il s'agissait de préciser la signification de
I'expression « menaces graves et individuelles contre la vie ou la personne
d’un civil en raison d’une violence aveugle en cas de conflit armé interne ou
international » au sens de |'article 15, point c), de la directive « qualification ».
La Cour a considéré que la signification de cette disposition avait son propre
champ d’application, différent de celui des termes « [a peine de mort »,
« ['exécution » et « la torture ou des traitements ou sanctions inhumains
ou dégradants », utilisés a l'article 15, points a) et b), de la méme directive,
et qu’elle couvrait un risque d’atteinte plus général lié a la situation du
demandeur et/ou a la situation générale du pays d’origine.

Observant que pour que le demandeur remplisse les conditions d’octroi de la
protection subsidiaire en vertu de I'article 15, point c), il devait étre démontré
qu'il était affecté par des éléments liés a sa situation personnelle et/ou par
une violence aveugle, Ia Cour a précisé que plus il était apte a démontrer qu'il
était affecté en raison d’éléments propres a sa situation personnelle, moins le
degré de violence aveugle requis pour qu'il puisse bénéficier de la protection
subsidiaire en vertu de l'article 15, point c) était élevé. Elle a dit aussi que, dans
des circonstances exceptionnelles, le demandeur pouvait prétendre a 'octroi
de la protection subsidiaire lorsque le degré de violence aveugle d’un conflit
armé atteignait un niveau si élevé qu'il existait des motifs sérieux et avérés de
croire qu'il courrait, du seul fait de sa présence dans le pays ou dans la région
d’origine, un risque réel de subir les menaces visées a l'article 15, point c), de
la directive®.

3.1.2. La nature du risque au regard de la CEDH

La CEDH interdit de maniére absolue I'éloignement lorsque, dans I'Etat de destina-
tion, I'individu serait exposé a un risque réel de mort (article 2) ou de torture ou de
peines ou traitements inhumains ou dégradants (article 3). Il n’est pas nécessaire
de démontrer I'existence d'actes de persécution pour un « motif visé par la Conven-
tion de Genéve [de 1951] ». Il n’existe pas de dérogation a cette interdiction d’éloi-
gnement (voir la section 3.2.7).

99 Il a également été demandé a la (JUE de définir le terme « conflit armé interne » dans le cadre de
I'affaire ¢-285/12, Aboubacar Diakite c. Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, demande
de décision préjudicielle présentée par le Conseil d’Etat belge le 7 juin 2012.
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La CouEDH examine généralement les affaires sous I'angle soit de Iarticle 2 soit de
I'article 3 de la CEDH, en fonction des circonstances de I'espéce et du traitement que
la personne risque de subir si elle est expulsée ou extradée. La principale différence
entre ces deux articles de la CEDH est la suivante : dans les affaires examinées
sous I'angle de I'article 2, le risque de mort dans le pays de destination doit consti-
tuer une quasi-certitude, dans les affaires examinées sous lI'angle de I'article 3, il
doit exister des motifs sérieux de croire que la personne faisant l'objet d'une déci-
sion d’éloignement courrait un risque réel d’étre soumise a la torture ou a d’autres
formes de mauvais traitements interdits par cette disposition.

Exemple : dans |'affaire Bader et Kanbor c. Suede™®, la CouEDH a jugé que
I'expulsion d’un individu vers la Syrie, pays dans lequel il avait été condamné
par contumace a la peine de mort, aurait emporté violation des articles 2 et 3
de la CEDH.

Exemple : dans I'affaire Al-Saadoon c. Royaume-Uni'', la COUEDH a jugé que
la remise a I'administration pénale irakienne, par les autorités britanniques
opérant dans le pays, de civils irakiens encourant la peine capitale avait
emporté violation de l'article 3. Elle a considéré par ailleurs qu’il n’était pas
nécessaire d’'examiner également les griefs tirés de |'article 2 de la CEDH et du
Protocole n° 13.

La CouEDH examine plus particulierement les conséquences prévisibles de I'éloi-
gnement de la personne vers le pays de retour envisagé. Elle examine la situa-
tion individuelle de la personne et la situation générale du pays, par exemple les
points de savoir s'il existe un contexte de violence généralisée ou un conflit armé
ou s'il existe des violations des droits de I'homme. Si un individu est membre d’un
groupe faisant I'objet de mauvais traitements systématiques, il n'est pas forcé-
ment nécessaire de fournir la preuve de facteurs de risque personnel.

Exemple : dans |'affaire Salah Sheekh c. Pays-Bas'*?, la CouEDH a jugé
que les membres de clans minoritaires en Somalie constituaient « un
groupe visé » exposé a un risque de traitements prohibés. Il s'agissait plus
particulierement de déterminer si le requérant pourrait, en cas de retour dans

100 Bader et Kanbor c. Suéde, n° 13284,/04, CouEDH, 8 novembre 2005.
101 Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, n° 61498 /08, COUEDH, 2 mars 2010.
102 Salah Sheekh c. Pays-Bas, n° 1948/04, COUEDH, 11 janvier 2007.
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ce pays, y demander réparation des actes qu’il y avait déja subis et obtenir
une protection contre d’autres actes analogues. La CouEDH a estimé qu'il
ne le pourrait pas car il n'y avait pas eu d’amélioration significative de la
situation en Somalie depuis sa fuite du pays. Considérant que le requérant et
sa famille avaient été visés au motif qu’ils appartenaient a une minorité et
étaient réputés n‘avoir aucun moyen de protection, elle a jugé qu’on ne pouvait
obliger le requérant 3 établir I'existence d’autres caractéristiques particulieres
qui l'auraient distingué personnellement pour démontrer qu'il avait été et
continuait d’étre personnellement en danger. Elle a conclu que son expulsion
aurait constitué une violation de I'article 3 de la CEDH.

Dans la plupart des cas, I'existence d’un contexte de violence généralisée dans un
pays ne constitue pas en elle-méme un traitement contraire a I'article 3 de la CEDH.
Cependant, a partir d'un degré ou d’une intensité de violence suffisants, I'intéressé
na pas a démontrer que sa situation personnelle pourrait étre plus grave que celle
d’autres membres du groupe auquel il appartient. Dans certains cas, il peut devoir
démontrer qu'il existe a la fois des facteurs de risque personnel et un risque de vio-
lence généralisée. La question que la Cour doit trancher est celle de savoir s'il existe
un risque réel et prévisible de traitements contraires a I'article 3 de la CEDH.

Exemple : dans I'affaire NA. c. Royaume-Uni'®, la CouEDH a jugé que le
niveau de violence généralisée au Sri Lanka n’était pas suffisant a lui seul
pour interdire tous les renvois dans le pays mais que, combiné a la situation
personnelle particuliere du requérant, il aurait rendu le renvoi de l'intéressé
contraire a l'article 3 de la CEDH. Ainsi, pour la premiere fois, elle a admis qu'il
était possible qu’un contexte de violence généralisée constitue en soi un motif
d’interdiction de tous les renvois.

Exemple : dans I'affaire Sufi et EImi c. Royaume-Uni®, la CouEDH a estimé
que le niveau et Iintensité de |a violence aveugle qui régnait a Mogadiscio
en Somalie étaient suffisants pour constituer un risque réel d’atteinte a la vie
ou a la personne d’un civil se trouvant sur place. Pour apprécier le niveau de
violence, elle a examiné les criteres non exhaustifs suivants : si les parties au
conflit employaient des méthodes et des tactiques de guerre qui accroissaient
le risque de faire des victimes parmi les civils ou qui visaient directement ces

103 NA. ¢. Royaume-Uni, n° 25904 /07, CoUuEDH, 17 juillet 2008, paras. 114-117 et 147.
104 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449 /07, COUEDH, 28 juin 2011, paras. 241-250 et 293.
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derniers, si l'utilisation de ces méthodes et/ou de ces tactiques était répandue
parmi les parties au conflit, si les combats étaient localisés ou étendus et,
enfin, le nombre de civils tués, blessés ou déplacés en raison des combats.
Elle a estimé que l'intensité du contexte de violence généralisée a Mogadiscio
était suffisante pour lui permettre de conclure que toute personne dont il ne
pourrait étre démontré qu’elle avait des liens suffisamment privilégiés avec
des personnages influents de Ia ville pour bénéficier d’'une protection serait
exposée, si elle y était renvoyée, a un risque réel de traitements contraires
a l'article 3, uniquement en raison de sa présence sur place.

L'individu dont I'éloignement est envisagé peut risquer de subir différents types
d’atteintes qui peuvent s'analyser en un traitement contraire a l'article 3 de la
CEDH. L'atteinte peut relever de cette catégorie méme si le risque n‘émane pas
de I’Etat de destination mais d’acteurs non étatiques, de maladies ou du contexte

humanitaire dans le pays.

Exemple : I'affaire H.L.R. ¢. France concernait un trafiquant de drogue ayant
fait I'objet d'une condamnation qui craignait les représailles d’un réseau de
trafiquants colombiens car il avait fourni aux autorités des informations qui
avaient entrainé la condamnation de I'un d’entre eux. La CouEDH a considéré
que les autorités colombiennes étaient en mesure, a ce stade, de protéger le
requérant contre le risque de mauvais traitements. Elle a donc conclu que son
expulsion ne constituerait pas une violation de I'article 3 de la CEDH.

Exemple : I'affaire D. c. Royaume-Uni'*¢ concernait I'expulsion d'un homme
atteint d’'une maladie en phase terminale. La CouEDH a examiné les
circonstances qui auraient découlé de I'expulsion du requérant : 'arrét du
traitement médical, la rudesse de la situation dans le pays de retour et la
probabilité d'une mort imminente. Elle a conclu que, dans ces circonstances
trés exceptionnelles, I'expulsion de I'intéressé aurait emporté violation de
|’article 3 de la CEDH. Cependant, elle a établi un seuil élevé pour ce type
d’affaires. Dans une affaire ultérieure, N. c. Royaume-Uni'?, elle a jugé que
I’expulsion de la requérante vers I'Ouganda n’emporterait pas violation
de l'article 3 de la CEDH car, selon les informations disponibles, il existait

105 H.L.R. c. France [GC], n° 24573 /94, CouEDH, 29 avril 1997, paras. 43-44.
106 D. ¢. Royaume-Uni, n° 30240/96, COUEDH, 2 mai 1997.
107 N. ¢. Royaume-Uni [GC], n° 26565/05, COUEDH, 27 mai 2008.
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une forme de traitement médical dans le pays d’origine de l'intéressée
et sa maladie n’était pas a ce moment-la en phase terminale. Elle a suivi la
méme approche dans |'affaire S.H.H. c. Royaume-Uni'®®, ou le requérant,
qui était handicapé, n‘avait pas prouvé qu’il serait confronté en Afghanistan
a des « circonstances tres exceptionnelles » de nature a faire obstacle a son
éloignement du Royaume-Uni.

Exemple : dans |'affaire Sufi et EImi'*®, la CouEDH, considérant que les
requérants risquaient, en cas d’expulsion, de se retrouver dans des camps
de réfugiés en Somalie ou dans les pays limitrophes, a jugé que la situation
humanitaire dans ces camps était a ce point désastreuse que leur expulsion
aurait emporté violation de I'article 3 de la CEDH. Elle a précisé que la situation
humanitaire n’était pas exclusivement liée a des phénomeénes naturels, tels
qu’une sécheresse, mais découlait également de I'action ou de I'inaction des
Etats parties au conflit en Somalie.

Exemple : a I"échelon national, dans I'affaire M. A.", le Conseil d’Etat francais
a annulé la décision de renvoyer en Albanie M. A., un ressortissant albanais
dont la demande de titre de séjour avait été rejetée. La haute juridiction
a considéré, premiérement, que l'intéressé courrait, dans ce pays, le risque
de subir des mauvais traitements ou d’étre tué par les membres de la famille
d’une personne décédée au cours d’une intervention policiére a laquelle il avait
participé et, deuxiemement, que l'article 3 de la CEDH trouvait a s’appliquer
des lors que les autorités nationales n'étaient pas en mesure d’apporter une
protection suffisante, méme si le risque émanait de groupes privés.

La CouEDH a également eu a examiner le point de savoir si la participation d’un
individu a des activités contestataires dans le pays d'accueil accroissait le risque que
cet individu subisse un traitement contraire a I'article 3 de la CEDH a son retour™".

108 S.H.H. ¢. Royaume-Uni, n° 60367/10, COUEDH, 29 janvier 2013.

109 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n* 8319/07 et 11449/07, CouEDH, 28 juin 2011, paras. 267-292.
110 France, Conseil d’Etat, M. A., n° 334040, 1= juillet 2011.

111 Voir, par exemple, Mouminov c. Russie, n° 42502/06, COUEDH, 11 décembre 2008.
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Exemple : dans I'affaire S.F. ¢c. Suéde'?, la CouEDH a jugé que le renvoi d’'une
famille iranienne de dissidents politiques qui avaient fui I'lran et avaient
participé a des activités politiques importantes en Suede emporterait violation
de l'article 3 de la CEDH. Elle a estimé que les activités des requérants en Iran
n'étaient pas suffisantes, en elles-mémes, pour représenter un risque, mais que
leurs activités en Suede étaient importantes, car il ressortait des informations
disponibles que les autorités iraniennes surveillaient effectivement les
communications internet et les critiques du régime, méme a I'extérieur du
pays, de sorte qu’elles pourraient facilement identifier les requérants a leur
retour en raison de leurs activités et de leurs antécédents en Iran. Elle a tenu
compte également du fait que la famille s’était trouvée contrainte de quitter
Ilran clandestinement et sans documents d’identité valides.

3.1.3. L'évaluation du risque

Les principes appliqués dans le droit de I’'UE et dans le droit issu de la CEDH pré-
sentent de nombreux points communs en ce qui concerne I'évaluation du risque
en cas de retour. Ces points communs peuvent étre attribués au fait que l'acquis
de I'UE en matiere d’asile découle en grande partie de la jurisprudence de la
CouEDH et des principes directeurs du HCR. Ces principes prévoient notamment que
les évaluations doivent étre individualisées et fondées sur un examen de tous les
éléments, documents, faits et textes normatifs actualisés et pertinents, y compris
les informations relatives a Ia situation dans le pays d’origine. Les atteintes subies
par le passé peuvent constituer un indicateur important de risques futurs pour la
personne concernée.

Droit de I'UE : L'article 4 de la directive « qualification » énonce des regles dé-
taillées d'évaluation des faits et des circonstances dans I'examen des demandes
de protection internationale. Par exemple, il faut procéder a une évaluation indi-
viduelle. Le fait qu’'un demandeur ait déja été persécuté peut indiquer qu'il risque
de I'étre 3 nouveau s'il est renvoyé. Les agents chargés de I'évaluation doivent exa-
miner toutes les explications montrant que l'intéressé s’est « réellement efforcé »
d’étayer sa demande.

La directive « qualification » ne contient pas d’indications détaillées quant au mo-
ment auquel la situation doit étre évaluée, si ce n'est qu'il ressort du paragraphe 3

112 S.F et autres c. Suéde, n° 52077/10, CouEDH, 15 mai 2012.
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de l'article 4 que I'évaluation doit se faire au moment ou il est statué sur la
demande. Cependant, il est difficile de dire si le droit a un recours prévu dans la
directive sur les procédures d'asile commande de procéder a une évaluation supplé-
mentaire au moment de I'examen du recours. Le moment auquel la situation doit
étre évaluée dans le cadre de la cessation du statut conféré par la protection est
indiqué a la section 3.1.8.

CEDH : Il appartient au requérant de produire des éléments susceptibles de dé-
montrer qu’il y a des raisons sérieuses de penser que, s'il était renvoyé d’un Etat
membre, il serait exposé a un risque réel de se voir infliger des traitements prohi-
bés par les articles 2 ou 3 de la CEDH. Lorsque de tels éléments sont produits, il in-
combe au Gouvernement de dissiper les doutes éventuels a leur sujet'. La CouEDH
a reconnu que, eu égard a la situation particuliere dans laquelle se trouvent souvent
les demandeurs d'asile, il est frequemment nécessaire de leur accorder le bénéfice
du doute lorsque I'on apprécie la crédibilité de leurs déclarations et des documents
qui les appuient™. Toutefois, lorsqu’il manque des informations ou qu’il existe une
bonne raison de douter de la véracité des éléments présentés, |'intéressé doit four-
nir une explication satisfaisante™.

Exemple : dans I'affaire Singh et autres c. Belgique™s, les autorités belges
avaient écarté des documents présentés a I'appui d’'une demande d’asile
par des ressortissants afghans, considérant que ces documents n’étaient
pas convaincants. La CouEDH a jugé qu’elles n'avaient pas suffisamment
examiné l'authenticité de ces documents. Elle a relevé en particulier qu’elles
n‘avaient pas vérifié I'authenticité de copies de documents attestant que le
bureau du HCR a New Delhi avait accordé aux requérants le statut de réfugié
alors qu'il edt été aisé de le faire. Elle a conclu que les autorités nationales
n‘avaient pas procédé a un examen attentif et rigoureux de la demande d’asile
conformément a I'article 13 de la CEDH, et qu’il y avait donc eu violation de
cette disposition combinée avec I'article 3.

113 Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, CouEDH, 28 février 2008, para. 129.

114 Salah Sheekh c. Pays-Bas, n° 1948 /04, CouEDH, 11 janvier 2007, para. 148 ; R.C. ¢. Suéde, n° 41827/07,
CouEDH, 9 mars 2010, para. 50.

115 Matsiukhina et Matsiukhin c. Suéde (déc.), n° 31260,/04, COuEDH, 21 juin 2005 ; Collins et Akaziebie
(déc.), n° 23944,/05, CouEDH, 8 mars 2007.

116 Singh et autres c. Belgique, n° 33210/11, COUEDH, 2 octobre 2012.
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En vertu de la jurisprudence de la CouEDH, le risque doit étre évalué sur la base
de facteurs pris non pas séparément, mais cumulativement'”. L'évaluation doit
toujours étre individualisée et tenir compte de I'ensemble des éléments™®, Le fait
qu’une personne ait déja été persécutée par le passé peut indiquer qu’elle risque
de I'étre a nouveau a l'avenir™.

Pour évaluer le risque en cas de retour, la CouEDH examine d’une part la situation
générale dans le pays et d'autre part les éléments propres au cas de I'intéressé.
Elle a indiqué quels types de documents peuvent étre considérés comme fiables
lorsque I'on examine la situation du pays. Ainsi, elle a jugé que I'on pouvait se fier
aux rapports du HCR et aux rapports établis par des organisations internationales
de défense des droits de ’homme, mais non aux rapports dont les sources d’infor-
mations ne sont pas connues et dont les conclusions contredisent d'autres rapports
crédibles™.

Lorsqu’une personne n'a pas été expulsée, la date a laquelle la CouEDH examine
I'affaire est la date a prendre en compte pour évaluer le risque™'. Ce principe a été
appliqué indépendamment du fait que le droit en jeu soit un droit absolu, tel que
celui protégé par l'article 3 de la CEDH, ou un droit non absolu, tel que celui protégé
par l'article 8'2. Lorsqu’un requérant a déja été expulsé, la COuEDH vérifie s'il a subi
de mauvais traitements ou si les informations relatives au pays démontrent qu’il
existe des raisons sérieuses de croire qu'il pourrait subir des mauvais traitements.

Exemple : dans I'affaire Sufi et EImi c. Royaume-Uni'?, la COUEDH a examiné
des rapports d’organisations internationales qui traitaient de la situation et des
niveaux de violence en Somalie ainsi que des violations des droits de 'homme
perpétrées par Al-Shabaab, un groupe d’insurgés islamistes somaliens. Elle
a estimé ne pas pouvoir se fier au rapport établi par les autorités britanniques
a l'issue d’une mission d’établissement des faits sur la Somalie organisée

117 S.F. et autres c. Suéde, n° 52077/10, COuEDH, 15 mai 2012, paras. 68-69.

118 R.C. c. Suéde, n° 41827/07, CouEDH, 9 mars 2010, para. 51 (certificat médical) ; N. c. Suéde,
n° 23505,/09, CouEDH, 20 juillet 2010, para. 52 ; Sufi et Elmi ¢. Royaume-Uni, n 8319,/07 et 11449/07,
COUEDH, 28 juin 2011.

119 R.C. c. Suéde, n° 41827/07, COuEDH, 9 mars 2010.

120 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n* 8319/07 et 11449/07, CouEDH, 28 juin 2011, paras. 230-234.
121 Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, COUEDH, 28 février 2008.

122 A. A. ¢. Royaume-Uni, n° 8000/08, COUEDH, 20 septembre 2011.

123 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n* 8319/07 et 11449/07, COuEDH, 28 juin 2011.
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a Nairobi (Kenya), car celui-ci reposait sur des sources vagues et anonymes et
contredisait d’autres informations disponibles publiquement. A la lumiére des
éléments disponibles, la Cour a considéré qu'il était improbable que la situation
s'améliore en Somalie dans un futur proche.

Exemple : dans I'affaire Mouminov c. Russie', le requérant, un ressortissant
ouzbeke, purgeait apparemment, selon les informations disponibles, une peine
d’emprisonnement de cinq ans en Ouzbékistan a la suite de son extradition
de Russie. La CouEDH a considéré qu’il existait suffisamment de sources
d’informations crédibles relatives aux mauvais traitements imposés de maniére
générale aux détenus en Ouzbékistan pour I'amener a conclure 3 la violation
de l'article 3 de la CEDH, méme s’il n’y avait pas d’informations fiables sur
la situation du requérant apres son extradition, en dehors du fait qu’il avait
été condamné.

3.1.4. La notion de protection suffisante

En vertu du droit international relatif aux réfugiés, un demandeur d’asile qui dit
craindre des persécutions peut bénéficier du statut de réfugié s’il peut démontrer
qu’il nourrit une crainte fondée d’étre persécuté pour un motif visé dans la Conven-
tion de Genéve de 1951 et que la protection de I'Etat qu’il cherche a fuir est insuffi-
sante. La protection suffisante de I'Etat implique la volonté et la capacité dans I'Etat
d’accueil, soit de ses agents soit d'autres entités controlant des parties de son terri-
toire, de fournir, dans I'ordre juridique, un niveau de protection raisonnable a contre
les mauvais traitements auxquels le demandeur d‘asile craint d’étre soumis.

Droit de I'UE : Pour déterminer si le demandeur remplit les conditions pour béné-
ficier du statut de réfugié ou de la protection subsidiaire, il faut examiner le point
de savoir s'il serait étre protégé des atteintes craintes dans le pays de retour. L'ar-
ticle 7 de la directive « qualification » prévoit que « [l]a protection contre les per-
sécutions ou les atteintes graves ne peut étre accordée que par : I’Etat ; ou des
partis ou organisations, y compris des organisations internationales, qui controlent
I’Etat ou une partie importante du territoire de celui-ci, pour autant qu’ils soient
disposés a offrir une protection [...] et en mesure de le faire ». Cette protection doit
étre « effective et non temporaire ». Des mesures raisonnables doivent étre mises
en place pour empécher les actes de persécution, ce qui implique I'existence d’un

124 Mouminov c. Russie, n° 42502/06, COUEDH, 11 décembre 2008.
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systeme judiciaire effectif permettant de déceler ces actes, de poursuivre leurs au-
teurs et de les sanctionner. Les demandeurs doivent pouvoir accéder a ces systemes
de protection.

Exemple : dans |'affaire Salahadin Abdulla et autres's, qui concernait la
cessation du statut de réfugié, la CJUE a dit que pour que la protection dans
le pays dont le réfugié a la nationalité soit suffisante, il fallait que I'Etat ou les
autres acteurs de protection visés a I'article 7, paragraphe 1, de la directive
« qualification » aient objectivement un niveau de capacité raisonnable et la
volonté d’empécher les actes de persécution. Elle a précisé qu’ils devaient avoir
pris des mesures raisonnables pour empécher la persécution et notamment
disposer d'un systeme judiciaire effectif, accessible a la personne concernée et
permettant de déceler, poursuivre et sanctionner les actes de persécution ; et
qu’ils devaient satisfaire a certaines exigences concretes, notamment disposer
de l'autorité, de la structure organisationnelle et des moyens de maintenir un
niveau minimal d’ordre public.

L'Office de secours et de travaux des Nations Unies pour les réfugiés de Palestine
dans le Proche-Orient (UNRWA) a été créé pour fournir une protection et une as-
sistance aux réfugiés palestiniens. Il intervient en Cisjordanie, y compris a Jérusa-
lem-Est et dans la bande de Gaza ainsi qu’en Jordanie, en Syrie et au Liban. Les
personnes qui recoivent une assistance de 'UNRWA ne peuvent pas bénéficier du
statut de réfugié (article 12, paragraphe 1, point a) de la directive « qualification »).

Exemple : I'affaire Bolbol'* concernait une apatride d’origine palestinienne
qui avait quitté la bande de Gaza et était entrée en Hongrie ou elle avait
présenté une demande d’asile sans avoir préalablement demandé la protection
ou l'assistance de 'UNRWA. La CJUE a précisé, aux fins de I"application de
I'article 12, paragraphe 1, point a) de la directive « qualification », qu’une
personne ne devait étre considérée comme ayant bénéficié de la protection et
de l'assistance d’une institution des Nations Unies autre que le HCR que si elle

125 (JUE, affaire ¢-175/08, Salahadin Abdulla et autres c. Bundersrepublik Deutschland, Recueil 2010,
p. 1-01493, 2 mars 2010; voir également Errera, R., « Cessation and assessment of new circumstances:
a comment on Abdulla » [Cessation et évaluation des nouvelles circonstances : observations relatives
a l'affaire Abdulla), International Journal of Refugee Law, vol. 23, n° 3, 2011, p. 521.

126 C(JUE, affaire ¢-31/09, Nawras Bolbol c. Bevdndorldsi és Allampolgdrsdgi Hivatal, 17 juin 2010,

Recueil 2010, p. 1-05539. Voir aussi CJUE, affaire (-364/11, Abed El Karem El Kott et autres,
19 décembre 2012.
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avait réellement eu recours a cette protection ou a cette assistance et non pas
simplement du fait qu’elle avait le droit d’en bénéficier en théorie.

Dans l'affaire £l Kott'??, la (JUE a précisé que les personnes forcées de quitter
la zone d’opérations de I'Office de secours et de travaux des Nations Unies
pour les réfugiés de Palestine dans le Proche-Orient (UNRWA) pour des
raisons indépendantes de leur volonté et au-dela de leur controle et de leur
propre chef peuvent se prévaloir ipso facto le statut de réfugié accordé au
sens de larticle 2, sous ¢), par la directive « qualification ». L'octroi de plein
droit du statut de réfugié a ce demandeur ne s'applique pour autant que ce
dernier ne reléve pas des paragraphes 1, sous b), ou 2 et 3, de I'article 12 de
ladite directive.

CEDH : Pour déterminer si un éloignement a emporté ou emporterait violation de
I'article 3, il peut y avoir lieu d’apprécier la protection que I'Etat de destination ou
les organisations s’y trouvant pourraient offrir a la personne devant y étre ren-
voyée. Il existe des similitudes entre la notion de protection suffisante appliquée
dans les affaires de demande d‘asile (voir plus haut) et I'appréciation du risque faite
dans les affaires concernant l'article 3 de la CEDH. Si le traitement que l'intéressé
risque de subir a son retour atteint le seuil de gravité requis pour tomber sous le
coup de l'article 3, il faut vérifier si I’Etat de destination est effectivement et concre-
tement apte et disposé a le protéger contre ce risque.

Exemple : dans l'affaire Hida c. Danemark', le requérant, une personne
d’origine ethnique rom, devait étre expulsé vers le Kosovo pendant le conflit
en 2004. La CouEDH s’est montrée préoccupée par les cas de violences et les
crimes perpétrés a I'encontre des minorités et a considéré que les membres
de certaines communautés ethniques, dont les Roms, avaient encore besoin
d’une protection internationale. Elle a constaté que la Mission d’administration
intérimaire des Nations Unies au Kosovo (MINUK) effectuait une vérification
individualisée préalablement a tout retour forcé envisagé par le Directeur
général de la police nationale danoise, et que celui-ci avait suspendu jusqu’a
nouvel ordre I’'exécution des retours auxquels la MINUK s”était opposée.
En I'espece, le Directeur général de la police n‘avait pas encore contacté Ia
MINUK, le retour forcé du requérant n‘ayant pas encore été planifié. Dans ces

127 (JUE, affaire ¢-364/11, Abed El Karem El Kott et autres, 19 décembre 2012.
128 Hida c. Danemark, n° 38025/02, CouEDH, 19 février 2004.
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circonstances, la Cour a jugé établi que si la MINUK s‘opposait au retour forcé du
requérant, celui-ci serait également suspendu jusqu’a nouvel ordre. Estimant
qu'il n"avait pas été démontré par ailleurs qu’il existait un motif sérieux de
croire que le requérant, en tant que membre de la communauté ethnique
rom, courrait un risque réel d’étre soumis a la torture ou a des peines ou des
traitements inhumains ou dégradants a son retour au Kosovo, elle a déclaré la
requéte irrecevable pour défaut manifeste de fondement.

La CouEDH a été appelée a examiner la question de savoir si la fourniture par I'Etat
de destination d'assurances diplomatiques permettent d’écarter le risque de mau-
vais traitements auquel une personne serait autrement exposée a son retour. Dans
les affaires ou I'Etat de destination avait fourni des assurances diplomatiques, elle
a dit que celles-ci n‘étaient pas suffisantes en elles-mémes pour garantir une pro-
tection satisfaisante contre le risque de mauvais traitements et qu'il fallait absolu-
ment vérifier qu’elles prévoyaient, dans leur application pratique, une garantie suf-
fisante que I'intéressé serait protégé contre le risque de mauvais traitements. Elle
a précisé en outre que le poids a accorder aux assurances dépendait, dans chaque
cas, des circonstances prévalant a I'époque considérée.

La premiére question a laquelle la CoukDH doit répondre est celle de savoir si la si-
tuation générale en matiere de droits de I'homme dans I’Etat de destination exclut
I'acceptation de toute assurance. Ce n’est cependant que dans de rares cas que la
situation générale dans un pays donné implique que I'on ne puisse accorder abso-
lument aucun poids aux assurances qu'il fournit. Le plus souvent, la Cour apprécie
d’abord la qualité des assurances données puis, a la lumieére des pratiques de I'Etat
d’accueil, elle évalue leur fiabilité. Ce faisant, elle tient compte également de diffé-
rents facteurs indiqués dans la jurisprudence récente’.

3.1.5. La protection a l'intérieur du pays et la
réinstallation interne

En vertu tant du droit de I'UE que du droit issu de la CEDH, les Etats peuvent
conclure qu’une personne exposée a un risque dans sa région d’origine peut étre
protégée contre ce risque dans une autre partie de son pays d’origine et na des lors
pas besoin d’une protection internationale.

129 Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, n° 8139/09, COUEDH, 17 janvier 2012, para. 189 ; Ismoilov
et autres c. Russie, n° 2947/06, CouEDH, 24 avril 2008, para. 127 ; Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06,
CoUEDH, 28 février 2008 ; Riabikine c. Russie, n° 8320,/04, CouEDH, 19 juin 2008.
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Droit de I'UE : L'examen de la possibilité de protection a I'intérieur du pays a été
codifiée a l'article 8 de la directive « qualification ».

CEDH : La possibilité d’'une réinstallation interne de I'individu par I’Etat doit faire
I'objet d’une évaluation détaillée, du lieu de retour jusqu’au site de destination.
Dans ce cadre, il faut déterminer si le lieu de retour est sdr, si des barrages routiers
sont présents sur l'itinéraire et si I'individu pourra traverser en toute sécurité les
régions a risque pour atteindre son site de destination. Il faut aussi examiner les
circonstances propres a l'intéressé.

Exemple : dans l'affaire Sufi et Elmi c. Royaume-Uni™, la CouEDH a dit que
I'article 3 de la CEDH n‘empéchait pas en soi les Etats contractants de prendre
en considération I'existence d’une possibilité de réinstallation interne,
a condition que la personne renvoyée puisse effectuer le voyage vers la zone
concernée, obtenir I'autorisation d’y pénétrer et s’y établir sans étre exposée
a un risque réel de mauvais traitements. En I’'espéce, la Cour a considéré
qu’il y avait peut-étre des régions du sud et du centre de la Somalie o une
personne renvoyée ne courrait pas nécessairement de risque réel de mauvais
traitements du seul fait du contexte de violence généralisée, mais que si les
personnes renvoyées devaient se déplacer vers une région contrélée par Al-
Shabaab ou traverser I'une d’entre elles, il y avait lieu de craindre qu’elles
soient exposées a un risque de traitement contraire a larticle 3 de la CEDH,
a moins qu’il ne soit possible de démontrer qu’elles avaient vécu récemment
en Somalie et pouvaient, par conséquent, éviter d’attirer I’attention d’Al-
Shabaab. Dans le cas des requérants, la Cour a conclu que, pour plusieurs
raisons, ils seraient exposés a un risque réel de traitements contraires
a l'article 3 s'ils étaient renvoyés en Somalie.

3.1.6. La sécurité dans un autre pays

Droit de I'UE : Un Etat membre de I'Union peut étre autorisé, pour des raisons de
protection internationale, a renvoyer un individu sollicitant |a protection vers un
autre pays pour que sa demande y soit examinée, a condition que ce pays soit
considéré comme sQr et que certaines garanties soient respectées.

130 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n* 8319/07 et 11449/07, COUEDH, 28 juin 2011.
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Deux facteurs permettent de présumer qu’un autre pays est sir. Un pays peut étre
considéré comme sar si sont respectées dans son droit national une série d’exi-
gences visées dans la directive sur les procédures d’asile (article 27). Notamment,
le demandeur d‘asile doit étre admis par le pays tiers dit sir, avoir la possibilité d’y
solliciter une protection et, s'il a été établi qu’il a besoin d'une protection interna-
tionale, étre traité conformément a la Convention de Genéve de 1951. Il est particu-
lierement important que les Etats s'assurent que les personnes renvoyées vers un
pays supposément sir y soient a I'abri d’un refoulement vers un pays dangereux.

Le deuxieme facteur concerne les Etats qui appliquent le réglement Dublin 11, a sa-
voir les vingt-sept Etats membres de I'UE ainsi que I'lslande, le Liechtenstein, la
Norvége et la Suisse (voir la section 4.2)"". Le reglement Dublin Il prévoit des
régles d’attribution aux Etats membres de la responsabilité de I'examen des de-
mandes d’asile en fonction de critéres hiérarchisés, notamment dans le cas de per-
sonnes ayant présenté leur demande dans un Etat membre de I'UE et I’ayant en-
suite quitté pour se rendre dans un autre Etat membre. Il est posé une présomption
réfragable selon laquelle tous les Etats qui appliquent le réglement Dublin Il sont
strs et respectent la Charte des droits fondamentaux de I'UE et la CEDH.

Parmi les différents critéres énoncés dans le reglement Dublin 11, il est prévu que
I'Etat responsable de l'autorisation d’entrée du demandeur dans l'espace commun
est généralement I'Etat responsable de I'examen de la demande (chapitre Il du ré-
glement Dublin 11). Afin de pouvoir déterminer par la suite I'Etat d’entrée d’une per-
sonne, on releve ses empreintes digitales a son arrivée et on les consigne dans la
base de données Eurodac (voir le reglement (CE) n° 2725/2000, dit réglement Euro-
dac), a laquelle tous les Etats appliquant le réglement Dublin Il peuvent accéder. Par
exemple, si un demandeur d’asile arrive dans le pays A et y présente une demande
d’asile, ses empreintes digitales y sont relevées. S'il se rend ensuite dans le pays B,
les empreintes digitales relevées dans ce pays correspondront a celles prises dans
le pays A. Le pays B devra alors appliquer les criteres Dublin pour déterminer si
I'examen de la demande d‘asile reléve de sa responsabilité ou de celle du pays A.

Les Etats doivent s'assurer que les personnes ne soient pas renvoyées dans des
Etats membres de I'UE dont les régimes d’accueil et d'asile présentent des défail-
lances systémiques. Dans certains cas ou il y aurait de graves violations de la Charte
des droits fondamentaux de I'UE, les Etats peuvent ainsi avoir a examiner des

131 Reéglement (CE) n° 343/2003 du Conseil, 18 février 2003.
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demandes méme lorsqu’elles ne relévent pas de leur responsabilité en vertu du
reglement Dublin II.

Exemple : dans les affaires jointes N.S. et M.E."3?, la CJUE s’est prononcée
a titre préjudiciel sur la question de savoir si, dans certaines circonstances,
un Etat peut étre tenu d’examiner une demande en vertu de la clause de
souveraineté de l'article 3, paragraphe 2, du réglement Dublin Il méme
si, selon les critéres Dublin, la responsabilité en incombe a un autre Etat
membre de I'Union. Elle a précisé que les Etats membres de I'UE doivent agir
conformément aux droits fondamentaux et principes reconnus par la Charte
des droits fondamentaux de I'UE lorsqu’ils exercent leur pouvoir d’appréciation
en vertu de l'article 3, paragraphe 2 et que, par conséquent, ils ne peuvent
pas transférer un demandeur d’asile vers I'Etat membre responsable au sens
du réglement lorsque les éléments de preuve révélent I'existence dans les
conditions d’accueil et la procédure d’asile de défaillances systémiques que
I'Etat membre ne peut ignorer et qui pourraient constituer une violation de
I'article 4 de la Charte (interdiction de la torture). Cela oblige également I'Ftat
membre a examiner d’autres critéres du reglement pour déterminer si un autre
Etat membre est responsable de I'examen de la demande d’asile. §'il nest pas
possible de trouver un autre Etat membre ou si la durée de la procédure qui
permettrait de le faire nest pas raisonnable, I'Etat membre doit examiner lui-
méme la demande conformément 3 I'article 3, paragraphe 2.

CEDH : La CouEDH examine, parmi les différents éléments dont elle est saisie, les
rapports crédibles relatifs aux droits de I'homme, afin d’évaluer les conséquences
prévisibles de I'éloignement envisagé. L'Etat de départ est tenu de vérifier les
risques, notamment lorsque, compte tenu des rapports relatifs a la situation des
droits de I'homme dans le pays de destination, il connait ou devrait connaitre
ces risques.

Exemple : dans I'affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce™?, 1a COuEDH a jugé que
les conditions d’existence et de détention du requérant en Gréce avaient
été contraires a l'article 3 de la CEDH. Elle a observé que des sources fiables

132 (JUE, affaires jointes C-411/10 et (-493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department et
M.E. et autres c. Refugee Applications Commissioner & Minister for Justice, Equality and Law Reform,
21 décembre 2011.

133 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011.
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faisaient état d’'un défaut d'accés a la procédure d’asile et d’un risque de
refoulement vers un pays tiers. Elle a donc conclu qu’en procédant a un
transfert « Dublin » vers la Grece, les autorités belges avaient méconnu
I'article 3 de la CEDH car, au vu des éléments disponibles, elles savaient ou
auraient da savoir que les demandeurs d’asile renvoyés en Gréce a I'époque
risquaient d'y subir des traitements dégradants.

3.1.7. Lexclusion de la protection internationale

L'article premier, section F, de la Convention de Geneve de 1951 ainsi que les ar-
ticles 12 et 17 de la directive « qualification » contiennent des dispositions excluant
les personnes qui ne méritent pas la protection conférée par le statut de réfugié. Il
s'agit des personnes dont il y a des raisons sérieuses de penser qu’elles ont commis

au moins l'un des actes suivants :

un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime contre I'humanité ;

un crime grave de droit commun commis en dehors du pays d’accueil avant

d’étre admis comme réfugié ;

un agissement contraire aux buts et aux principes des Nations Unies.

Avant d’examiner si une personne est exclue de la protection internationale, il faut
vérifier si elle remplit les conditions pour en bénéficier. Les personnes concernées
par les clauses d’exclusion ne sont pas considérées comme des réfugiés ni comme

des personnes ayant droit a une protection subsidiaire.

Exemple : dans I'affaire B et D™*, la (JUE a fourni des indications relatives aux
modalités d’application des clauses d’exclusion. Elle a dit que le fait que la
personne concernée en l'espéce ait appartenu a une certaine organisation et
soutenu activement la lutte armée menée par cette organisation ne constituait
pas automatiquement une raison sérieuse de penser que cette personne avait
commis « un crime grave de droit commun » ou « des agissements contraires
aux buts et aux principes des Nations Unies » (ces deux motifs I'auraient exclue
de la protection conférée par le statut de réfugié), et que le constat, dans un tel
contexte, qu’il y a des raisons sérieuses de penser qu’une personne a commis

134 (JUE, affaires jointes ¢-57,/09 et (-101/09, Bundesrepublik Deutschland c. B et D, 9 novembre 2010.
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un tel crime ou s’est rendue coupable de tels agissements était subordonné
3 une appréciation au cas par cas de faits précis effectuée en vue de
déterminer si des actes commis par I'organisation remplissaient les conditions
prévues par ces dispositions et si une responsabilité individuelle dans
I'accomplissement de ces actes pouvait étre imputée a la personne concernée,
compte tenu du niveau de preuve requis par l'article 12, paragraphe 2, de
la directive. La Cour a dit également que I'exclusion du statut de réfugié ne
dépendait pas du fait que la personne concernée représente un danger actuel
pour |’Etat membre d’accueil ni d'un examen de proportionnalité au regard du
cas d’espéce.

CEDH : Etant donné que l'interdiction de la torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants est absolue, quels qu'aient été les agissements de la vic-
time, la nature de l'infraction qu’elle est accusée d'avoir commise est dénuée de
pertinence aux fins de I'appréciation de la situation au regard de Iarticle 3 de la
CEDH. Par conséquent, il n’est pas possible de tenir compte des agissements du
demandeur, aussi indésirables ou dangereux soient-ils.

Exemple : dans |'affaire Saadi c. Italie®, ol le requérant, poursuivi en Italie
pour participation au terrorisme international, avait fait I'objet d’un arrété
d’expulsion vers la Tunisie, la CouEDH a réaffirmé le caractére absolu de
I'interdiction de la torture en vertu de I'article 3 Elle a conclu que l'intéressé
courrait un risque réel d'étre soumis a des traitements contraires a l'article 3 s'il
était renvoyé vers la Tunisie. Elle a rappelé que les agissements du requérant et
la gravité des faits qui lui sont reprochés étaient dépourvus de pertinence pour
I'examen sous lI'angle de I'article 3.

Exemple : I'affaire Babar Ahmed et autres c. Royaume-Uni®¢ concernait
également des individus accusés de terrorisme. Ceux-ci faisaient I'objet d’une
procédure d’extradition vers les Etats-Unis d’Amérique. La Cour a jugé que ni les
conditions de détention prévues pour ces personnes dans la prison de sécurité
maximale ADX Florence ni la durée des peines dont ils étaient passibles
n'étaient telles que leur extradition aurait emporté violation de I'article 3.

135 Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, COUEDH, 28 février 2008, para. 138 ; Ismoilov et autres c. Russie,
n° 2947,/06, COUEDH, 24 avril 2008, para. 127 ; Riabikine c. Russie, n° 8320,/04, COuEDH, 19 juin 2008.

136 Babar Ahmad et autres c. Royaume-Uni, n° 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 et 67354/09,
COUEDH, 10 avril 2012.
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3.1.8. La cessation de la protection internationale

Droit de I'UE : Lorsque le risque recule dans un pays, les articles 11 et 16 de la
directive « qualification » autorisent la levée du statut de réfugié. Ils correspondent
aux clauses de cessation de I'article premier, section C, de la Convention de Genéve
de 1951.

Exemple : I'affaire Salahadin Abdulla e.a.” concernait la cessation du statut
de réfugié accordé par I’Allemagne 3 certains ressortissants irakiens, en raison
de I'amélioration de la situation dans leur pays d’origine. La (JUE a dit que, aux
fins de I'application de I'article 11 de la directive « qualification », une personne
perd son statut de réfugié des lors qu’un changement de circonstances ayant
un caractere significatif et non provisoire est intervenu dans le pays tiers
concerné, de sorte que les raisons de la crainte a la suite desquelles elle
a obtenu le statut de réfugié ont cessé d’exister et qu’elle n'a pas d’autres
raisons de craindre d’étre « persécutée ». Elle a précisé que, aux fins de
I'appréciation d’un changement de circonstances, I’Etat doit vérifier, au regard
de la situation individuelle du réfugié, que le ou les acteurs de la protection
ont pris des mesures raisonnables pour empécher la persécution, qu'ils
disposent, notamment, d’un systéme judiciaire effectif permettant de déceler,
de poursuivre et de sanctionner les actes constituant une persécution, et que le
ressortissant intéressé aura acces a cette protection en cas de cessation de son
statut de réfugié.

CEDH : Il n’existe pas dans la Convention de clauses de cessation. La CouEDH exa-
mine plutdt les conséquences prévisibles de I'éloignement auquel les autorités sou-
haitent procéder. La situation précédemment observée dans |’Etat de destination
peut étre utile pour fournir un éclairage sur la situation actuelle, mais c’est sur la
seconde que doit étre fondée I'évaluation du risque'®. Pour apprécier la situation,
la CouEDH s’appuie sur les rapports gouvernementaux pertinents ainsi que sur les
informations fournies par le HCR et par diverses organisations non gouvernemen-
tales internationales, telles que Human Rights Watch ou Amnesty International.

137 (JUE, affaires jointes ¢-175/08, (-176,/08, (-178,/08 et (-<179/08, Salahadin Abdulla et autres c.
Bundesrepublik Deutschland, 2 mars 2010, Recueil 2010, p. 1-01493.

138 Tomic c. Royaume-Uni (déc.), n° 17837,/03, COUEDH, 14 octobre 2003 ; Hida c. Danemark (déc.),
n° 38025,/02, COUEDH, 19 février 2004.
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Exemple : la CouEDH a procédé en plusieurs occasions a |"évaluation du risque
auquel auraient été exposés de jeunes hommes tamouls en cas de retour au
Sri Lanka, a différentes périodes pendant le long conflit qui a fait rage sur place
et a la suite de I'arrét des hostilités. Elle a examiné I"évolution des conditions
générales dans le pays et les facteurs de risque liés a la situation locale qui
étaient susceptibles de toucher les personnes concernées a la date prévue
d’exécution de la mesure d’éloignement’’.

3.2. Les expulsions collectives

Tant le droit de I'UE que le droit issu de la CEDH interdisent les expulsions collec-
tives. On entend par expulsion collective toute mesure d’éloignement forcé d'un
groupe d’individus d’un territoire ou d'un pays qui ne repose pas sur un examen
raisonnable et objectif de la situation particuliere de chaque individu™®.

Droit de I'UE : Les expulsions collectives sont contraires a I'article 78 du TFUE, qui
dispose que l'acquis communautaire en matiére d’asile doit étre conforme aux
« autres traités pertinents ». Elles sont en outre interdites par l'article 19 de la
Charte des droits fondamentaux de I'UE.

CEDH : L'article 4 du Protocole n° 4 interdit les expulsions collectives.

Exemple : dans I'affaire Conka c. Belgique'', la CouEDH a jugé que
I’éloignement d’un groupe de demandeurs d’asile roms constituait une
violation de I'article 4 du Protocole n° 4 & la CEDH. Elle a estimé qu’il nétait
pas établi que la situation de chacun des membres du groupe expulsé ait fait
I’'objet d’un examen individuel. Elle a précisé que ses doutes se trouvaient
renforcés par le fait que préalablement a I'opération litigieuse les instances
politiques avaient annoncé la mise en ceuvre d’expulsions collectives et donné
des instructions a I'administration compétente en vue de leur réalisation ; que
tous les intéressés avaient été convoqués simultanément au commissariat ;

139 Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, n* 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447 /87 et 13448/87,
CoUEDH, 30 octobre 1991 ; NA. ¢. Royaume-Uni, n° 25904/07, COUEDH, 17 juillet 2008.

140 Pour plus d’informations, voir COUEDH, « Les expulsions collectives », fiche thématique, juin 2012,
document disponible par le lien ‘fiches thématiques’ a I'adresse : www.echr.coe.int/

141 Conka c. Belgique, n° 51564,/99, COUEDH, 5 février 2002.
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que les ordres de quitter le territoire et les motifs d'arrestation avaient été
libellés en des termes identiques ; que les intéressés n’avaient pas pu prendre
contact avec un avocat ; et que la procédure d’asile nétait pas encore terminée.

Exemple : dans I'affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie?, la CoukDH a conclu
que les autorités italiennes avaient enfreint l'article 4 du Protocole n° 4 en
refoulant une embarcation de demandeurs d’asile potentiels. Elle a précisé que
I'interdiction d’expulsion s’appliquait également aux mesures prises en haute
mer. Dans cette affaire, elle a tenu compte des dispositions du droit international
et du droit de I'UE relatives aux interventions en mer et aux obligations
des garde-cotes et des navires battant pavillon, y compris dans les eaux
internationales relevant de la juridiction de I’Etat au sens de I'article 1 de la CEDH.

Exemple : dans |'affaire Sultani c. France', le requérant, qui s'était vu
refuser |'asile en France, se plaignait de la facon dont il devait étre renvoyé
vers I’Afghanistan. Il soutenait que I'éloigner dans le cadre d’un renvoi aérien
groupé aurait constitué une expulsion collective interdite par l'article 4
du Protocole n° 4. La CouEDH a rappelé qu'il fallait entendre par expulsion
collective toute mesure contraignant des étrangers, en tant que groupe,
a quitter un pays, sauf dans les cas ou une telle mesure était prises sur la base
d’un examen raisonnable et objectif de la situation particuliére de chacun des
étrangers qui formaient le groupe, et qu‘ainsi, le fait que plusieurs étrangers
fassent I'objet de décisions semblables ou soient déplacés en groupe pour
des raisons pratiques ne permettait pas en soi de conclure a I'existence d’'une
expulsion collective lorsque chaque intéressé avait pu individuellement faire
valoir devant les autorités compétentes les arguments qui s'opposaient a son
expulsion, ce qui avait été le cas pour le requérant.

Les expulsions collectives sont également contraires a la Charte sociale européenne

(CSE) et a son article 19, paragraphe 8, sur les garanties contre les expulsions.

Dans sa décision sur I'affaire Forum européen des Roms et des Gens du Voyage
¢. France'*, le Comité européen des droits sociaux (CEDS) a dit que les décisions

142 Hirsi Jamaa et autres c. Italie [GC], n° 27765/09, COUEDH, 23 février 2012.
143 Sultani c. France, n° 45223 /05, COUEDH, 20 septembre 2007.

144 CEDS, Forum européen des Roms et des Gens du Voyage c. France, réclamation n° 64,/2011, décision
sur le bien-fondé, 22 janvier 2012.
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administratives ordonnant, pendant la période considérée, a des Roms
d’origine roumaine ou bulgare de quitter le territoire francais, alors qu’ils en
étaient résidents, étaient contraires a la Charte car elles n'étaient pas fondées
sur un examen de la situation individuelle des Roms, ne respectaient pas le
principe de proportionnalité et présentaient un caractere discriminatoire des
lors qu'elles ciblaient la communauté rom. Il a conclu a la violation de I'article E
(non-discrimination) combiné avec l'article 19, paragraphe 8, de la CSE.

3.3. Les obstacles a lI'expulsion fondés sur
d’autres motifs ayant trait aux droits de
I’'homme

Il est reconnu tant dans le droit de I'UE que dans le droit issu de la CEDH qu'il peut
y avoir des obstacles a I'expulsion fondés sur des motifs ayant trait a des droits
de I'homme qui ne sont pas absolus mais pour lesquels il faut ménager un équi-
libre entre les intéréts publics et les intéréts de la personne concernée. Parmi ces
droits on trouve essentiellement le droit a la vie privée et familiale, dans le cadre
duquel peuvent s'appliquer des considérations tenant a I'état de santé de la per-
sonne (y compris son intégrité physique et morale), 3 l'intérét supérieur de I'en-
fant, a la nécessité de préserver I'unité familiale ou aux besoins particuliers des
personnes vulnérables.

Droit de I'UE : Lorsqu’ils mettent en ceuvre les procédures de retour, les Etats
doivent tenir diment compte de l'intérét supérieur de I'enfant, de la vie familiale,
de I'état de santé de la personne concernée et du principe de non-refoulement (ar-
ticle 5 de la directive « retour »).

CEDH : Les Ftats ont le droit de controler I'entrée, le séjour et I’éloignement des
ressortissants étrangers, en vertu d’un principe de droit international bien établi
et sans préjudice des engagements découlant pour eux de traités internationaux
y compris la Convention. Il existe une jurisprudence abondante sur les circonstances
dans lesquelles des droits non absolus peuvent faire obstacle a I'éloignement. Ces
droits sont ceux dont I'exercice est soumis a certaines conditions (articles 8 a 11 de
la CEDH). Le droit au respect de la vie privée et vie familiale protégé par I'article 8
de la CEDH est souvent invoqué a titre d’obstacle a I'expulsion dans les affaires ou il
n’y a pas de risque de traitements inhumains ou dégradants contraires a l'article 3.
Le respect de ce droit est abordé a Ia section 5.2.
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La présence d’obstacles a I'éloignement peut aussi étre envisagée lorsqu'il est allé-
gué qu’il y aurait violation flagrante des articles 5 ou 6 de la CEDH dans le pays de
destination, notamment lorsque la personne concernée risque d’étre soumise a une
détention arbitraire sans étre traduite en jugement, d’étre emprisonnée pendant une
longue durée aprés avoir été condamnée 3 l'issue d’un proces manifestement inéqui-
table ou d'étre victime d’un déni de justice flagrant en attendant son procés. En pareil
cas, la charge de la preuve incombe au requérant et un seuil élevé s'applique™.

Exemple : dans I'affaire Mamatkoulov et Askarov c. Turquie', la CoutDH
a examiné le point de savoir sil y aurait eu un risque réel de déni de justice
flagrant au regard de I'article 6 de la CEDH en cas d’extradition des requérants
vers I"Ouzbékistan.

Exemple : dans l'affaire Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni'¥, la CouEDH
a conclu, sur le terrain de l'article 6 de la CEDH, que le requérant ne pouvait
pas étre expulsé vers la Jordanie car des éléments de preuve obtenus par la
torture pratiquée sur des tiers seraient vraisemblablement utilisés lors de son
nouveau proces.

Exemple : dans une affaire nationale, EM (Lebanon), la Chambre des
Lords du Royaume-Uni a conclu qu’il n"était pas nécessaire d’examiner la
proportionnalité en cas de violation manifeste de droits conditionnels (non
absolus) - tels que celui que protége I'article 8 de la CEDH - touchant I'essence
meéme du droit en question':.

CSE : L'article 19, paragraphe 8, interdit I'expulsion de travailleurs migrants résidant
légalement sur le territoire d’un Etat partie a la Charte, sauf dans les cas ou ils me-
nacent la sécurité nationale ou contreviennent a I'ordre public ou aux bonnes mceurs.

Le CEDS a dit notamment que, dés lors qu’un Etat a octroyé le droit de séjour au
conjoint et/ou aux enfants d’un travailleur migrant, la perte par le migrant de son
propre droit de séjour ne peut avoir d’incidence sur les droits de séjour autonomes
des membres de sa famille pendant toute la durée de validité de ce droit.

145 Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, n° 8139/09, COUEDH, 17 janvier 2012, para. 233.
146 Mamatkoulov et Askarov c. Turquie [GC], n° 46827/99 et 46951/99, COUEDH, 4 février 2005.
147 Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, n° 8139,/09, COUEDH, 17 janvier 2012.

148 Royaume-Uni, EM (Liban) c. Secretary of State For The Home Department, [2008] UKHL 64.
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Les ressortissants étrangers séjournant depuis suffisamment longtemps sur le ter-
ritoire d’un Etat, que ce soit en situation réguliére ou avec l'acceptation tacite par
les autorités de leur situation irréguliére en vue de répondre aux besoins du pays
d’accueil, devraient se voir appliquer les regles qui protégent déja d’autres étran-
gers contre I'expulsion™.

3.4. Les ressortissants de pays tiers mieux
protégés contre I"éloignement

Droit de I'UE : Certaines catégories de ressortissants de pays tiers, autres que ceux
qui ont besoin d’une protection internationale sont mieux protégés contre I"¢loigne-
ment. Il s'agit, entre autres, des titulaires du statut de résident de longue durée, des
ressortissants de pays tiers qui sont membres de la famille d’un ressortissant de
I'EEE/de I'UE qui a exercé son droit a la libre circulation, et des ressortissants turcs.

3.4.1. Les résidents de longue durée

Les résidents de longue durée sont mieux protégés contre les expulsions. Les Etats
membres ne peuvent prendre une décision d’éloignement a leur encontre que
lorsqu’ils représentent une menace réelle et suffisamment grave pour I'ordre public
ou la sécurité publique™®.

3.4.2. Les ressortissants de pays tiers qui sont
membres de la famille d’un ressortissant de
I’EEE ou de la Suisse

Tous les ressortissants de pays tiers qui sont membres de la famille d’un ressor-
tissant de I'EEE - y compris les membres de la famille d’un citoyen de I'UE ayant
exercé son droit a la libre circulation - bénéficient d’un droit de séjour découlant des
dispositions de I'UE qui garantissent la libre circulation. En vertu de la directive rela-
tive a la liberté de circulation (2004/38/CE), les ressortissants de pays tiers ayant
de tels liens familiaux sont mieux protégés contre les expulsions que les autres
catégories de ressortissants de pays tiers : I'article 28 de cette directive prévoit

149 CEDS, Conclusions 2011, Introduction générale, janvier 2012, Déclaration d’interprétation relative
3 l'article 19, paragraphe 8.

150 Article 12 de la Directive 2003,/109/CE du Conseil, JO 2003 L 16, p. 44.
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qu’ils ne peuvent étre expulsés que pour des raisons d’ordre public ou de sécu-
rité publique™'. Dans le cas des résidents permanents, I'expulsion doit étre fondée
sur des « raisons impérieuses d’ordre public ou de sécurité publique ». En vertu
de l'article 27, paragraphe 2, les mesures d’ordre public ou de sécurité publique
doivent respecter le principe de proportionnalité et étre fondées exclusivement
sur le comportement personnel de I'individu concerné, qui doit représenter « une
menace réelle, actuelle et suffisamment grave pour un intérét fondamental de la
société »>2, Pour les ressortissants suisses, le fondement juridique de la protection
contre les expulsions se trouve a l'article 5 de I'annexe | a I'accord entre la Confé-
dération suisse, d’une part, et la Communauté européenne et ses Etats membres,
d’autre part, sur la libre circulation des personnes. En vertu de cette disposition, les
droits octroyés au titre de cet accord ne peuvent étre limités que pour des raisons
d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique':.

Les membres de la famille d’un ressortissant de I’'EEE ayant exercé ses droits a la
libre circulation sont protégés en cas de déces, de divorce ou de départ du ressor-
tissant (articles 12 et 13 de la directive relative a la liberté de circulation). Dans
certains cas particuliers, les ressortissants de pays tiers peuvent aussi étre protégés
contre les expulsions en vertu de I'article 20 du TFUE (voir la section 5.2)"™".
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En décembre 2012, il n'existe pas de jurisprudence de la CJUE sur les membres de la famille. Pour
consulter des affaires relatives aux citoyens de I'Union dans le cadre desquelles Ia Cour a interprété

la notion de « raisons impérieuses de sécurité publique » au sens de larticle 28, para. 3, voir : (JUE,
affaire (-348/09, PI. ¢. Oberbirgermeisterin der Stadt Remscheid, 22 mai 2012, paras. 39-56 ; CJUE,
affaire (-145/09, Land Baden-Wiirttemberg c. Panagiotis Tsakouridis, 23 novembre 2010, Recueil 2010,
p. 1111979, paras. 20 a 35.

En matiére de jurisprudence sur l'article 27 de la Directive 2004,/38 /CE relative a la notion d'« ordre
public », voir : (JUE, affaire (-434/10, Petar Aladzhov c. Zamestnik director na Stolichna direktsia na
vatreshnite raboti kam Ministerstvo na vatreshnite raboti, 17 novembre 2011 ; (JUE, affaire (-430/10,
Hristo Gaydarov c. Director na Glavna direktsia “Ohranitelna politsia” pri Ministerstvo na vatreshnite
raboti, 17 novembre 2011. Concernant la notion de « menace réelle, actuelle et suffisamment

grave pour un intérét fondamental de la société », voir (JCE, affaires jointes (-482/01 et C-493/01,
Georgios Orfanopoulos et autres et Raffaele Oliveri c. Land Baden-Wirttemberg, 29 avril 2004,
Recueil 2004, p. 1-05257, paras. 65 3 71.

L'accord entre la Communauté européenne et ses Etats membres, d’'une part, et la Confédération suisse,
dautre part, sur la libre circulation des personnes, qui a été signé a Luxembourg le 21 juin 1999, est
entré en vigueur le 1¢ juin 2002 (JO 2002 L 114/6).

Pour consulter une affaire dans laquelle la protection a été accordée, voir CJUE, affaire (-34/09,

Ruiz Zambrano c. Office national de I'emploi, 8 mars 2011. Pour consulter une affaire dans

laquelle Ia protection n'a pas été accordée, voir CJUE, affaire (-256,/11, Murat Dereci et autres c.
Bundesministerium fir Inneres, 15 novembre 2011 ; voir aussi (JUE, affaire ¢-40/11, lida c. Stadt Ulm
(ville d’Ulm), 8 novembre 2012.
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3.4.3. Les ressortissants turcs

En droit de I'UE, I'article 14, paragraphe 1, de la décision du Conseil d’association
1/80 prévoit que les ressortissants turcs exercant des droits en vertu de I'accord
d’Ankara ne peuvent étre expulsés que pour des raisons d’ordre public, de sécu-
rité publique ou de santé publique. La (JCE a dit que les critéres s'appliquant aux
ressortissants de I'EEE devaient étre utilisés pour I'examen des décisions d’expul-
sion des citoyens turcs qui ont un domicile fixe et permanent dans |'un des Etats
membres de I'UE. Le droit de I'UE interdit d’expulser des ressortissants turcs sur
la base exclusive de motifs de prévention générale, notamment dans un but de
dissuasion d’autres ressortissants étrangers, ou de maniére automatique a la suite
d’une condamnation pénale. Selon la jurisprudence établie, les dérogations au prin-
cipe fondamental de la libre circulation des personnes, y compris au titre de I'ordre
public, doivent étre d’interprétation stricte pour que leur champ d’application ne
puisse pas étre déterminé de maniére unilatérale par les Etats membres de I'UE'™S.

Exemple : dans l'affaire Nazli**¢, la C(JCE a conclu qu’un ressortissant turc
ne pouvait pas étre expulsé dans un but de dissuasion générale 3 I'égard
d’autres étrangers, mais que I’expulsion devait étre fondée sur des critéres
identiques a ceux justifiant I'expulsion de ressortissants de I'EEE. Elle a établi
un parallele avec les principes consacrés dans le domaine de Ia libre circulation
des travailleurs ressortissants d’un Etat membre. Sans minimiser la menace
pour 'ordre public que représente I'usage de stupéfiants, elle a concluy, sur la
base de ces principes, que I'existence d’une condamnation pénale ne pouvait
justifier I'expulsion d’un ressortissant turc bénéficiant d’un droit accordé par
la décision du Conseil d'association que lorsque le comportement personnel
de l'intéressé donnait concrétement a penser qu’il commettrait dans I'Etat
membre d'accueil d’autres infractions graves de nature & troubler I'ordre public.

Exemple : dans l'affaire Polat™, la (JCE a dit que les mesures autorisant
I'apport aux droits conférés aux ressortissants turcs de restrictions motivées par
des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique (article 14
de la décision du Conseil d'association) devaient étre fondées exclusivement

155 (JCE, affaire (-36/75, Rutili c. Ministre de I'intérieur, 28 octobre 1985, Recueil 1985, p. 1-01219,
para. 27 ; (JCE, affaires jointes (-482/01 et (-493/01, Orfanopoulos et Oliveri, 11 septembre 2003,
Recueil 2003, p. I-05257, para. 67.

156 (JCE, affaire (-340/97, Omer Nazli, Caglar Nazli et Melike Nazli c. Stadt Nirnberg, 10 février 2000,
Recueil 2000, p. 1-00957.

157 (JCE, affaire (-349,/06, Murat Polat c. Stadt Risselsheim, 4 octobre 2007, Recueil 2007, p. 1-08167.
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sur le comportement personnel de I'intéressé, et que I'existence de plusieurs
condamnations pénales dans |'Etat membre d’accueil ne pouvait motiver ces
mesures que pour autant que le comportement de I'intéressé constituait une
menace réelle et suffisamment grave affectant un intérét fondamental de la
société. Elle a précisé qu'il appartenait a la juridiction nationale de vérifier si tel
était le cas.

Points clés

. Il existe des obstacles absolus, quasi absolus et non absolus a I"éloignement (intro-
duction du présent chapitre).

L'interdiction des mauvais traitements énoncée a I'article 3 de la CEDH est absolue.
Les personnes courant un risque réel de traitement contraire a I'article 3 dans leur
pays de destination ne doivent pas y étre renvoyées, quels qu‘aient été leurs agis-
sements ou quelle que soit |a gravité des faits qui leur sont reprochés. Les autori-
tés doivent évaluer ce risque sans tenir compte de la possibilité que I'individu soit
exclu de la protection accordée en vertu de la directive « qualification » ou de la
Convention de Genéve de 1951 (voir les sections 3.1.2 et 3.1.7).

Le principe de non-refoulement prévu par la Convention de Geneve de 1951 interdit
de renvoyer des personnes vers un lieu ou leur vie ou leur liberté serait menacée
en raison de leur race, de leur religion, de leur nationalité, de leur appartenance
a un groupe social particulier ou de leurs opinions politiques (voir la section 3.1).

En droit de I'UE, toute mesure prise par un Etat membre en vertu de I'acquis de
I’Union en matiére d’asile ou de la directive « retour », y compris les mesures prises
en vertu du reglement Dublin 1I, doit respecter le droit d'asile et le principe de non-
refoulement (voir la section 3.1).

Pour évaluer I'existence d'un risque réel, la COuEDH examine plus particuliére-
ment les conséquences prévisibles de I'éloignement de la personne vers le pays
de retour envisagé, en tenant compte de sa situation individuelle et de Ia situation
générale dans le pays (voir les sections 3.1.3 et 3.3).

. Dans le systeme de la CEDH, il appartient en principe au demandeur d’asile
d’étayer ses allégations. Il est souvent nécessaire de lui accorder le bénéfice du
doute lorsque I'on apprécie la crédibilité de ses déclarations mais, lorsqu’il manque
des informations ou que celles qui sont présentées donnent de bonnes raisons de
douter de leur véracité, I'intéressé doit fournir une explication satisfaisante (voir la
section 3.1.3).

Une personne peut étre exposée a un risque de traitements contraires au droit de
I’UE ou a la CEDH dans le pays de destination méme si ceux-ci n‘émanent pas de
I’Etat concerné mais plutot d’acteurs non étatiques, de maladies ou du contexte
humanitaire du pays (voir la section 3.1.2).
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Une personne qui risque de subir des traitements prohibés par le droit de I'UE ou
par la CEDH si elle est renvoyée dans sa région d’origine dans le pays de destina-
tion peut se trouver a I'abri de ce risque dans une autre partie du pays (« protection
a l'intérieur du pays ») (voir la section 3.1.5). L'Etat de destination peut également
étre en mesure de la protéger contre le risque (« protection suffisante ») (voir la
section 3.1.4). L'Etat qui souhaite I'expulser peut alors conclure qu’elle n’a pas be-
soin d’une protection internationale (voir la section 3.1.4).

. Le droit de I'UE et la CEDH interdisent tous deux les expulsions collectives (voir la
section 3.2).

En droit de I'UE, les ressortissants de pays tiers qui sont membres de la famille de
ressortissants de I'EEE et qui répondent aux conditions requises ne peuvent étre
expulsés que pour des raisons d’ordre public ou de sécurité publique. Ces déroga-
tions au principe selon lequel ils ne doivent pas étre expulsés sont d’interprétation
stricte et leur justification doit étre fondée exclusivement sur le comportement per-
sonnel de I'intéressé (voir la section 3.4.2).

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.
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Les garanties procédurales
et I'assistance judiciaire dans'\§

Questions traitées

F‘,

les affaires d‘asile et de retourge™ i f

CdE

Directive relative a des normes
minimales concernant la
procédure d’octroi et de retrait
du statut de réfugié dans les
Etats membres (2005/85/CE)

Charte des droits fondamentaux de
I'UE, article 47 (droit a un recours
effectif et a un proces équitable)

Directive sur les procédures
d'asile (2005/85/CE), article 39

Directive sur les procédures
d‘asile (2005/85/CE),
article 23, paragraphe 4

Procédures d’asile

Droit @ un recours

Procédures d‘asile

CEDH, article 13 (droit
3 un recours effectif)

CouEDH, Abdolkhani et Karimnia
¢. Turquie, 2009 (le recours
interne doit permettre I'examen
de la substance du grief)

CoUEDH, Gebremedhin c. France,
2007 (effet suspensif du recours
interne pour les demandes d’asile
dans les zones de transit)

COUEDH, Hirsi Jamaa et autres

¢. Italie, 2012 (absence d’effet
suspensif des recours internes
contre un « refoulement en mer »
opéré par le personnel militaire)

COUuEDH, I.M. c. France, 2012
(garanties procédurales dans les
procédures d'asile accélérées)
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UE

Questions traitées

CdE

Reglement (CE) n° 343/2003 du
Conseil (reglement Dublin 1)

QUE, ¢-411/10, N.S., 2011
QUE, ¢:245/11, K., 2012

Directive « retour » (2008/115/CE)

Charte des droits fondamentaux de Assistance judiciaire

I'UE, article 47 (droit a un recours
effectif et a un proces équitable)

Directive sur les procédures
d'asile (2005/85/CE), article 15

Directive «retour» (2008/115/CE),

article 13 (recours)

Procédures Dublin

Procédure de retour

judiciaire dans les
procédures dasile

Assistance judiciaire
en cas de décision

CoUEDH, M.S.S. ¢. Belgique et
Gréce, 2011 (transfert réalisé en
vertu de la « procédure Dublin »
vers un lieu ou existait un risque
de traitements dégradants)

CouEDH, De Souza Ribeiro c.
France, 2012 (effet suspensif
des griefs formulés sur le terrain
de l'article 8 de la CEDH)

CEDH, article 13 (droit
3 un recours effectif)

CEDH, article 1 du Protocole n° 7
(garanties procédurales en
matiere d’expulsion d’étrangers)
CouEDH, C.G. et autres c.
Bulgarie, 2008 (absence de
garanties procédurales dans
une procédure d’expulsion)

CEDH, article 13 (droit
3 un recours effectif)

CoUEDH, M.S.S. c. Belgique et
Gréce, 2011 (systeme d'aide
juridictionnelle ineffectif)
Comité des ministres, Lignes
directrices sur la protection
des droits de I'homme dans le
contexte des procédures d'asile
accélérées, 1= juillet 2009
Comité des ministres, Vingt
principes directeurs sur le
retour forcé, 4 mai 2005

Introduction

Le présent chapitre est consacré a la procédure d'examen des demandes de pro-
tection internationale (procédures d’asile) ainsi qu‘aux procédures d’expulsion ou
de retour. Il traite tout d’abord des exigences procédurales auxquelles les autorités
responsables des décisions en matiére d'asile et de retour doivent se conformer. Il
examine ensuite le droit a un recours effectif contre ces décisions en répertoriant
les principaux éléments nécessaires a I'effectivité du recours (voir également la
section 1.8 sur les recours pouvant étre formés dans le cadre de la gestion des fron-
tieres). Enfin, il aborde les questions relatives a I'assistance judiciaire. Le chapitre 7

portera sur la maniére dont il est procédé a I'éloignement.



Les garanties procédurales et I'assistance judiciaire dans les affaires dasile et de retour

Selon la jurisprudence de la CouEDH, les Etats ont l'obligation de procéder & un
examen indépendant et rigoureux des allégations qui font apparaitre des motifs
sérieux de craindre un risque réel de torture ou de peines ou traitements inhu-
mains ou dégradants en cas de retour. Certaines des exigences développées dans
le cadre de la jurisprudence de la Cour ont été incluses dans la proposition modifiée
de la directive sur les procédures d’asile, qui a été examinée a I'échelle de I'UE en
octobre 2012.

Tout au long du présent chapitre, le droit a un recours effectif consacré par I'ar-
ticle 13 de la CEDH sera comparé a celui, de portée plus large, prévu par l'article 47
de la Charte des droits fondamentaux de I'UE.

4.1. Les procédures d‘asile

En vertu tant du droit de I’'UE que de celui issu de la CEDH, les demandeurs d’asile
doivent avoir acces a des procédures effectives, y compris des voies de recours sus-
pensives en cas de décision d’éloignement.

La directive sur les procédures d’asile (2005/85/CE) de I'UE établit des normes mini-
males concernant la procédure d’octroi et de retrait de I'asile. En octobre 2012, des
modifications a cette directive ont été soumises aux débats. Il sagissait de définir
des normes communes. La directive s’applique aux demandes d’asile présentées
sur le territoire des Etats membres de I'UE liés par elle, y compris les demandes
introduites aux frontieres et dans les zones de transit (article 3).

41.1. Lentretien, la procédure d'examen de la
demande et la premiére prise de décision

En vertu de I'article 6 de la directive sur les procédures d’asile, les demandeurs
d’asile et les personnes a leur charge doivent avoir accés aux procédures d'asile
(voir également la section 2.2). Ils sont autorisés a rester dans un Etat membre de
I"'UE jusqu’a ce qu’une décision soit prise conformément aux procédures visées au
chapitre 3 de la directive™s.

158 Sauf s'il s'agit d’'une affaire d'extradition relevant de la décision-cadre 2002/584/)Al du Conseil relative
au mandat d'arrét européen, qui pose ses propres garanties procédurales, voir CJCE, affaire -388/08,
Leymann et Pustovarov, 1¢ décembre 2008, Recueil 2008, p. I-08993.
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Droit de I'UE : La directive sur les procédures d’asile comprend des dispositions
relatives a I'examen des demandes. Cet examen ne doit pas étre automatiquement
refusé par I'organe quasi-juridictionnel ou administratif responsable des décisions
de premiere instance pour manquement a introduire la demande dans les plus
bref délais.

Un entretien personnel doit étre accordé aux demandeurs (articles 12 et 13 de
la directive sur les procédures d’asile)™ et donner lieu a un rapport écrit mis a la
disposition des intéressés (article 14). Les mineurs non accompagnés bénéficient
de garanties particulieres, dont le droit & un représentant. L'intérét supérieur de
I'enfant doit étre une considération primordiale (article 17, paragraphe 6 de la di-
rective ; voir également le chapitre 9 du présent manuel). Pour plus d’informations
sur I'assistance judiciaire, voir la section 4.5.

L'examen d’une demande d’asile doit toujours étre effectué de maniére indivi-
dualisée, objective et impartiale, a I'aide d’informations actualisées (articles 2 et 8
de la directive sur les procédures d’asile et article 4 de la directive « qualification »).
L'article 10 de la directive sur les procédures d’asile prévoit que les demandeurs
doivent étre informés de la procédure a suivre et du calendrier dans une langue
dont il est raisonnable de supposer qu’ils la comprennent, bénéficier si néces-
saire des services d’un interpréte, pouvoir communiquer avec le HCR, étre aver-
tis dans un délai raisonnable de la décision prise sur leur demande d’asile et étre
informés de la décision dans une langue dont il est raisonnable de supposer qu'ils
la comprennent.

Les demandeurs d’asile ont le droit de retirer leur demande d’asile. Les procédures
de retrait doivent également respecter certaines regles de notification, dont I'obli-
gation d’avertir I'intéressé par écrit (articles 37 et 38 de Ia directive sur les procé-
dures d'asile). Les autorités peuvent aussi considérer que le demandeur a implici-
tement retiré sa demande ou y a renoncé implicitement. En pareil cas, |'Etat doit
prendre une décision de cloture de I'examen de la demande et consigner la mesure
prise (articles 19 et 20 de la directive sur les procédures d’asile).

L'examen d’'une demande doit respecter les exigences procédurales prévues par la
directive sur les procédures d‘asile ainsi que les exigences relatives a I'appréciation
des éléments du dossier prévues par la directive « qualification » (article 4).

159 Voir également (JUE, affaire ¢- 277 /11, M. M. c. Minister for Justice, Equality and Law Reform, Ireland
et Attorney General, 22 novembre 2012, Recueil 2012.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32011L0095:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32011L0095:FR:NOT
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0277&lang1=en&type=NOT&ancre=
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62011CJ0277&lang1=en&type=NOT&ancre=

Les garanties procédurales et I'assistance judiciaire dans les affaires dasile et de retour

L'article 24 de la directive sur les procédures d’asile permet aux Etats membres de
déroger aux garanties fondamentales prévues par la directive en ce qui concerne
Iirrecevabilité des demandes, les dossiers portant sur des pays tiers sars ou les
demandes ultérieures a une premiére demande d’asile. Les demandes ne peuvent
étre considérées comme infondées que si le demandeur ne remplit pas les condi-
tions requises pour prétendre a l'octroi de la protection internationale au titre de la
directive « qualification ».

Les décisions relatives aux demandes d’asile doivent étre prises dans les meil-
leurs délais et respecter les garanties fondamentales. Lorsque la décision ne peut
pas étre prise dans un délai de six mois, le demandeur doit étre informé du retard
ou recevoir, sur sa demande, des informations concernant le délai dans lequel sa
demande d’asile est susceptible de faire I'objet d’'une décision (article 23). Les déci-
sions et les possibilités de recours doivent étre communiquées par écrit (article 9 de
la directive sur les procédures d’asile).

CEDH : La CouEDH a dit que les individus devaient avoir accés a la procédure d'asile
ainsi qu’a des informations adéquates sur les démarches a entreprendre. Les auto-
rités doivent également éviter les retards excessifs dans les décisions relatives aux
demandes d'asile’. Lorsqu’elle apprécie I'effectivité des procédures d’examen des
demandes d’asile en premier ressort, la Cour tient compte aussi d’autres facteurs,
tels que la possibilité de bénéficier des services d’'un interpréte, I'accés a I'aide juri-
dictionnelle et I'existence d’un systéme de communication fiable entre les autorités
et les demandeurs d’asile'". En ce qui concerne I'évaluation des risques, l'article 13
impose I'examen indépendant et rigoureux par une instance nationale de toute
demande faisant apparaitre des motifs sérieux de craindre un risque réel de trai-
tement contraire a l'article 3 (ou a l'article 2) de la CEDH en cas d’expulsion du
requérant'e2,

4.1.2. Le droit 3 un recours effectif

Les individus doivent avoir accés a un recours effectif et concret en cas de rejet
d’une demande d‘asile ou de permis de séjour de méme que pour toute autre situa-
tion dont ils estiment qu’elle leur a fait subir une violation des droits de 'homme.

160 M.S.S. c. Belgique et Grece [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011 ; Abdolkhani et Karimnia c.
Turquie, n° 30471/08, COUEDH, 22 septembre 2009.

161 Pour plus d’informations, voir M.S.S. ¢. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011,
para. 301.

162 Ibid., para. 293.
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Dans ce contexte, il est reconnu tant dans le droit de I’'UE que dans le droit issu
de CEDH qu'il faut respecter certaines garanties procédurales aux fins de I'examen
prompt et effectif de chaque affaire. Des exigences procédurales précises ont donc
été élaborées dans les deux systemes.

Droit de I'UE : L'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE prévoit un
« droit a un recours effectif et a accéder a un tribunal impartial ». Le premier alinéa
de cet article s'inspire de I'article 13 de la CEDH, qui garantit le droit a un « recours
effectif devant une instance nationale ». Cependant, la Charte impose un examen
par un tribunal, tandis que I'article 13 de la CEDH mentionne seulement une ins-
tance nationale™s.

Le deuxieme alinéa de l'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE
s'inspire de I'article 6 de la CEDH, qui garantit le droit 3 un procés équitable. Cepen-
dant, I'article 6 de la CEDH ne concerne que la contestation sur des droits ou des
obligations de caractere civil ou le bien-fondé des accusations en matiére pénale, ce
qui a fait obstacle a son application aux affaires d‘immigration et d’asile étant don-
né que celles-ci n'impliquent aucune décision sur un droit ou une obligation de ca-
ractere civil'e’. L'article 47 de la Charte, en revanche, n’établit pas cette distinction.

CEDH : L'article 6 de la Convention garantit le droit 3 un proces équitable devant un
tribunal, mais il a été jugé inapplicable aux affaires d'immigration et d’asile (voir
la section 4.5). En revanche, l'article 13, qui prévoit le droit a un recours effectif
devant une instance nationale, est applicable a ces affaires. Les autres articles de
la Convention, y compris l'article 3, peuvent étre lus conjointement avec I'article 13.
En outre, la CoukDH a dit que le droit au respect de la vie privée et familiale, pro-
tégé par l'article 8 de la CEDH, comprenait des garanties procédurales inhérentes
(voir la bréve description a la section 4.4). Enfin, l'interdiction de I'arbitraire, qui est
inhérente a tous les droits protégés par la Convention, est souvent employée pour
conférer des garanties importantes dans les affaires d'immigration ou d’asile’. Les
recours contre les privations de liberté arbitraires ou irrégulieres sont expliqués au
chapitre 6 (section 6.10).

La CouEDH a exposé les principes généraux en matiére d’effectivité des recours
dans des affaires concernant I'expulsion de demandeurs d‘asile : il faut que soit

163 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux de I'UE, n° 2007/C 303 /02.
164 Maaouia c. France (déc.), n° 39652/98, COUEDH, 12 janvier 1999, paras. 38-39.
165 C.G. et autres c. Bulgarie, n° 1365/07, COUEDH, 24 avril 2008, para. 49.
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ouvert au niveau national un recours permettant I'examen du contenu de tout
« grief défendable » en vertu de la CEDH et, si nécessaire, I'octroi d’un redresse-
ment approprié'ss. Etant donné que les recours doivent étre « effectifs » en pratique
comme en droit, Ia CouEDH peut devoir vérifier, entre autres éléments, si le deman-
deur d'asile a bénéficié d’un délai suffisant pour former un recours.

Exemple : dans l'affaire Abdolkhani et Karimnia c. Turquie'®’, les autorités
administratives et judiciaires étaient demeurées passives devant les graves
allégations des requérants selon lesquelles ils risquaient de subir des mauvais
traitements si on les renvoyait vers I'lrak ou I'lran. La CouEDH a considéré
qu’en n‘examinant pas les demandes d’asile temporaire formées par les
intéressés et en ne leur notifiant pas les raisons expliquant le non-examen de
ces demandes et le refus de leur accorder le bénéfice de I'assistance judiciaire
malgré leur demande expresse d’accés a un avocat alors qu’ils se trouvaient
détenus au commissariat de police, les autorités nationales avaient empéché
les requérants de soulever leurs griefs fondés sur l'article 3 de la CEDH dans
le cadre législatif pertinent. Observant que, de plus, les requérants n’avaient
pas pu solliciter auprés des autorités I'annulation de la décision de les expulser
étant donné qu’ils ne s’étaient jamais vu notifier les arrétés d’expulsion pris
a leur encontre et n‘avaient pas été informés des raisons qui sous-tendaient ces
décisions, elle a jugé que le contréle juridictionnel dans les cas d’expulsion de
Turquie ne pouvait étre considéré comme un recours effectif étant donné que
les demandes d’annulation des arrétés d’expulsion étaient dépourvues d’effet
suspensif sauf si la juridiction administrative prononcait le sursis a I'exécution
de ces arrétés. . Elle a conclu que les requérants n‘avaient pas bénéficié d'un
recours effectif et accessible pour faire valoir leurs griefs fondés sur I'article 3
de la CEDH.

Exemple : les cours constitutionnelles d’Autriche et de République tchéque
ont jugé trop courts, respectivement, des délais de deux et de sept jours'ss.
A l'inverse, dans l'affaire Diouf'®®, la CJUE a dit qu’un délai de recours de

166 M.S.S. c. Belgique et Grece [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011, para. 288 ; Kudta c. Pologne
[GC], n° 30210/96, COUEDH, 26 octobre 2000, para. 157.

167 Abdolkhani et Karimnia c. Turquie, n° 30471/08, COUEDH, 22 septembre 2009, paras. 111-117.

168 Autriche, Cour constitutionnelle autrichienne (Osterreichische Verfassungsgerichtshof), décision G31/98,
G79/98, G82/98, G108/98 du 24 juin 1998 ; République tcheque, Cour constitutionnelle tchéque
(Ustavni soud Ceské republiky), décision n° 9,/2010, Coll., entrée en vigueur en janvier 2010.

169 (JUE, affaire ¢-69/10, Samba Diouf c. Ministre du Travail, de I'Emploi et de I'lmmigration, 28 juillet
2011, para. 67.
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quinze jours dans une procédure abrégée « ne semblfait] pas, en principe,
matériellement insuffisant pour préparer et former un recours effectif, et
[apparaissait] comme étant raisonnable et proportionné par rapport aux droits
et aux intéréts en présence ».

Le défaut de communication d'une décision ou des droits de recours et le fait d’em-
pécher un demandeur d‘asile privé de liberté d’avoir des contacts avec le monde
extérieur constituent d’autres exemples d’actions de I’Etat susceptibles de rendre
les garanties ineffectives. A certains égards, il existe une analogie entre les exi-
gences développées par la COUEDH et les garanties procédurales prévues par la di-
rective sur les procédures dasile.

Exemple : dans I'affaire Conka c. Belgique'™, qui concernait I’expulsion
collective, au sens de l'article 4 du Protocole n° 4 a la Convention, de
demandeurs d’asile roms, les requérants s’étaient heurtés a des obstacles
administratifs et matériels dans le cadre de leur demande d’asile en Belgique.
Dans la procédure en premiere instance, ils n‘avaient pas eu acces a leur
dossier, n‘avaient pas pu relire le proces-verbal des notes prises lors de
I’audition et n'avaient pas pu exiger qu'il leur soit donné acte de certaines
mentions. Les recours disponibles devant l'instance supérieure n'avaient pas
d’effet suspensif automatique. La CoOukDH a conclu a la violation de I'article 13
de Ia CEDH combiné avec |'article 4 du Protocole n° 4 de la CEDH.

L'ensemble des recours offerts par le droit interne peut remplir les exigences de
I'article 13 de la CEDH, méme si aucun d’eux n’y répond en entier a lui seul'".

4.1.3. L'effet suspensif automatique du recours

Droit de I'UE : L'article 39 de la directive sur les procédures d’asile prévoit un droit
a un recours effectif devant une juridiction. Cette disposition reprend le libellé de
I'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE. La directive oblige les
Etats membres de I'UE & prévoir dans leur droit interne des régles relatives a la
question de savoir si les demandeurs ont le droit de rester dans le pays dans I'at-
tente de l'issue du recours. En I'absence d’effet suspensif automatique, I’Etat doit
prévoir une voie de droit ou des mesures conservatoires. En pratique, certains Etats

170 Conka c. Belgique, n° 51564,/99, COUEDH, 5 février 2002.
171 Kudlta c. Pologne [GC], n° 30210/96, COUEDH, 26 octobre 2000.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0085:FR:NOT
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-64585
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-63471

Les garanties procédurales et I'assistance judiciaire dans les affaires dasile et de retour

membres de I'UE n’accordent pas un droit automatique de rester sur le territoire
dans l'attente de I'issue des demandes considérées comme manifestement infon-
dées ou irrecevables ou des décisions de transfert prises en vertu du reglement

Dublin Il (réglement (CE) n° 343/2003 du Conseil)'”2.

CEDH : la CouEDH a dit que le dépdt d'un recours contre le rejet d’'une demande
d’asile devait avoir un effet suspensif automatique lorsque la mise en ceuvre de la
mesure de retour a I'encontre du demandeur peut avoir des effets potentiellement

irréversibles contraires a l'article 3.

Exemple : dans l'affaire Gebremedhin [Gaberamadhien] c. France'”, la
CouEDH a considéré que les allégations du requérant quant a un risque
de mauvais traitement en Erythrée étaient suffisamment crédibles pour
que le grief qu’il tirait de I'article 3 de la CEDH soit « défendable », et qu’il
pouvait dés lors invoquer cet article en combinaison avec l'article 13. Elle
a rappelé que l'article 13 exigeait que les étrangers aient accés a un recours
avec effet suspensif contre les décisions de les éloigner vers un pays ou il
y avait des motifs sérieux de croire qu’ils courraient le risque d’étre soumis
a des traitements contraires a l'article 3. Elle a observé que, dans le cas des
demandeurs d’asile alléguant courir un risque de cette nature et ayant déja
été autorisés a pénétrer sur le territoire francais, le droit francais prévoyait
une procédure remplissant certaines de ces exigences, mais que cette
procédure ne s’appliquait pas dans le cas ou l'intéressé se présentait a la
frontiére a son arrivée a un aéroport : pour déposer une demande d’asile, les
étrangers devaient se trouver sur le territoire francais. S'ils se présentaient a la
frontiere, ils ne pouvaient déposer une telle demande que s'il leur avait été
préalablement donné accés au territoire. S'ils étaient démunis des documents
requis a cet effet, il leur fallait déposer une demande d’accés au territoire
au titre de I'asile. Ils étaient alors maintenus en « zone d’attente » durant le
temps nécessaire a I'examen, par les autorités, du caractére « manifestement
infondé » ou non de la demande d’asile qu’ils entendaient déposer. Si les
autorités jugeaient la demande d’asile « manifestement infondée », elles
rejetaient la demande d’accés au territoire. L'étranger était alors d’office
« réacheminable » sans avoir eu la possibilité de déposer sa demande d’asile.
Il pouvait saisir le juge administratif d’'une demande d’annulation de la
décision ministérielle de non-admission, mais un tel recours était dépourvu

172 Pour consulter un apercu des pratiques nationales dans I'UE, voir FRA, 2012, pp. 41-45.
173 Gebremedhin [Gaberamadhien] c. France, n° 25389/05, COUEDH, 26 avril 2007.
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de tout effet suspensif et n'était enfermé dans aucun délai. Certes, il était
aussi possible de saisir le juge administratif d’'une demande en référé mais,
en l'espece, la demande du requérant n‘avait pas abouti. En outre, la saisine
du juge des référés n‘avait pas d’effet suspensif de plein droit, de sorte que
I'intéressé pouvait étre réacheminé avant que le juge ait statué. La CouEDH
a dit que, compte tenu de I'importance de I'article 3 de la CEDH et de la nature
irréversible du dommage susceptible d’étre causé en cas de torture ou de
mauvais traitements, |'article 13 exigeait que I'étranger ait accés a un recours
de plein droit suspensif dans le cas ot un Etat partie décidait de le renvoyer
vers un pays ou il y avait des motifs sérieux de croire qu’il courrait un risque
de cette nature. Elle a précisé qu’un effet suspensif « en pratique » n’était
pas suffisant. Etant donné que le requérant n’avait pas eu accés en « zone
d’attente » a un tel recours, elle a conclu a la violation de I'article 13 de la CEDH
combiné avec l'article 3.

Exemple : dans l'affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce'*, la CoOuEDH a estimé
que la Grece avait violé Iarticle 13 de la CEDH combiné avec larticle 3 en
raison de défaillances dans I'examen par les autorités de la demande d’asile
du requérant et du risque encouru par celui-ci d’étre refoulé directement ou
indirectement vers son pays d’origine sans que les autorités aient procédé 3 un
examen sérieux du bien-fondé de sa demande d‘asile et sans qu’il ait eu acces
a un recours effectif.

Exemple : dans l'affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie’”®, un navire italien avait
intercepté en mer des demandeurs d’asile potentiels. Les autorités italiennes
les avaient laissé croire qu’elles les emmenaient en Italie et ne les avaient
pas informés des procédures a suivre pour ne pas étre reconduits en Libye.
Les requérants n‘avaient donc pas pu soumettre a une autorité compétente
leurs griefs tirés des articles 3 de la CEDH et 4 du Protocole n° 4 ni obtenir
un examen attentif et rigoureux de leurs demandes avant I'exécution de la
mesure d’éloignement. La Cour a conclu 3 Ia violation de I'article 13 de Ia CEDH
combiné avec l'article 3 et de |article 4 du Protocole n° 4.

Dans une récente affaire de Grande chambre, la CouEDH a examiné la question de
savoir l'article 13 de la CEDH combiné avec l'article 8 exigeait aussi que le recours
national ait un effet suspensif automatique.

174 M.S.S. c. Belgique et Gréce [G(], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011, para. 293.
175 Hirsi Jamaa et autres c. Italie [GC], n° 27765/09, COUEDH, 23 février 2012, paras. 197-207.
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Exemple : dans |'affaire De Souza Ribeiro c. France'®, le requérant, un
ressortissant brésilien, résidait en Guyane (un territoire francais d’outre-mer)
avec sa famille depuis I'age de sept ans lorsque, lors d’un contréle, il n'avait
pu justifier de la réqularité de son séjour sur le territoire francais. Les autorités
avaient alors ordonné son placement en rétention administrative et sa
reconduite a la frontiére. Il avait été expulsé le lendemain, environ cinquante
minutes aprés avoir introduit un recours contre la décision d’éloignement. La
Grande Chambre de la CoukDH a considéré que les recours existants avaient
été inopérants en pratique et, dés lors, indisponibles, I'exécution de la décision
d’éloignement ayant été expéditive. Estimant que le requérant n'avait pas
disposé en pratique de recours effectifs quant a son grief tiré de I'article 8 de la
Convention lorsqu’il était sur le point d'étre expulsé, elle a conclu a la violation
de I'article 13 combiné avec I'article 8.

4.1.4. Les procédures d'asile accélérées

Droit de I'UE : L'article 23, paragraphe 4, de la directive sur les procédures d’asile
énonce les circonstances dans lesquelles les procédures accélérées ou prioritaires
peuvent s'appliquer. C'est le cas par exemple lorsqu’une demande d’asile est consi-
dérée comme infondée parce que le demandeur est originaire d’un pays sdr. En gé-
néral, les procédures d'asile accélérées sont caractérisées par des délais de recours
plus courts et un niveau de garanties procédurales inférieur ; le recours n'a pas
toujours d’effet suspensif automatique, si bien que le droit de rester sur le territoire
pendant la procédure de recours doit étre expressément demandé et/ou accordé
au cas par cas. La directive sur les procédures d’asile, y compris ses dispositions
en matiere de procédures accélérées, était toujours en cours de modification en
décembre 2012.

CEDH : La CouEDH a dit que chaque demande d‘asile devait faire I'objet d’'un exa-
men indépendant et rigoureux. Lorsque cela n’avait pas été le cas, elle a conclu a la
violation de I'article 13 de la CEDH combiné avec l'article 3.

Exemple : dans I'affaire .M. ¢. France'’, le requérant, qui alléguait qu'une
expulsion vers le Soudan l'aurait exposé a un risque de mauvais traitements,
avait essayé de demander I'asile en France. Les autorités avaient estimé que

176 De Souza Ribeiro c. France, n° 22689/07, COUEDH, 13 décembre 2012.
177 .M. c. France, n° 9152,/09, COUEDH, 2 février 2012, paras. 136-160.
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sa demande d'asile reposait sur une « fraude délibérée » ou constituait un
« recours abusif aux procédures d’asile » car elle avait été introduite aprés la
notification de Ia décision d'éloignement le concernant. Le seul examen de
cette demande d’asile avait donc automatiquement été réalisé dans le cadre
d’une procédure accélérée. La COuEDH a estimé que cette procédure noffrait
pas de garanties suffisantes. Par exemple, le requérant n’avait disposé pour
présenter sa demande que d'un délai réduit de vingt et un a cinq jours. La Cour
a jugé que ce délai était particulierement bref et contraignant, compte tenu du
fait que le requérant devait préparer, en rétention, une demande compléte et
documentée en francais , soumise a des exigences identiques a celles prévues
pour les demandes déposées hors rétention selon la procédure normale. De
méme, |'intéressé n'avait eu que quarante-huit heures pour préparer son
recours devant le tribunal administratif contre la décision d"éloignement, alors
que la procédure ordinaire prévoyait un délai de deux mois. Considérant que la
demande d’asile du requérant avait été rejetée alors que le systeme national,
dans son ensemble, n’avait pas ouvert a l'intéressé de recours effectif dans la
pratique et que, par conséquent, il n’avait pas pu obtenir un examen du bien-
fondé de son grief tiré de l'article 3 de la CEDH, la Cour a conclu a la violation
de I'article 13 de la CEDH combiné avec l'article 3.

4.2. Les procédures Dublin

Le réglement Dublin 1'%, qui est appliqué par trente et un Etats européens, déter-
mine |'Etat membre responsable de I'examen de la demande d’asile. Il prévoit, pour
les cas, o un autre Etat est responsable de I’examen d’une demande en vertu des
critéres définis dans ses dispositions, une procédure de transfert vers cet Etat.

Droit de I'UE : Le réglement Dublin Il prévoit des délais pour respecter ses dis-
positions et dispose que I'Etat doit recueillir certains éléments avant de transfé-
rer un demandeur, garantir la confidentialité des données a caractére personnel
et informer l'intéressé de son transfert Dublin et des motifs de ce transfert. Il pose
certaines exigences de preuve en matiere de coopération administrative (article 21
du reglement Dublin II) et des garanties en matiére de cessation de responsabilité.

178 Réglement (CE) n° 2003 /343 du Conseil du 18 février 2003.



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003R0343:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003R0343:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003R0343:FR:NOT

Les garanties procédurales et I'assistance judiciaire dans les affaires dasile et de retour

Exemple : dans 'affaire Kastrati'’®, la CJUE a dit que le réglement n’était
plus applicable lorsqu’une demande d’asile avait été retirée avant que I'Etat
membre responsable de I'examen de cette demande ait accepté de prendre en
charge le demandeur. Elle a précisé qu’en pareilles circonstances, il appartenait
a I'Etat membre sur le territoire duquel la demande avait été introduite
de prendre les décisions induites par ce retrait et, en particulier, de cloturer
I'examen de la demande avec consignation de I'information y afférente dans le
dossier du demandeur.

Le reglement Dublin Il comporte également des garanties procédurales pour cer-
taines personnes vulnérables. L'article 6 concerne les mineurs non accompagnés.
En vertu de l'article 15 (« clause humanitaire »), un Etat responsable peut deman-
der a un autre Etat membre de I'UE d’examiner une demande afin de préserver
I'unité des familles ou pour d’autres raisons humanitaires (article 15 « clause huma-
nitaire »). Ainsi, en cas de problémes humanitaires graves, un Etat membre de I'UE
peut, dans certaines circonstances, devenir responsable, en vertu de I'article 15,
paragraphe 2, de 'examen d’une demande d‘asile lorsqu’une personne dépend de
I'assistance d’une autre personne et a qu'il existe des liens familiaux entre l'une et

I'autre.

Exemple: dans I'affaire de K%, il s'agissait de transférer une femme dont
la belle fille avait un nouveau-né de I'Autriche 3 Ia Pologne. La belle-fille
était atteinte d’'une maladie grave et d’un handicap suite a une expérience
traumatisante dans un pays tiers. Si ce que lui était arrivée se fait savoir, la
belle-fille courrait le risque de subir de |a violence de la part des membres
masculins de sa famille en raison de traditions culturelles visant a rétablir
I’honneur de la famille. Dans de telles circonstances, la (JUE a déclaré que
lorsque les conditions de Iarticle 15, paragraphe 2, du ledit réglement sont
satisfaites, I'Etat membre qui, pour des raisons humanitaires visées dans
cette disposition, est obligé de prendre en charge le demandeur d’asile
devient également responsable pour I'examen de sa demande d’asile. Les
amendements proposés au réglement Dublin Il mettent davantage I'accent sur
la sécurité des groupes vulnérables.

179 (JUE, affaire ¢-620/10, Migrationsverket c. Nurije Kastrati et autres, 3 mai 2012, para. 49.
180 CJUE, affaire ¢-245/11, K c. Bundesasylamt, 6 novembre 2012.
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Méme s'il n’est pas responsable en vertu des critéres du réglement Dublin 11, un Etat
membre de I'UE, peut décider d’examiner une demande (« clause de souveraineté »
de l'article 3, paragraphe 2, du reglement Dublin 1I). L'article 3, paragraphe 2, peut
étre utilisé pour protéger les ressortissants de pays tiers d’une violation des droits
relevant du noyau dur des droits protégés par la Charte des droits fondamentaux de
I'UE. Lorsque, transféré vers un Etat membre de I'UE réputé responsable en vertu
des critéres du reglement Dublin, le demandeur serait exposé a un risque de trai-
tements prohibés par larticle 4 de la Charte, I’Etat prévoyant de le transférer doit
poursuivre I'examen des autres criteres du réeglement et déterminer, dans un délai
raisonnable, si ces critéres permettent d’attribuer a un autre Etat membre I'examen
de la demande d'asile. Cette démarche peut aboutir a ce que, par nécessité, I'Etat
envisageant de procéder au transfert exerce la clause de souveraineté pour élimi-
ner le risque de violation des droits fondamentaux du demandeur.

Exemple : dans les affaires jointes N.S. et M.E."®", la CJUE a examiné la question
de savoir si le transfert des requérants vers la Grece en vertu du reglement
Dublin 11 aurait constitué une violation de Iarticle 4 de la Charte des droits
fondamentaux de I'UE, qui correspond a larticle 3 de la CEDH. Au moment ou
la CJUE a examiné ces affaires, la CouEDH avait déja conclu que les conditions
d’accueil et les autres conditions d’existence des demandeurs d’asile en
Gréce étaient contraires a l'article 3 de la CEDH. La CJUE a estimé que les Etats
membres ne pouvaient pas « ignorer » que les défaillances systémiques de la
procédure d'asile et des conditions d'accueil en Gréce constituaient un risque
réel pour les demandeurs d’asile d’étre soumis a des traitements inhumains
ou dégradants. Soulignant que le reglement Dublin Il devait étre mis en ceuvre
conformément aux droits reconnus par la Charte, elle a conclu que le Royaume-
Uni et I'lrlande étaient tenus d’examiner les demandes d‘asile en cause, bien
que les requérants les aient présentées en Grece.

CEDH : Ia CouEDH n’a pas pour rdle d’interpréter le reglement Dublin 1I. Cependant,
comme le démontre sa jurisprudence, les articles 3 et 13 de la CEDH peuvent trou-
ver a s'appliquer et constituer des garanties dans le cadre de transferts Dublin.

181 C(JUE, affaires jointes C-411/10 et (-493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department et
M.E. et autres c. Refugee Applications Commissioner & Minister for Justice, Equality and Law Reform,
21 décembre 2011.
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Exemple : dans I'affaire M.S.S. ¢. Belgique et Gréce™?, la CouEDH a conclu a la
violation par la Grece et par la Belgique de I'article 13 de la CEDH combiné
avec l'article 3 en raison de I'atteinte portée au droit du requérant a un recours
effectif. Elle a jugé que, étant donné que la Grece n‘appliquait pas la Iégislation
en matiere d'asile et que 'accés a la procédure d’asile et aux recours y était
entravé par I'existence de défaillances structurelles majeures, il n’existait pas
de garantie effective protégeant le requérant contre un éloignement arbitraire
de ce pays vers I’Afghanistan, ou il risquait de subir des mauvais traitements.
Quant a la Belgique, la Cour a jugé que la procédure de recours contre le
transfert « Dublin » vers la Grece menée dans ce pays n'avait pas répondu
aux exigences de sa jurisprudence en ce qu'il n‘avait pas été procédé a un
examen attentif et rigoureux des griefs du requérant alors que I'expulsion de
I'intéressé vers un autre pays risquait de I'exposer a des traitements prohibés
par l'article 3.

4.3. Les procédures relatives aux conditions
d’accueil des demandeurs d‘asile

Droit de I'UE : Les Etats membres doivent informer les demandeurs d’asile, dans
un délai n’excédant pas quinze jours apres le dépot de leur demande d’asile, des
avantages dont ils peuvent bénéficier et des obligations qu’ils doivent respecter eu
égard aux conditions d’accueil. Ils doivent également leur fournir des informations
relatives a I'assistance judiciaire ou a I'aide disponibles. Il faut que le demandeur
puisse comprendre les informations qui lui sont fournies.

Les demandeurs d’asile ont le droit de déposer un recours contre les décisions de
refus d’octroi des avantages liés a la demande d’asile (article 21 de la directive
relative a des normes minimales pour l'accueil des demandeurs d’asile (2003/9/
CE)). De plus, le droit national doit établir des procédures relatives a I'accés a une
assistance judiciaire et a une représentation.

Le non-respect des obligations issues de la directive relative a des normes mini-
males pour 'accueil des demandeurs d’asile peut étre interprété comme une
violation du droit de I'UE donnant lieu a des dommages-intéréts en vertu de la

182 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011.
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jurisprudence Francovich (voir la section « Introduction » du présent manuel) et/ou
comme une violation de l'article 3 de la CEDH'®.

Exemple : la CouEDH et la (JUE ont toutes deux conclu, dans les affaires M.S.S.
et N.S. respectivement, que les défaillances systémiques de la procédure
d’asile et des conditions d’accueil des demandeurs d’asile dans I'Etat membre
responsable étaient constitutives de traitements inhumains ou dégradants
contraires, dans |'affaire M.S.S., a I'article 3 de la CEDH et, dans l'affaire N.S.,
a l'article 4 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE™".

4.4. Les procédures de retour

Droit de I'UE : La directive «retour» (2008/115/CE) prévoit certaines garanties en
cas de décision de retour (articles 6, 12 et 13) et encourage les Etats a privilégier les
départs volontaires plutdt que les éloignements forcés (article 7).

En vertu de l'article 12 de la directive, les décisions de retour ainsi que les dé-
cisions d’interdiction d’entrée doivent étre rendues par écrit et, sur demande, les
Etats membres doivent fournir une traduction de leurs principaux éléments (y com-
pris les informations relatives aux voies de recours disponibles) dans une langue
que l'intéressé comprend ou dont on il est raisonnable de supposer qu’il la com-
prend; en outre, chaque Etat membre doit publier des documents d’information
générales dans au moins cinq des langues les plus fréquemment utilisées par les
groupes de migrants illégaux entrant sur son territoire. En vertu de I'article 13 de
la directive « retour », les ressortissants d’un pays tiers qui font I'objet d’'une dé-
cision d’¢loignement doivent bénéficier d’un droit de recours effectif devant une
autorité judiciaire ou administrative ou une instance compétentes, indépendantes
et habilitées a suspendre temporairement I'exécution de cette décision. Ils doivent
avoir la possibilité d’obtenir un conseil juridique, une représentation et, en cas
de besoin, une assistance linguistique - et ce gratuitement - conformément a la
réglementation nationale.

L'article 9 de la directive prévoit que I'éloignement doit étre reporté dans le cas ou
il se ferait en violation du principe de non-refoulement et dans le cas ol I'intéressé

183 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011.

184 Ibid. ; CJUE, affaire C-411/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department, 21 décembre 2011,
Recueil 2011, para. 86.
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forme un recours avec effet suspensif. Il peut aussi étre reporté pour des motifs
propres a l'intéressé, comme son état de santé, ou pour des motifs tenant a I’exis-
tence d'obstacles d’ordre technique. En vertu de l'article 14, lorsque I'éloigne-
ment a été reporté, les Etats membres doivent en donner confirmation par écrit
aux intéressés.

La directive « retour » ne concerne pas les ressortissants de pays tiers qui sont
membres de la famille d’un ressortissant de I'UE installé dans un autre Etat membre
de I'UE ou d’un ressortissant de la Suisse ou de I'EEE dont |a situation est régie par
la directive relative a la liberté de circulation (2004/38/CE). La directive relative a la
liberté de circulation a établi des garanties procédurales concernant les restrictions
a l'entrée et au séjour imposées pour des raisons d’ordre public, de sécurité pu-
blique ou de santé publique. L'individu doit avoir accés a des procédures judiciaires
et, le cas échéant, a des procédures administratives lorsqu’est prise une décision
portant pareille restriction (articles 27, 28 et 31). La décision prise doivt étre noti-
fiée par écrit a I'intéressé dans des conditions lui permettant d’en comprendre le
contenu et les effets. Ainsi, elle doit préciser les aspects procéduraux relatifs a I'in-
troduction des recours ainsi que les délais afférents (article 30). Les citoyens turcs
bénéficient d'une protection comparable.

CEDH : Outre les garanties issues de Iarticle 13 de la CEDH, des garanties particu-
lieres sont prévues a l'article 1 du Protocole n° 7 a la Convention pour les cas d’ex-
pulsion d’étrangers résidant [également sur le territoire. De plus, la CouEDH a jugé
que l'article 8 comportait des garanties procédurales contre I'ingérence arbitraire
dans le droit a la vie privée et familiale. Peuvent étre concernées des personnes
qui, résidant dans un Etat depuis un certain temps, y ont créé une vie privée et fa-
miliale ou y sont impliquées dans une procédure judiciaire. Des vices de forme dans
les décisions prises dans un domaine ou |'article 8 trouve a s’appliquer peuvent
emporter violation de I'article 8, paragraphe 2, la mesure pouvant alors étre répu-
tée « non prévue par la loi ».

Exemple : I'affaire C.G. ¢. Bulgarie'® concernait un résident de longue durée qui
avait été éloigné pour des motifs de sécurité nationale sur la base d’un rapport
de surveillance classé « secret ». La CouEDH a estimé qu’une procédure non
transparente telle que celle appliquée dans le cadre de I'affaire du requérant
ne constituait pas un examen complet et efficace répondant aux exigences de

185 C.G. et autres c. Bulgarie, n° 1365/07, COUEDH, 24 avril 2008.
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I'article 8 de la CEDH. Observant par ailleurs que les tribunaux bulgares avaient
refusé de réunir des éléments confirmant ou infirmant les allégations portées
contre le requérant, elle a jugé leurs décisions formalistes. Elle a conclu que
le requérant n‘avait pas pu obtenir un examen réel et sérieux de son cas, en
violation de I'article 1, paragraphe 1 b), du Protocole n° 7.

Exemple : les affaires Anayo et Saleck Bardi'®¢ concernaient le retour de
ressortissants de pays tiers dans des cas ou des enfants étaient impliqués. La
CouEDH a conclu 3 Ia violation de I'article 8 de la CEDH en raison de défaillances
dans le processus décisionnel, telles que I'absence d’examen de l'intérét
supérieur de I'enfant et le manque de coordination entre les autorités chargées
de I'examen de cet intérét.

4.5. L'assistance judiciaire dans les
procédures d‘asile ou de retour

L'acces a une assistance judiciaire constitue la pierre anqulaire de 'acces a la jus-
tice. Sans acces a la justice, les droits des individus ne peuvent pas étre protégés
efficacement™’. L'assistance judiciaire est primordiale dans les procédures d‘asile et
les procédures de retour, ou les barrieres linguistiques peuvent faire obstacle a la
compréhension par les personnes concernées de procédures qui sont souvent com-
plexes ou mises en ceuvre rapidement.

CEDH : Le droit d’accés a un tribunal découle du droit a un proces équitable -droit
qui occupe une place éminente dans toute démocratie™®. La CouEDH a jugé que le
droit d’accés a un tribunal, inhérent aux droits énoncés par l'article 6 de la CEDH,
est inapplicable aux procédures d’asile et d'immigration car celles-ci n’'emportent
pas contestation portant sur des droits ou obligations de caractére civil et n‘ont
pas trait au bien-fondé d’une accusation en matiére pénale'®. Cependant, cela ne
signifie pas que les principes relatifs a I« acces a un tribunal » que la Cour a déve-
loppés dans sa jurisprudence sur l'article 6 de la CEDH ne sont pas pertinents au
titre de I'application de I'article 13. En ce qui concerne les garanties procédurales,

186 Anayo c. Allemagne, n° 20578/07, COuEDH, 21 décembre 2010 ; Saleck Bardi c. Espagne, n° 66167/09,
COUEDH, 24 mai 2011.

187 Pour plus d'informations, voir : FRA, 2010b ; FRA, 2011c.
188 Airey c. Irlande, n° 6289/73, COUEDH, 9 octobre 1979.
189 Maaouia c. France, n° 39652 /98, CouEDH, 5 octobre 2000, para. 38.
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les exigences de I'article 13 sont moins strictes que celles de I'article 6, mais I'es-
sence méme d’un « recours » aux fins de l'article 13 implique I'existence d’une
procédure accessible.

Exemple : dans l'affaire G.R. c. Pays-Bas'™®, qui concernait I'accés effectif a une
procédure administrative aux fins de I'obtention d’un permis de séjour, la
CouEDH a conclu a une violation de l'article 13 de la CEDH. Elle a jugé que la
procédure administrative en question et I'exonération des frais afférents, bien
que « prévues par la loi » n‘avaient pas été « accessibles en pratique », car
les autorités avaient refusé d’exempter le requérant du paiement des frais
administratifs ouvrant acces a la procédure malgré le caractere disproportionné
de la somme exigée par rapport aux revenus réels de la famille. A cet
éqard, elle a estimé que le ministre compétent, qui n’avait pas entiérement
examiné la situation d’extréme pauvreté du requérant, s'était montré par trop
formaliste. Elle a rappelé que les principes relatifs a I'«< accés a un tribunal »
qu’elle avait développés dans sa jurisprudence sur larticle 6 de la CEDH étaient
également pertinents dans le cadre de I'application de Iarticle 13, de sorte que
le respect de cet article exigeait aussi que la procédure soit accessible.

Dans sa jurisprudence, la CouEDH s’est référée aux recommandations du Conseil de
I'Europe en matiére d’octroi d’'une aide juridictionnelle pour faciliter I'accés a la jus-
tice, notamment pour les personnes extrémement démunies™".

Exemple : dans l'affaire M.S.S. ¢. Belgique et Gréce™, la COuEDH a observé que
le requérant ne disposait pas des moyens pour rémunérer un avocat en Grece,
ou il avait été renvoyé, qu’il n‘avait pas recu d’informations concernant I'acces
aux organisations proposant des conseils et une orientation juridiques, et qu’a
cela sajoutait la pénurie d’avocats chargés de I'aide juridictionnelle qui rendait
I'ensemble du systeme d‘aide juridictionnelle grec inefficace en pratique. Elle
a conclu a la violation de I'article 13 de la CEDH combiné avec I'article 3.

190 G.R. ¢. Pays-Bas, n° 22251/07, COUEDH, 10 janvier 2012, paras. 49-50.

191 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (1981), Recommandation n° R (81)7 du Comité des Ministres
aux Etats membres sur les moyens de faciliter 'accés a la justice ; Siatkowska c. Pologne, n° 8932/05,
CouEDH, 22 mars 2007.

192 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011, para. 319.
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Droit de I'UE : La Charte des droits fondamentaux de I'UE marque une étape déci-
sive dans I'élaboration du droit a une assistance judiciaire et a une aide juridic-
tionnelle en droit de I'UE. En vertu de son article 51, la Charte s’applique aux Etats
membres uniquement lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union. L'article 47
prévoit que « [tloute personne a la possibilité de se faire conseiller, défendre et re-
présenter » et qu'« [u]ne aide juridictionnelle est accordée a ceux qui ne disposent
pas de ressources suffisantes, dans la mesure ou cette aide serait nécessaire pour
assurer l'effectivité de I'accés a la justice ».

Le droit a un proces équitable protégé par le droit de I'UE s’applique aux affaires
d’asile et d’immigration, ce qui n’est pas le cas du droit protégé par I'article 6 de la
CEDH. Larticle 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE prévoit I'octroi d'une
aide juridictionnelle, reflétant ainsi I'importance historique et constitutionnelle de
cette mesure. L'explication relative a cette disposition (Explications relatives d la
Charte des droits fondamentaux) fait référence a la jurisprudence de la CouEDH,
citant I'arrét Airey':. Dans les affaires d’asile et d’immigration, I'apport d’'une
aide juridictionnelle est un facteur essentiel d’effectivité des recours et d’équité
des procédures.

’ . e e e . p
4.5.1. L'assistance judiciaire dans les procédures
P
d’asile

Droit de I'UE : L'article 15, paragraphe 1, de la directive sur les procédures d’asile
confere aux demandeurs le droit de consulter un conseil juridique a propos des
questions ayant trait a leur demande. En cas de décision négative de I'adminis-
tration, les Etats membres de I'UE veillent & ce qu’une assistance judiciaire et/ou
une représentation gratuites leur soient accordées afin qu’ils puissent contester
la décision. Ils peuvent toutefois exiger que certaines conditions soient remplies,
telles que des limites monétaires ou des délais. La directive autorise également les

Etats membres a ne fournir une assistance judiciaire que pour les recours ayant une
chance d’aboutir.

L'article 16 de la directive comprend aussi des dispositions concernant la portée de
I'assistance judiciaire et de la représentation, dispositions qui prévoient notamment
que le conseil juridique doit avoir accés aux informations versées au dossier du de-
mandeur ainsi qu'aux zones réservées, telles que les lieux de rétention ou les zones

193 Airey c. Irlande, n° 6289/73, COUEDH, 9 octobre 1979.
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de transit, si leur client y est placé ou détenu. Une disposition prévoit que les Etats
membres de I'UE peuvent adopter des régles concernant la présence d'un conseil
juridique a I'entretien personnel relatif a la demande d'asile.

CdE : Les lignes directrices sur la protection des droits de I'hnomme dans le contexte
des procédures d’asile accélérées' reconnaissent également le droit a une assis-
tance judiciaire et a une aide juridictionnelle.

4.5.2. L'assistance judiciaire en cas de décision de
retour

Droit de I'UE : La fourniture d’une assistance judiciaire ne concerne pas seulement
le cas des décisions en matiére d'asile, elle s'applique aussi dans le cas des déci-
sions de retour. Il y a la un élément important car I'assistance fournie permet aux
personnes a |'encontre desquelles une décision de retour a été prononcée en vertu
de la directive « retour » d’introduire un recours contre la décision en question afin
qu’elle fasse I'objet d’un contréle juridictionnel dans le cadre duquel leurs argu-
ments soient examinés, démarche que certains ne pourraient pas entreprendre
sans cette assistance. Par exemple, I'individu faisant I'objet de la décision peut
avoir fondé une famille pendant son séjour dans I'Etat membre de I'UE : il faut alors
qu’il ait accés a un tribunal qui examinera la compatibilité de la décision de retour
avec le respect des droits de 'homme. L'article 13 de la directive « retour » dispose
que les Etats membres de I'UE « veillent d ce que I'assistance juridique et/ou la re-
présentation nécessaires soient accordées sur demande gratuitement » conformé-
ment a la [égislation nationale applicable et aux conditions énoncées a I'article 15,
paragraphes 3 et 6, de la directive sur les procédures d'asile.

Selon ces dispositions, I'aide juridictionnelle doit étre accordée sur demande. Cela
implique que les demandeurs soient étre informés de la possibilité de bénéficier
d’une aide juridictionnelle en des termes clairs et simples qu’ils comprennent, car,
dans le cas contraire, cette régle serait vidée de son sens et I'accés effectif a la jus-
tice se trouverait entravé.

CdE : L'assistance judiciaire est également prévue dans les Vingt principes directeurs
sur le retour forcé du Conseil de I'Europe™ (au principe 9).

194 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (2009), Lignes directrices sur la protection des droits de
I’lhomme dans le contexte des procédures dasile accélérées, 1 juillet 2009

195 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (2005).
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4.5.3. L'assistance judiciaire dans les procédures de
recours contre les décisions prises en matiere
d’aide aux demandeurs d’asile

Droit de I'UE : Les décisions négatives en matiere d'aide aux demandeurs d‘asile
prises en vertu de la directive relative a des normes minimales pour I'accueil des
demandeurs d’asile sont susceptibles de recours. Cependant, la directive fixe une
regle générale selon laquelle les recours contre les décisions négatives doivent étre
définis dans le droit national (article 21), y compris pour ce qui est des procédures
d’acces a une assistance judiciaire en pareil cas.

Les demandeurs d’asile qui se voient refuser une aide ou des prestations so-
ciales doivent pouvoir contester la décision correspondante, car elle risque de les
contraindre a vivre dans I'indigence, situation qui pourrait constituer une violation
distincte de leurs droits au regard d‘articles tels que I'article 3 de la CEDH ou I'ar-
ticle 4 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE™®.

196 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011 ; (JUE, affaires jointes
C-411/10 et (-493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department et M.E. et autres c. Refugee
Applications Commissioner & Minister for Justice, Equality and Law Reform, 21 décembre 2011.
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Points clés

Le droit de I'UE impose d'appliquer des procédures efficaces et équitables dans
le cadre de I’examen tant des demandes d’asile que des retours (voir les sec
tions 4.1.1 et 4.4).

L'article 13 de la CEDH garantit un droit a un recours effectif, accessible et concret
devant une instance nationale pour tous les griefs défendables tirés de toutes les
dispositions de la CEDH ou de ses protocoles. Il impose notamment un examen
indépendant et rigoureux de toute allégation selon laquelle il existerait des mo-
tifs sérieux de craindre que l'individu soit exposé a un risque réel de traitement
contraire a I'article 2 ou a l'article 3 de la CEDH en cas d’expulsion ou d’extradition
(voir la section 4.1.2).

. Au regard de l'article 13 de la CEDH, le recours doit avoir un effet suspensif automa-
tique lorsque la mise en ceuvre de la mesure de retour est susceptible d’avoir des
effets potentiellement irréversibles (voir la section 4.1.3).

L'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I’'UE impose un recours judi-
ciaire et offre davantage de garanties d’équité que l'article 13 de la CEDH (voir la
section 4.1.2).

Le droit de I'UE prévoit des garanties procédurales relatives a I'octroi et au retrait
d’une aide et de prestations sociales aux demandeurs d’asile (voir la section 4.3).

L'absence d‘assistance judiciaire peut poser probleme au regard de I'article 13 de
la CEDH et de I'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE (voir la
section 4.5).

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.

123






La vie privée et familiale
et le droit au mariage

UE

Questions traitées

CdE

Charte des droits fondamentaux de
I'UE, article 9 (droit de se marier
et droit de fonder une famille)

Résolution du Conseil sur les
mesures a adopter en matiere
de lutte contre les mariages de
complaisance (97/(382/01)

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 7 (respect de
la vie privée et familiale)

Membres de la famille d’'un
ressortissant de I'EEE exercant
son droit de libre circulation :

Directive relative a la liberté
de circulation (2004/38/CE)

(JCE, ¢-127/08, Metock, 2008

(il nest pas nécessaire que le
membre de la famille qui est
ressortissant d'un pays tiers ait
déja séjourné régulierement
dans un Etat membre de I'UE)
(JCE, ¢-60/00, Mary Carpenter,
2002 (I'épouse ressortissante
d’un pays tiers peut rester avec
ses enfants dans le pays d’origine
de son époux lorsque celui-ci le
quitte pour sinstaller dans un
autre Etat membre de I'UE)

Droit de se marier

et de fonder
une famille

Régularisation
familiale

CEDH, article 12 (droit au mariage)

CoUEDH, 0’Donoghue c.
Royaume-Uni, 2010 (obstacles
a l'exercice du droit au mariage)

CEDH, article 8 (droit au respect
de la vie privée et familiale)

CouEDH, Rodrigues da Silva

¢. Pays-Bas, 2006 (intérét
supérieur de I'enfant)

CouEDH, Darren Omoregie et
autres c. Norvége, 2008 (fortes
attaches d’un conjoint nigérian
avec son pays d’origine)
CouEDH, Nuiiez c. Norvege, 2011
(vie familiale en Norvege)
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CJCE, ¢-59/85, Etat néerlandais,
1986 (partenaires enreqistrés)
(JUE, ¢-34/09, Ruiz Zambrano,
2011 (enfants risquant de perdre
les avantages attachés a la
citoyenneté européenne)

(JUE, ¢-256/11, Murat Dereci,
2011 (conjoint et enfants)
Membres de la famille d’un
ressortissant de pays tiers :
Directive relative au regroupement
familial (2003/86,/CE)

(le membre de Ia famille doit

normalement présenter sa
demande en dehors du pays)

Membres de la famille d’un Regroupement  CSE, article 19, paragraphe 6
ressortissant de I’EEE exercant familial (regroupement de la famille

son droit de libre circulation : des travailleurs étrangers)
Directive relative a la liberté CoUEDH, Giil c. Suisse, 1996

de circulation (2004/38/CE) (enfants restés dans le pays tiers)
CJUE, Chakroun, 2010 (il est sans CouEDH, Sen c. Pays-Bas, 2001
pertinence que la famille ait été (enfants restés dans le pays tiers)
fondée avant ou apres l'arrivée CoUEDH. Osman c. Danemark

du ressortissant d'un pays tiers) 2011 (aaolescente rejoignant/
Membres de la famille d’un sa famille au Danemark)

ressortissant de pays tiers :

Directive relative au regroupement
familial (2003/86/CE)

Charte des droits fondamentaux Protection contre  CEDH, article 8 (droit au respect
de I'UE, article 7 (respect de I’'expulsion de la vie privée et familiale)

la vie privée et familiale)

Membres de la famille d’un Rupture du CouEDH, Berrehab c. Pays-
ressortissant de I’EEE exercant lien familial Bas, 1988 (maintien d’un

son droit de libre circulation : contact avec les enfants)
Directive relative a la liberté de CouEDH, Sorabjee ¢. Royaume-
circulation (2004/38/CE), article 13 Uni, 1995 (divorce)

Membres de la famille d’un
ressortissant de pays tiers :

Directive relative au regroupement
familial (2003/86/CE), article 15
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UE Questions traitées CdE
Membres de la famille d'un Condamnation CouEDH, Boultif c. Suisse, 2001
ressortissant de I’EEE exercant pénale (criteres d’appréciation de la
son droit de libre circulation : proportionnalité de I'expulsion)
Directive relative a |a liberté COUEDH, Uner c. Pays-Bas, 2006
de circulation (2004/38/CE), (criteres d’appréciation des
articles 27-33 obstacles a I'expulsion découlant

Membres de la famille d’un du droit a la vie privée et familiale)

ressortissant de pays tiers :
Directive relative au regroupement
familial (2003/86/CE),

article 6, paragraphe 2

Introduction

Le présent chapitre est consacré au droit au respect de |a vie privée et familiale
ainsi qu’au droit de se marier et de fonder une famille. Il aborde également les
questions relatives au regroupement familial et a la régularisation familiale ainsi
que les garanties permettant de préserver l'unité familiale.

CEDH : Le droit au respect de la « vie privée et familiale » est garanti par I'article 8
de la Convention. La notion de « vie privée » est large et il est difficile d’en donner
une définition exhaustive. Elle recouvre I'intégrité physique et morale de la per-
sonne, le droit au développement personnel et le droit de nouer et d’entretenir des
liens avec ses semblables et avec le monde extérieur’”. En dehors d’une éventuelle
atteinte 3 la « vie familiale », I'expulsion d’un migrant installé dans un pays peut
constituer une atteinte au droit a la « vie privée », atteinte qui peut étre justifiée
ou injustifiée selon le cas d’espece. C'est en fonction des circonstances de I'affaire
portée devant elle que la CouEDH décide s'il convient de mettre |'accent sur l'aspect
« vie familiale » plutot que sur I'aspect « vie privée »'%,

Exemple : dans I'affaire Omojudi c. Royaume-Uni'*®, 1a CouEDH a rappelé que
Iarticle 8 de la CEDH protégeait également le droit de nouer et d’entretenir
des liens avec ses semblables et avec le monde extérieur et qu’il pouvait aussi
englober des aspects de I'identité sociale d’un individu, de sorte qu'il fallait

197 Pretty c. Royaume-Uni, n° 2346,/02, CouEDH, 29 avril 2002, para. 61.

198 A.A. ¢. Royaume-Uni, n° 8000,/08, COuEDH, 20 septembre 2011 ; Uner c. Pays-Bas [GC], n° 46410/99,
CouEDH, 18 octobre 2006.

199 Omojudi c. Royaume-Uni, n° 1820/08, COUEDH, 24 novembre 2009, para. 37.
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accepter que I'ensemble des liens sociaux entre les migrants établis dans le
pays et la communauté dans laquelle ils vivaient faisaient partie intégrante
de la notion de « vie privée » au sens de |'article 8, indépendamment de
I'existence d’une « vie familiale ».

Droit de I'UE : La Charte des droits fondamentaux de I'UE consacre le droit de se ma-
rier et de fonder une famille (article 9) ainsi que le droit au respect de la vie fami-
liale (article 7). Elle protege également les droits de I'enfant (article 24), notamment
le droit d’entretenir des contacts avec ses deux parents (article 24, paragraphe 3).

En ce qui concerne la migration, la premiere mesure relative a la libre circulation des
personnes, adoptée il y a plus de quarante ans (réglement (CEE) n° 1612/68), accordait
expressément le droit aux travailleurs migrants européens d’étre accompagnés non
seulement de leur conjoint et de leurs enfants de moins de vingt et un ans mais aussi
de leurs enfants a charge ayant plus de vingt et un ans et de leurs parents et grands-
parents a charge. Les partenaires enregistrés ont été ajoutés 3 cette liste et I'admission
et l'autorisation de séjour d'autres membres de la famille doivent étre facilitées. La
nationalité des membres de la famille navait et n'a toujours aucune pertinence pour
I'exercice de ce droit. Comme la majorité des politiques nationales en matiere d’immi-
gration visent a restreindre la circulation des ressortissants de pays tiers, les procédures
contentieuses au niveau de I'UE concernent en grande partie les droits de membres de
la famille ressortissants de pays tiers plutdt que ceux de ressortissants de I'EEE.

La CJUE a d0 déterminer si les restrictions relatives aux migrations familiales ris-
quaient de dissuader les citoyens de I'Union d’exercer leurs droits a la libre circu-
lation ou d’entraver la pleine jouissance de la citoyenneté européenne. De facon
paradoxale, dans de nombreux Etats membres de I'UE, les ressortissants de |'UE
exercant leur droit de libre circulation bénéficient de droits au regroupement fami-
lial bien plus bien importants que ceux des propres citoyens de I'Etat concerné. En
effet, le regroupement familial des ressortissants de I'UE qui n‘ont pas exercé leur
droit de libre circulation est régi par la législation nationale, qui reste dans certains
Etats membres plus restrictive que celle de I'UE.

L'accord d’Ankara prévoit également des dispositions particulieres pour les membres
de la famille de citoyens turcs (article 7 de la décision n° 1/80). L'adoption a I'éche-
lon de I'UE de la directive relative aux résidents de lonque durée (2003/109/CE)
et de la directive relative au regroupement familial (2003/86/CE concernant les
membres de la famille d’un regroupant - terme désignant le membre de Ia famille
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établi dans I'UE qui demande le regroupement familial - ressortissant d’un pays
tiers) a élargi la compétence de I'UE dans ce domaine.

Enfin, les réfugiés jouissent depuis longtemps de privileges particuliers concernant
le regroupement familial dans les pays européens, compte tenu du fait qu’il leur est
impossible de retourner dans leur pays d’origine pour poursuivre leur vie familiale.
Ainsi, le chapitre V de la directive relative au regroupement familial contient des
dispositions particuliéres pour les réfugiés.

5.1. Le droit de se marier et de fonder une
famille

Le droit de se marier est consacré par l'article 12 de la CEDH et par l'article 9 de la
Charte des droits fondamentaux de I'UE. Il s'agit du droit de former un lien conjugal
et de fonder une famille. Ce droit est distinct du droit au respect de la vie familiale,
qui s'applique aux familles souhaitant obtenir une autorisation d’immigration au
motif d’un lien familial existant.

Les pays européens ont mis en place des restrictions au droit de se marier afin
d’empécher les mariages de complaisance, percus comme des manceuvres visant
a contourner les mesures de controle de I'immigration.

Un mariage fictif (ou mariage de complaisance) est un mariage conclu unique-
ment a des fins d'immigration, « dans le seul but de détourner les régles relatives
a l'entrée et au séjour » et sans aucune intention de cohabiter ou de partager les
autres caractéristiques sociales du mariage. Dans de nombreux ordres juridiques, le
fait de faciliter sciemment un mariage fictif est une infraction pénale.

Dans un mariage forcé, I'un des conjoints (ou les deux) se marie contre son gré.
Dans de nombreux ordres juridiques, le fait de forcer une personne a se marier
est désormais une infraction pénale. En pratique, il peut étre difficile de différen-
cier un mariage forcé d’'un mariage de complaisance, notamment dans le cas des
« mariages arrangés », notion qui recouvre différentes situations, qui peuvent aller
de cas se rapprochant d’'un mariage forcé a des systémes dans lesquels le conjoint
choisit librement et volontairement un partenaire parmi une liste restreinte de

200 Article 1¢ de la résolution du Conseil du 4 décembre 1997 sur les mesures 3 adopter en matiere de lutte
contre les mariages de complaisance (97,/C382/01).

129


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003L0086:FR:NOT

Manuel de droit européen en matiére d'asile, de frontiéres et d'immigration

130

candidats proposés par les familles apres un examen attentif de leur adéquation.
Au niveau européen, il existe peu de cas de jurisprudence et de mesures législa-
tives concernant les mariages forcés?'.

Exemple : dans l'affaire Quila®®, il était demandé a la Cour supréme du
Royaume-Uni de déterminer si l'interdiction d’entrée sur le territoire de
partenaires civils ou de conjoints étrangers a des fins de séjour au titre du
paragraphe 277 du réglement sur I'immigration - en vertu duquel I'age
minimal que devaient avoir les deux parties pour que I'entrée et le séjour dans
le pays soient autorisés avait été relevé de 18 a 21 ans - constituait un moyen
|égitime de dissuasion ou de prévention des mariages forcés. S'appuyant sur
la jurisprudence de la CoukDH, la Cour supréme a jugé que le refus d’octroyer
un visa de mariage adopté sur le fondement de cette disposition constituait
une violation de I'article 8 de la CEDH. Dans cette affaire, il n’avait pas été
allégué qu'il se soit agi d’'un mariage forcé et, par conséquent, la Cour supréme
a conclu qu’il n’y avait pas de relation logique entre une telle régle générale

qui interdisait toute exception et le risque de mariage forcé.

Droit de I'UE : Le sentiment qu’un grand nombre de mariages étaient des mariages
fictifs conclus a des fins d'immigration a entrainé I'adoption a I'échelle de I'UE de la
résolution du Conseil 97/C382/01. Cette résolution découle de la préoccupation des
Etats européens a I'égard des mariages de complaisance et répertorie les facteurs
donnant des raisons de croire qu’un mariage est conclu a des fins de complaisance.

De maniere générale, la |égislation relative a la libre circulation des personnes
n‘aborde pas les possibilités d'autorisation d'immigration d’un fiancé ou d’une fian-
cée et privilégie le regroupement familial ou la régularisation familiale. Seul le prin-
cipe de non-discrimination pourrait s'appliquer a la situation de personnes sollici-
tant I'admission de leur futur conjoint depuis I'étranger.

CEDH : Il ressort de la jurisprudence de la CouEDH qu’un Etat peut légitimement
subordonner le droit d'un étranger de se marier a des conditions raisonnables en
vue de rechercher si le mariage envisagé est un mariage de complaisance et, le cas
échéant, d’empécher une telle union. En conséquence, les Etats contractants qui

201 Conseil de I'Europe, Assemblée parlementaire, résolution 1468 (2005) sur les mariages forcés et les
mariages d’enfants, 5 octobre 2005.

202 Cour supréme du Royaume-Uni, R (Quila and another) v. Secretary of State for the Home Department
[2011] UKSC 45, 12 octobre 2011.


http://www.supremecourt.gov.uk/decided-cases/docs/UKSC_2011_0022_Judgment.pdf
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soumettent les mariages conclus par des étrangers a un controle visant a établir
s'il sagit ou non de mariages de complaisance ne méconnaissent pas nécessaire-
ment |'article 12 de la Convention. Pareil contrdle peut prendre la forme d’une obli-
gation imposée aux ressortissants étrangers de signaler aux autorités leur projet
de mariage et, si nécessaire, de fournir des informations relatives a leur situation
au regard de la législation sur I'immigration et a 'authenticité de leur mariage.
Toutefois, dans une affaire récente, la CouEDH a conclu que, méme si elle n’était
pas critiquable en soi, I'obligation imposée aux personnes relevant du contrdle de
I'immigration de solliciter un certificat d’approbation pour pouvoir se marier au
Royaume-Uni suscitait de sérieuses réserves.

Exemple : I'affaire 0’Donoghue c. Royaume-Uni**® concernait des obstacles
au mariage imposés par le Royaume-Uni. Les personnes relevant du controle
de I'immigration devaient obtenir I'autorisation des services de I'immigration
avant de pouvoir conclure un mariage ayant une validité civile, sauf si elles
choisissaient de se marier dans le cadre d’une cérémonie de I'Eglise anglicane.
La CouEDH a estimé que ce systéme n‘avait pas de lien rationnel avec l'objectif
déclaré consistant a réduire le nombre de mariages de complaisance étant
donné que la décision de délivrance du certificat requis n’était fondée que
sur la situation du demandeur au regard de la législation sur I'immigration
et que l'authenticité du mariage n’était pas du tout examinée. Elle a conclu
que le systeme violait emportait violation de I'article 12 de la CEDH et qu'il
opérait en outre une discrimination fondée sur la religion puisque seuls les
mariages devant étre célébrés devant I’Eglise anglicane ne nécessitaient pas
I'obtention préalable d’un certificat d’approbation. Elle a jugé également que
les frais afférents a ces certificats étaient excessivement élevés, compte tenu
en particulier du fait qu’aucune exonération ou remise n’était accordée aux
personnes démunies.

CEDH : Les requétes concernant un refus d'admettre un fiancé ou une fiancée sur le
territoire d’'un pays a des fins de mariage sont relativement rares?®.

203 0'Donoghue et autres c. Royaume-Uni, n° 34848,/07, COUEDH, 14 décembre 2010.

204 Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, n* 9214/80, 9473/81 et 9474/81, COUEDH, 28 mai
1985. Cette affaire concernait 3 l'origine des femmes (dont certaines n’étaient pas encore mariées)
qui se retrouvaient dans une situation désavantageuse pour faire venir leur fiancé ou leur époux au
Royaume-Uni. Au moment ou la CouEDH a examiné |'affaire, toutes les requérantes étaient mariées et la
Cour a envisagé la question sous I'angle des droits des conjoints.
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5.2. Laréqularisation familiale

On parle de régularisation familiale lorsque le regroupant résident souhaite régula-
riser, par I'obtention d’un titre de séjour pour membre de famille, la situation d'un
membre de sa famille qui réside déja sur le territoire soit régulierement dans le
cadre d'un autre statut soit irrégulierement.

Droit de I'UE : Les regles énoncées dans la directive relative a la liberté de circula-
tion (2004/38/CE) s'appliquent aux ressortissants de pays tiers qui sont membres
de la famille d’un ressortissant de I'EEE. Toutefois, dans le cas des citoyens de
I’Union, la directive ne s’applique que lorsque le citoyen concerné a exercé son
droit de libre circulation. Pour les citoyens de I'EEE, les membres reconnus de la
famille sont les conjoints, les enfants agés de moins de vingt et un ans, les enfants
a charge agés de plus de vingt et un ans (article 2, paragraphe 2) et « tout autre
membre de la famille » (article 3, paragraphe 2). En ce qui concerne les ressor-
tissants suisses, les conditions a remplir pour étre « membre de la famille » sont
est plus restrictives?®®. La (JUE a précisé ce qu'il fallait entendre par « tout autre
membre de la famille ».

Exemple : dans I'affaire Rahman?°s, la C(JUE a précisé que l'article 3,
paragraphe 2, de la directive relative a la liberté de circulation n’offrait pas
seulement aux Etats membres la possibilité d’octroyer un certain avantage aux
demandes d’entrée et de séjour introduites par les membres de la famille d’un
citoyen de I’'Union qui sont a sa charge et qui peuvent le prouver au moment
de leur demande d’entrée sur le territoire, mais les y obligeait. Elle a dit que
pour respecter cette obligation, les Etats membres devaient veiller a ce que
leur législation comporte des criteres permettant aux personnes concernées
d’obtenir une décision sur leur demande d’entrée et de séjour qui soit fondée
sur un examen approfondi de leur situation personnelle, qui, en cas de refus,
soit motivée, et qu'ils puissent faire controler par une instance judiciaire.

205 En vertu de l'accord entre la Communauté européenne et ses Etats membres, d'une part, et la
Confédération suisse, d'autre part, sur la libre circulation des personnes, approuvé par la Décision
2002/309/CE relative 3 la conclusion de sept accords avec la Confédération suisse, on entend par
membres de la famille les conjoints du ressortissant, ses descendants qui sont agés de moins de vingt
et un ans ou qui sont a sa charge et ses ascendants a charge, c’'est-a-dire nourris et logés par lui (si
le ressortissant est étudiant, seuls son conjoint et ses enfants mineurs sont considérés comme des
membres de sa famille).

206 CJUE, affaire (-83/11, Secretary of State for the Home Department ¢. Rahman et autres,
5 septembre 2012.
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Les ressortissants de pays tiers qui sont membres de la famille d’un ressortissant
de I'EEE (y compris les membres de la famille d’un citoyen de I'Union mais uni-
quement dans la mesure ou celui-ci a exercé son droit de libre circulation) sont
souvent privilégiés par rapport aux ressortissants de pays tiers qui sont membres
de la famille d’un ressortissant du pays concerné, dont le statut est exclusivement
régi par la législation nationale. Le droit d’entrée et de séjour des membres de la
famille qui sont ressortissants de pays tiers ne dépend ni de la date a laquelle ils
sont entrés sur le territoire du pays d'accueil ni de la maniere dont ils y sont entrés :
il sapplique également aux personnes entrées de maniére irréguliere.

Exemple : I'affaire Metock et autres?® concernait les conjoints ressortissants
de pays tiers de citoyens de I’Union résidant en Irlande mais n’ayant pas la
nationalité irlandaise. L'lrlande soumettait le bénéfice de la directive relative
a la liberté de circulation a une condition de séjour 1égal préalable dans un
autre Etat membre et refusait d’accorder aux ressortissants de pays tiers le droit
d’entrée et de séjour sur son territoire s’ils y étaient entrés avant de devenir
le conjoint d’un citoyen de I'Union. La CJCE a estimé que les Etats membres
de I'UE ne pouvaient pas subordonner le droit a une vie commune au sens de
la directive relative a la liberté de circulation a des éléments tels que la date
et le lieu du mariage ni a la condition que le ressortissant du pays tiers ait au
préalable séjourné légalement dans un autre Etat membre de I'UE.

Exemple : dans 'affaire MRAX?®, la (JCE a dit que les Etats membres ne
pouvaient pas refuser d’octroyer un permis de séjour a un ressortissant de pays
tiers marié & un citoyen de I'Union au motif qu’il était entré illégalement dans
le pays apreés I'expiration de son visa.

Au fil du temps, la (JUE a élargi le champ d’application aux ressortissants de I'UE des
droits et des libertés découlant des traités de I'UE, ce qui a permis d'accorder, sous
certaines conditions, des droits dérivés aux ressortissants de pays tiers membres de
leur famille.

207 CJCE, affaire (-127,/08, Metock et autres c. Minister for Equality, Justice and Law Reform, 25 juillet 2008,
Recueil 2008, p. I-06241, paras. 53-54 et 58. Le Tribunal fédéral suisse a suivi la jurisprudence Metock
dans sa décision BGE 136 1l 5 du 29 septembre 2009.

208 (JCE, affaire (-459/99, Mouvement contre le racisme, I'antisémitisme et la xénophobie ASBL (MRAX) c.
Etat belge, 25 juillet 2002, Recueil 2002, p. 1-06591, para. 80.
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Exemple : I'affaire Carpenter®® concernait I'épouse, ressortissante d'un pays
tiers, d’un ressortissant britannique dont l'activité professionnelle consistait
a fournir des prestations de services, contre rémunération, dans d’autres Etats
membres. La (JCE a admis I'argument selon lequel I'interdiction faite a I'épouse
de demeurer avec le ressortissant britannique au Royaume-Uni et de s’‘occuper
de ses enfants pendant son absence aurait constitué une restriction a I'exercice
par I'époux de sa liberté d’offrir une prestation de services dans I'UE. Elle s’est
ainsi appuyée sur la libre prestation de services consacrée par l'article 56
du TFUE pour reconnaitre des droits familiaux a un citoyen de I'Union qui
n‘avait jamais vécu a I'étranger mais qui exercait une activité économique
transfrontaliere. Elle a également mentionné le droit fondamental au respect
de la vie familiale consacré par l'article 8 de la CEDH.

La CJUE a reconnu que, dans certaines circonstances, les droits de séjour peuvent
étre directement liés au statut de citoyen de I'Union visé a I'article 20 du TFUE, en
appliquant ce raisonnement dans des cas ou le citoyen de I’'Union n’avait jamais
exercé son droit de libre circulation.

Exemple : dans I'affaire Ruiz Zambrano?™°, la CJUE a jugé que les ressortissants
de pays tiers, qui assumaient la charge de leurs enfants mineurs de nationalité
belge, devaient bénéficier d'un permis de séjour et de travail en Belgique
pour vivre avec eux et subvenir a leurs besoins. Elle a admis que l'article 3,
paragraphe 1, de la directive relative a la liberté de circulation n’était pas
applicable en I'espéce car les enfants, citoyens de I'Union, ne s’étaient jamais
rendus et n‘avaient jamais séjourné dans un Etat membre autre que leur pays
d’origine, mais, s'appuyant directement sur leur statut de citoyens de I'Union
au sens de l'article 20 du TFUE, elle a dit que |'Etat membre ne pouvait refuser
d’octroyer a leurs parents ressortissants d’un pays tiers un permis de séjour
et de travail sur son territoire, car une telle décision « [les aurait privés] de la
jouissance effective de I'essentiel des droits attachés au statut de citoyen de
I"Union », étant donné qu’elle les aurait obligés a quitter le territoire de I'UE
pour accompagner leurs parents.

209 (JCE, affaire (-60/00, Mary Carpenter c. Secretary of State for the Home Department, 11 juillet 2002,
Recueil 2002, p. 1-06279, para. 36-46 ; (JCE, affaire (-370/90, The Queen c. IAT et Surinder Singh, ex

parte Secretary of State for the Home Department, 17 juillet 1992, Recueil 1992, p. I-04235, concernant

la possibilité de faire valoir ces droits pour les ressortissants de I'UE revenant dans leur pays d'origine.
210 QUE, affaire -34,/09, Ruiz Zambrano c. Office national de I'emploi, 8 mars 2011 ; JCE, affaire ¢-200/02,
Zhu et Chen c. Secretary of State for the Home Department, 19 octobre 2004, Recueil 2004, p. 1-09925,
paras. 42-47.
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Cela étant, ce raisonnement était lié aux circonstances particulieres de I'espéce et

ne s'applique pas en toutes circonstances.

Exemple : dans l'affaire McCarthy?", tranchée deux mois apres l'affaire
Ruiz Zambrano, la CJUE a examiné un cas dans lequel une personne de
nationalités irlandaise et britannique, M™ McCarthy, qui était née au Royaume-
Uni et y avait toujours séjourné, avait présenté, en tant que citoyenne
irlandaise, une demande d’autorisation de séjour au Royaume-Uni pour elle en
tant que citoyenne de I'Union et pour son conjoint ressortissant d’un pays tiers
en tant que membre de la famille d’un citoyen de I’'Union ayant exercé son droit
de libre circulation. Cette demande avait été rejetée au motif que M™ McCarthy
n'était pas une « personne ayant qualité », c’est-a-dire un travailleur salarié
ou non salarié, ou une personne subvenant a ses besoins. La Cour a dit que la
directive relative a la liberté de circulation n'était pas applicable en I'espece car
Mme McCarthy, qui possédait la nationalité de I’Etat et y avait toujours séjourné,
n‘avait en fait pas exercé son droit de libre circulation. Elle a précisé que le fait
que l'intéressée jouisse par ailleurs de la nationalité d’un autre Etat membre
n’était pas en soi suffisant pour conclure qu’elle avait fait usage de son droit
de libre circulation. Elle a conclu également que les articles 20 et 21 du TFUE
ne permettaient pas a M™ McCarthy d’obtenir un droit de séjour au Royaume-
Uni pour son conjoint, car le refus opposé par les autorités ne la priverait pas
de la jouissance effective de I'essentiel des droits conférés par son statut de
citoyenne de I'Union et n’entraverait pas |'exercice de son droit de circuler et de
séjourner librement sur le territoire des Etats membres.

Exemple : dans |'affaire Dereci?'?, tranchée peu de temps aprés |'affaire
Ruiz Zambrano, la (JUE a eu l'occasion de se prononcer sur la question de savoir
si un ressortissant de pays tiers doit étre autorisé a séjourner sur le territoire
d’un Etat membre de I'UE dans lequel résident son conjoint et ses enfants -
tous citoyens de I'Union - alors que ceux-ci n‘ont jamais fait usage de leur
droit de libre circulation et ne dépendent pas de lui pour leur subsistance. Elle
a dit que les Etats membres pouvaient refuser a un ressortissant d’un pays
tiers le séjour sur leur territoire pour autant qu’un tel refus ne comporte pas,
pour le citoyen de I'Union concerné, la privation de la jouissance effective de
I'essentiel des droits conférés par le statut de citoyen de I’'Union, condition dont

211 (JUE, affaire C-434/09, McCarthy c. Secretary of State for the Home Department, 5 mai 2011.

212 (JUE, affaire (:256/11, Murat Dereci et autres ¢. Bundesministerium fir Inneres, 15 novembre 2011,
para. 68.
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elle a précisé qu’il appartenait a la juridiction de renvoi de vérifier qu’elle était
respectée. Dans son raisonnement, elle s’est exprimée ainsi : « le seul fait
qu’il pourrait paraitre souhaitable ¢ un ressortissant d’un Etat membre, pour
des raisons d’ordre économique ou afin de maintenir I'unité familiale sur le
territoire de I’Union, que des membres de sa famille, qui ne disposent pas de
la nationalité d’un Etat membre, puissent séjourner avec lui sur le territoire
de I'Union, ne suffit pas en soi pour considérer que le citoyen de I'Union serait
contraint de quitter le territoire de I’Union si un tel droit n’est pas accordé ».

Exemple : dans I'affaire lida c. UIm*®, un citoyen japonais s’était installé en
Allemagne avec son épouse allemande et Ia fille mineure du couple. La
mere et la fille s’étaient ensuite installées en Autriche, le pére demeurant
en Allemagne. M. lida et sa femme vivaient donc séparément depuis 2008,
méme s'ils n'avaient pas divorcé. En 2008, M. lida avait introduit en Allemagne
une demande de carte de séjour de membre de la famille d’un citoyen de
I’Union, demande qui avait été rejetée par les autorités allemandes. Dans
ces circonstances, la CJUE était appelée a déterminer si un ressortissant d'un
pays tiers doit étre autorisé a séjourner dans le pays d’origine des membres
de sa famille lorsque ceux-ci ont quitté cet Etat et résident dans un autre Etat
membre de I'UE. Elle a dit qu’un ressortissant d’un pays tiers membre de la
famille d’un citoyen de I’'Union ayant exercé son droit de libre circulation ne
pouvait bénéficier de la directive 2004/38/CE qu’a condition qu’il s'installe
dans I'Etat membre d’accueil ou résidait ce citoyen. Elle a précisé aussi que
I'article 2, paragraphe 2, point d), de la directive ne s’appliquait qu’aux
ascendants directs qui sont a la charge de I'enfant et non aux enfants qui sont
a la charge de I'ascendant, de sorte qu’en I'espéce, M. lida ne pouvait étre
qualifié de « membre de Ia famille » de sa fille au sens de cette disposition.

La CJUE a également examiné I'affaire au regard des articles 20 et 21 du TFUE.
Dans ce cadre, elle a conclu qu’on ne pouvait pas considérer que la décision
litigieuse risquait de priver la fille ou I'épouse de M. lida de la jouissance
effective de I'essentiel des droits attachés au statut de citoyen de I’Union,
compte tenu du fait que, d’'une part, le requérant demandait un droit de séjour
dans un Etat membre autre que I'Etat ou résidaient son épouse et sa fille et,
d’autre part, il pouvait en principe bénéficier d’'une extension de son droit de
séjour en vertu du droit national et se voir accorder le statut de résident de

longue durée au sens de la directive 2003/109/CE.

213 (JUE, affaire (-40/11, lida c. Stadt Ulm (ville d’Ulm), 8 novembre 2012.
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L'article 2, paragraphe 2, de la directive relative a la liberté de circulation inclut les
« partenaires enregistrés » dans la catégorie des membres de Ia famille, a condi-
tion que, dans la législation nationale de I'Etat membre d’accueil, les partenariats
enregistrés soient équivalents au mariage, et sous réserve du respect des condi-
tions prévues par cette législation. Dans certaines circonstances, les partenaires
non enregistrés peuvent aussi bénéficier du droit de rejoindre un citoyen ou un
migrant installé.

Exemple : dans l'affaire Ftat néerlandais c. Reed?", la (JCE a jugé que, étant
donné que le droit néerlandais autorisait les partenaires stables de citoyens
néerlandais a séjourner avec eux aux Pays-Bas, le méme avantage devait étre
accordé a M™ Reed, qui entretenait une relation stable avec un travailleur
britannique faisant usage aux Pays-Bas des droits que lui conférait le traité
CEE. Elle a estimé, d'une part, que |'octroi d’une autorisation de séjour au
partenaire non marié pouvait contribuer 3 son intégration dans I’Etat d’accueil
et ainsi a la réalisation de I'objectif de la libre circulation des travailleurs et,
d’autre part, que le refus d’octroyer une telle autorisation aurait constitué
une discrimination.

Le fondement du droit de séjour sur le territoire de I’'Union européenne des
membres de la famille de citoyens turcs - qu’ils soient eux-mémes ressortissants
de Turquie ou d'un autre pays tiers - n’est pas la législation de I'UE mais |'accord
d’Ankara, son protocole additionnel et les décisions du Conseil d’association?'.
Néanmoins, les Etats membres conservent le pouvoir de soumettre a certaines
conditions leur entrée sur le territoire national?™. Ainsi, ils peuvent leur imposer
de respecter certaines conditions pendant trois ans avant de leur octroyer le droit
d’accéder au marché du travail, par exemple exiger d’eux qu'ils vivent avec leur
regroupant - alors que cette condition ne peut pas étre imposée aux membres de la
famille de ressortissants de I'EEE.

La directive relative au regroupement familial régit la situation du conjoint et des
enfants mineurs non mariés des ressortissants de pays tiers qui remplissent les

214 (JCE, affaire (-59/85, Etat néerlandais c. Ann Florence Reed, 17 avril 1986, Recueil 1986, p. 1-01283,
paras. 28-30.

215 (JCE, affaire (-329/97, Ergat c. Stadt Ulm, 16 mars 2000, Recueil 2000, p. I-01487 ; voir également le
chapitre 1 du présent manuel, « Acces au territoire et aux procédures ».

216 (JCE, affaire (-351/95, Kadiman c. Freistaat Bayern, 17 avril 1997, Recueil 1997, p. 1-02133, paras. 33
et 44.
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conditions requises pour étre regroupés. L'article 5, paragraphe 3, de la directive
prévoit que les demandes de regroupement familial soient introduites et exami-
nées alors que les membres de la famille résident a I’extérieur du territoire de |'Etat
membre de I'UE dans lequel le regroupant réside, mais laisse aux Etats membres
la possibilité de déroger a cette regle - qui ne peut, par ailleurs, étre imposée aux
membres de la famille de ressortissants de I'EEE2".

CEDH : Les Etats membres du Conseil de I’Europe ont le droit de contréler I’entrée,
le séjour et I'éloignement des ressortissants étrangers. Toutefois, en vertu de I'ar-
ticle 8 de la CEDH, ils doivent respecter la vie familiale, et toute ingérence dans
I'exercice de ce droit doit étre justifiée (voir la section 5.4.2 pour consulter la liste
des critéres qui peuvent étre pertinents pour I'examen de ces affaires). La COUEDH
a été saisie d’'un nombre trés important d’affaires relatives au refus par I'Etat dad-
mettre sur son territoire des conjoints ou d’autres membres de la famille de ses
propres citoyens ou de migrants installés, ou de régulariser leur situation. L'un des
principaux criteres d’examen du caractére justifié ou non du refus de I'Etat membre
concerné consiste a déterminer s’il existe des obstacles a la poursuite d’une vie
familiale a I'étranger. Certes, cette solution peut imposer a un individu de quitter
son propre pays, mais si elle estime que cette conséquence n’est pas abusive, la
COuEDH conclut normalement que la décision de I’Etat membre était raisonnable
et proportionnée?™. Sa jurisprudence dans ce domaine est étroitement liée aux cir-
constances et aux faits propres a chaque affaire (voir également la section 5.4 pour
consulter d’autres exemples).

Exemple : dans I'affaire Darren Omoregie et autres ¢. Norvége?, ol une
ressortissante norvégienne et un ressortissant nigérian s'étaient mariés alors
que le ressortissant nigérian résidait Iégalement sur le territoire norvégien,
la CouEDH, tenant compte en particulier des attaches de I’époux avec son
pays d’origine, a conclu que I"épouse n'aurait pas di s'attendre a ce qu'il soit
autorisé a vivre avec elle et leur enfant en Norvege.

217 (JCE, affaire ¢-:459/99, MRAX, 25 juillet 2002, Recueil 2002, p. I-6591 ; (JCE, affaire (-503/03,
Commission c. Espagne, 31 janvier 2006, Recueil 2006, p. I-1097.

218 Darren Omoregie et autres c. Norvége, n° 265/07, COUEDH, 31 juillet 2008, para. 68 ; Bajsultanov c.
Autriche, n° 54131/10, CouEDH, 12 juin 2012, para. 91 ; Onur ¢. Royaume-Uni, n° 27319/07, COUEDH,
17 février 2009, paras. 60-61.

219 Darren Omoregie et autres c. Norvége, n° 265/07, COUEDH, 31 juillet 2008.
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Exemple : dans l'affaire Nuaez c. Norvége?, la requérante était entrée
en Norvege en utilisant des documents falsifiés, apres y avoir commis
une infraction pénale sous un nom différent. Elle avait ensuite épousé un
ressortissant norvégien, avec lequel elle avait eu deux filles. La CouEDH
a conclu que la Norveége violerait I'article 8 si elle expulsait la requérante.

La Cour a dit que le refus de régulariser Ia situation d’un conjoint étranger a la suite
d’une rupture du mariage n’emportait pas violation de la Convention, méme si cela
pouvait entrainer de facto un exil des enfants de la famille, eux-mémes citoyens de
I'Etat d’accueil (voir également la section 5.4.1).

Exemple : dans I'affaire Sorabjee c. Royaume-Uni*?', I'ancienne Commission
européenne des droits de I'hnomme a déclaré irrecevable le grief tiré de
I'article 8 par la requérante, qui dénoncait I'expulsion de sa mére vers le Kenya.
La Commission a conclu que I'age de la requérante (trois ans a I"époque) lui
permettait de partir avec sa mere et qu'elle pourrait s'adapter au changement
d’environnement. Elle a estimé que le fait que I'intéressée soit de nationalité
britannique n’était pas pertinent. On peut distinguer cette approche de celle
adoptée par la (JUE dans l'affaire Ruiz Zambrano (voir I'exemple ci-dessus dans
la présente section).

La CouEDH peut en revanche se montrer réticente a admettre la séparation de la fa-
mille envisagée par les services de I'immigration lorsque les juridictions nationales
ont estimé que I'enfant devrait rester dans I'Etat de résidence.

Exemple : dans I'affaire Rodrigues da Silva et Hoogkamer c. Pays-Bas**?, ou
les juridictions néerlandaises avaient conclu qu'il était dans l'intérét d’une
enfant qu’elle demeure aux Pays-Bas avec son pére néerlandais, la CouEDH
a jugé disproportionnée la décision par laquelle les autorités avaient refusé
de réqulariser la situation de la mére, brésilienne, avec laquelle I'enfant
entretenait des contacts réguliers.

220 Nudez c. Norvege, n° 55597,/09, COUEDH, 28 juin 2011.

221 Sorabjee c. Royaume-Uni (déc.), n° 23938,/94, Commission européenne des droits de I'homme,
23 octobre 1995 ; Jaramillo c¢. Royaume-Uni (déc.), n° 24865/94, Commission européenne des droits de
I'homme, 23 octobre 1995.

222 Rodrigues da Silva et Hoogkamer c. Pays-Bas, n° 50435/99, COUEDH, 31 janvier 2006.
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Dans certains cas, il peut y avoir une ingérence indirecte dans le droit au respect de
la vie familiale, méme en I'absence de refus d’autorisation de séjour.

Exemple : I'affaire G.R. ¢. Pays-Bas??® portait sur I'obstacle causé par
I'imposition de frais excessivement élevés pour la régularisation de la situation
d’un conjoint étranger : le requérant n'avait pas pu contester le refus des
autorités de lui octroyer un permis de séjour car sa demande d’exemption du
paiement des frais requis avait été rejetée. La CouEDH a décidé d’examiner la
question sous I'angle de I'article 13 de la CEDH?*.

5.3. Leregroupement familial

on parle de regroupement familial lorsque la personne résidant dans un Etat
membre de I'UE ou du Conseil de I'Europe souhaite étre rejointe par des membres
de sa famille qu’elle a quittés au moment de sa migration.

Droit de I'UE : Les dispositions de la directive relative a la liberté de circulation qui
concernent les membres de la famille d’un ressortissant d I’'EEE faisant usage des
droits que lui confere le traité CEE ne font pas de distinction entre le regroupement
familial et Ia régularisation familiale - le facteur déterminant est la relation entre le
membre de |a famille et le regroupant ayant la citoyenneté européenne.

En ce qui concerne les individus qui sont membres de la famille élargie mais non de
la famille nucléaire, la CJUE a récemment jugé que les Etats membres de I'UE dis-
posaient d'une large marge d’appréciation quant au choix des criteres a prendre en
compte dans le cadre de I'examen des demandes d’entrée et de séjour introduites
par des personnes concernées par l'article 3, paragraphe 2, de la directive rela-
tive a la liberté de circulation, et qu’ils peuvent dés lors le droit imposer dans leur
législation des exigences particuliéres concernant la nature et la durée de la dépen-
dance, pourvu que ces exigences soient conformes au sens habituel des termes
relatifs a la dépendance visée 3 l'article 3, paragraphe 2, de la directive et qu’elles
ne privent pas cette disposition de son effet utile??.

223 G.R. c. Pays-Bas, n° 22251/07, CouEDH, 10 janvier 2012.
224 Voir aussi Anakomba Yula c. Belgique, n° 45413/07, COUEDH, 10 mars 2009.

225 (JUE, affaire (-83/11, Secretary of State for the Home Department c¢. Rahman et autres, 5 septembre
2012, paras. 36-40.
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En vertu de l'article 4 de la directive relative au regroupement familial, les conjoints
et les enfants mineurs non mariés d’'un ressortissant de pays tiers répondant aux
conditions requises pour étre regroupant ont le droit de le rejoindre , mais les Etats
membres de I’'UE peuvent imposer des conditions relatives aux ressources dont doit
disposer le regroupant. Lorsqu’un enfant a plus de douze ans et arrive indépen-
damment du reste de sa famille, I'Etat membre peut, en vertu du méme article,
vérifier avant d’autoriser son entrée et son séjour au titre de la directive qu'il satis-
fait a un critere d’intégration prévu par la législation nationale existante a la date
de la mise en ceuvre de la directive. La CJCE a rejeté une requéte en annulation de
ces dispositions formée par le Parlement européen, qui estimait que, étant par trop
restrictives, elles violaient des droits fondamentaux. Elle a toutefois souligné que
les Etats membres devaient respecter certaines exigences dans la mise en ceuvre
de ce texte??.

L'article 4, paragraphe 5, de la directive relative au regroupement familial auto-
rise les Etats membres de I'UE a demander que le regroupant et son conjoint aient
atteint un 3ge minimal, qui ne peut étre supérieur a vingt et un ans, avant que le
conjoint ne puisse rejoindre le regroupant. Il semble que plusieurs pays européens
soient en train d'adopter des textes relevant I'age des visas de mariage.

Le droit de I'UE n’établit pas de distinction entre les liens familiaux qui sont anté-
rieurs a l'installation du regroupant sur le territoire et ceux qui y sont postérieurs??’.

Méme si la législation de certains Etats membres établit une distinction claire a cet
égard, la directive relative au regroupement familial énonce expressément en son
article 2, point d), qu’elle s’applique aux membres de la famille des ressortissants
de pays tiers vivant dans I'UE indépendamment du fait que la famille ait été formée
avant ou apres l'arrivée du migrant dans le pays d'accueil. Cette distinction n’est
pas pertinente non plus pour les ressortissants de pays tiers qui sont des membres
reconnus de la famille de citoyens de I'EEE.

226 (JCE, affaire (-540/03, Parlement européen c. Conseil de I'Union européenne, 27 juin 2006,
Recueil 2006, p. 1-05769, para. 62-65.

227 (JCE, affaire (-<127,/08, Metock c. Minister for Equality, Justice and Law Reform, 25 juillet 2008,
Recueil 2008, p. 1-06241.
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Exemple : dans l'affaire Chakroun??®, la CJUE a examiné une distinction
opérée par la législation néerlandaise entre la « formation de famille » et le
« regroupement familial ». Ces deux types de situations relevaient de régimes
de séjour différents. Notamment, les conditions de ressources financieres
auxquelles était soumis le regroupant n’étaient pas les mémes dans l'un et
|"autre cas. Or la distinction dépendait uniquement du fait que les liens
familiaux soient antérieurs ou postérieurs a l'installation du regroupant sur le
territoire de I'Etat d’accueil. En l'espéce, le regroupant et son épouse s'étaient
mariés deux ans apres l'arrivée du regroupant aux Pays-Bas. Au regard de la
|égislation néerlandaise, la demande d’autorisation de séjour de I'épouse
relevait donc de la formation de famille et non du regroupement familial,
méme si le couple était marié depuis plus de trente ans au moment de la
décision contestée.

La Cour a confirmé que le droit pour un regroupant remplissant les conditions
posées par la directive relative au regroupement familial d’étre rejoint par des
membres reconnus de sa famille ressortissants de pays tiers existait que les
liens familiaux soient antérieurs ou postérieurs a I’'entrée du regroupant sur le
territoire de I'Etat d’accueil. Elle a tenu compte dans son raisonnement du fait
que pareille distinction était absente dans le droit de I'UE (article 2, point d), et
considérant 6 de la directive ; article 7 de la Charte des droits fondamentaux de
I’'UE) et de la nécessité de ne pas priver les dispositions de la directive de leur
effet utile.

La directive relative a la liberté de circulation, de méme que le réglement (CEE)
n° 1612/68, qui lui est antérieur, disposent clairement que les conjoints des res-
sortissants de I'EEE ont le droit de séjourner eux. De plus, les ressortissants de |'EEE
ayant exercé leur droit de libre circulation doivent pouvoir bénéficier des mémes
« avantages fiscaux et sociaux » que les citoyens de I'Etat d’accueil, et notamment
de la réglementation applicable en matiére d’immigration concernant les situations
non couvertes par les termes expres de la directive??.

CEDH : La CouEDH a examiné plusieurs affaires relatives au refus d’octroyer un visa
a un conjoint, a des enfants ou a des parents agés restés au pays avec lesquels le
requérant avait précédemment partagé une vie familiale a I'étranger.

228 (JUE, affaire (-578,/08, Chakroun c. Minister van Buitenlandse Zaken, 4 mars 2010, Recueil 2010,
p. 1-01839.

229 C(lauder, n° E-4/11, Cour AELE, 26 juillet 2011, para. 44.
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En ce qui concerne les conjoints, bon nombre des arguments avancés par les Etats
membres du Conseil de I'Europe - et admis par la CouEDH - dans le cadre d'affaires de
régularisation familiale s'appliquent aussi aux affaires de regroupement familial. On
peut attendre des individus résidant dans les Etats membres du Conseil de I'Europe qui
contractent un mariage avec un partenaire se trouvant a I'étranger qu’ils s’installent
eux-mémes a 'étranger, en particulier lorsqu’ils auraient d@ avoir connaissance du
caractere restrictif des régles nationales en matiere d'immigration, 3 moins qu'ils ne
puissent prouver qu'il existe de sérieux obstacles a ce départ. Les Etats membres ne
sont pas tenus de respecter le choix des couples mariés de résider dans un pays donné
ni d’accepter le séjour sur leur territoire des conjoints étrangers de leurs ressortissants.
Cependant, si un Etat membre décide d’adopter une législation conférant a certaines
catégories de migrants le droit d’étre rejoints par leur conjoint, ils doivent ce faisant
respecter le principe de non-discrimination consacré par l'article 14 de la CEDH?,

Il est fréquent que les migrants laissent leurs enfants dans leur pays d’origine : en
pareil cas, les parents migrent pour s’installer dans le pays d’accueil mais n’em-
ménent pas leurs enfants, qu’ils laissent souvent & la garde des grands-parents ou
d’autres membres de leur famille jusqu’a ce qu'ils se soient installés légalement,
socialement et économiquement et se trouvent dans une situation suffisamment
stable pour pouvoir les faire venir. L'approche de la CouEDH dans ce type d’affaires
dépend en grande partie des circonstances particuliéres de la cause.

Exemple : dans l'affaire Gil c. Suisse?', le pére avait migré en Suisse, la
mere l'avait rejoint et un enfant était resté en Turquie avec des membres de
leur famille. A la suite de blessures graves dans un incendie, la meére avait
pu bénéficier d'un permis de séjour pour raisons humanitaires en Suisse,
les autorités ayant estimé que son intégrité physique serait menacée si elle
retournait en Turquie. Par conséquent, un permis de séjour avait été accordé
a son mari pour qu’il puisse rester avec elle. Les parents avaient alors déposé
une demande pour que leur enfant les rejoigne en Suisse, mais en dépit du
fait qu'ils résidaient Iégalement dans ce pays, cette demande avait été rejetée,
au motif que leur statut ne leur permettait pas de prétendre au regroupement
familial. Au vu des questions et des circonstances particulieres de cette affaire,
la CouEDH a considéré qu'il n’existait pas d’obstacle réel a la réinstallation de
I’ensemble de la famille en Turquie, compte tenu du fait que I'état de santé

230 Hode et Abdi c. Royaume-Uni, n° 22341/09, CouEDH, 6 novembre 2012, paras. 43-55.
231 Gl c. Suisse, n° 23218,/94, COUEDH, 19 février 1996.

143


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-62534

Manuel de droit européen en matiére d'asile, de frontiéres et d'immigration

144

de la mére semblait se stabiliser. Elle a conclu que le refus d’autoriser I'enfant
a rejoindre ses parents n’avait pas emporté violation de l'article 8 de la CEDH.

Exemple : dans l'affaire Sen c. Pays-Bas?*?, la fille ainée était restée en
Turquie, lorsque ses parents étaient partis s’installer aux Pays-Bas. La CouEDH
a considéré que la décision des parents de laisser leur fille en Turquie ne
pouvait pas étre considérée comme une décision irrévocable ayant pour effet
de I'exclure du groupe familial. Dans les circonstances particulieres de l'espéce,
elle a conclu que le refus des autorités néerlandaises d’autoriser la fille
a rejoindre ses parents avait emporté violation de Iarticle 8 de la CEDH.

Exemple : dans I'affaire Osman c. Danemark?*, la CouEDH a examiné le cas
d’une adolescente somalienne scolarisée - une résidente de longue durée
séjournant légalement au Danemark avec sa famille - qui avait été emmenée
par son pére dans un camp de réfugiés au Kenya pour s’‘occuper a plein temps
de sa grand-meére agée. Lorsque, deux ans plus tard, la jeune fille avait
demandé un nouveau permis de séjour pour rejoindre sa famille au Danemark,
les autorités danoises avaient rejeté sa demande. La Cour a conclu a la violation
de I'article 8 de la CEDH.

CSE : L'article 19, paragraphe 6, de la Charte sociale européenne garantit le droit au
regroupement familial. Le CEDS a déclaré ce qui suit en ce qui concerne les condi-
tions et les restrictions du regroupement familial :

a) le refus pour raisons de santé n’est admissible que pour des maladies particu-
lieres d’une gravité telle qu’elles peuvent mettre en danger la santé publique?**;

b) I'exigence relative a un logement convenable ne devrait pas étre restrictive au
point d’empécher tout regroupement familial?** ;

232 Sen c. Pays-Bas, n° 31465/96, CouEDH, 21 décembre 2001.
233 Osman c. Danemark, n° 38058,/09, COUEDH, 14 juin 2011.

234 Voir CEDS, Conclusions XVIII-1 (Turquie), articles 1, 12, 13, 16 et 19 de la Charte, 1998, article 19
« Conditions du regroupement familial ».

235 Voir CEDS, Conclusions 2011 (Belgique), articles 7, 8, 16, 17 et 19 de la Charte révisée, janvier 2012,
article 19, para. 6.
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¢) I'exigence en vertu de laquelle les travailleurs migrants souhaitant étre rejoints
par des membres de leur famille doivent résider dans le pays depuis plus d'un
an est excessive et, par conséquent, non conforme a la CSE;

d) les travailleurs migrants qui disposent de revenus suffisants pour assurer la sub-
sistance des membres de leur famille ne devraient pas étre automatiquement
privés du droit au regroupement familial en raison de I'origine de leurs revenus,
deés lors qu'ils ont légalement droit aux prestations qu’ils sont susceptibles de
percevoir ;

e) l'obligation faite aux membres de la famille du travailleur migrant de passer
des tests de langue et/ou d’intégration soit pour entrer dans le pays soit pour
étre autorisés a y rester constitue une restriction susceptible de priver de son
contenu l'obligation posée a l'article 19, paragraphe 6 de la CSE et, dés lors, non
conforme a la Charte?3.

5.4. Le maintien de l'unité familiale -
protection contre I'expulsion

Dans bon nombre d’affaires, le conjoint ou le parent d’un ressortissant d’'un pays
tiers est menacé d’expulsion, ou est expulsé, alors que cet éloignement risque
d’avoir de graves répercussions sur la vie familiale existante. Ces situations sur-
viennent souvent dans les deux cas suivants, qui peuvent eux-mémes étre liés :

a) les liens sur lesquels I'autorisation de séjour était fondée sont rompus et le
couple s’est séparé ou a divorcé - en général, le couple a des enfants, qui ont le
droit d’entretenir des contacts avec leurs deux parents ;

b) le membre de la famille ressortissant d’un pays tiers a commis des infractions
pénales ayant entrainé une décision d’expulsion. Il s'agit dés lors de déterminer
si I'expulsion représente une mesure disproportionnée au regard du droit au res-
pect de la vie familiale.

236 Pour consulter une déclaration récente relative a ces principes, voir CEDS, Conclusions 2011, Introduction
générale, janvier 2012, Déclaration d’interprétation relative a l'art. 19, paragraphe 6.
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Il se peut aussi que les autorités estiment simplement que le membre de la famille
concerné ne remplit plus les conditions ayant initialement permis son séjour. En
pareil cas, il faut examiner la situation concréte de l'intéressé.

Exemple : dans |'affaire Pehlivan®’, la C(JUE a examiné le cas d’'une
ressortissante turque qui avait rejoint ses parents aux Pays-Bas dans le cadre
d’un regroupement familial et s'était mariée moins de trois ans plus tard. Apres
son mariage, elle avait cependant continué a vivre chez ses parents. La CJUE
a dit que la requérante pouvait valablement revendiquer un droit de séjour
dans I'Etat membre d’accueil nonobstant la circonstance qu’elle se soit mariée
avant I'expiration de la période de trois années prévue au premier alinéa de
|'article 7 de la décision n° 1/80 du Conseil d’association. Cette période de
trois ans correspond a la période de séjour initiale qui doit s’écouler avant
que l'intéressé ne puisse accéder au marché du travail et durant laquelle I'Etat
membre de I'UE peut soumettre son séjour a des conditions.

5.4.1. La rupture de la relation

Lorsqu’un ressortissant de pays tiers n'a pas encore obtenu de permis de séjour
autonome et que la relation dont dérive encore son droit de séjour est rompue, il
peut perdre le droit de se maintenir sur le territoire.

Droit de I'UE : La relation continue de justifier le séjour du ressortissant d’un pays
tiers séparé de son conjoint tant que le mariage sur lequel ce droit de séjour est
fondé n’est pas légalement dissous (directive relative 3 la liberté de circulation)?:®.
La rupture de la relation ne constitue pas une condition suffisante pour justifier une
perte du droit de séjour.

En vertu de l'article 13 de la directive relative a la liberté de circulation, les
membres de la famille, qui sont ressortissants d’un pays tiers, conservent le droit
de séjour dans |'Etat membre d’accueil en cas de divorce ou d’annulation du ma-
riage lorsque celui-ci a duré trois ans, dont un an au moins dans I’Etat d’accueil, ou
lorsque les enfants nés du mariage ont besoin de la présence de leurs parents. La
directive relative a la liberté de circulation comprend une disposition particuliere vi-
sant a maintenir le droit de séjour des ressortissants de pays tiers dont le partenaire

237 (JUE, affaire (-484/07, Fatma Pehlivan c. Staatssecretaris van Justitie, 16 juin 2011.
238 (JCE, affaire (-267/83, Aissatou Diatta c. Land Berlin, 13 février 1985, Recueil 1983, p. I-00567.
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est un ressortissant de I'EEE et qui sont victimes de violence domestique (article 13,
paragraphe 2, point c)).

La directive relative au regroupement familial prévoit également la possibilité
d’accorder un permis de séjour aux partenaires étrangers en cas de rupture de la
relation avec le regroupant pour cause de décés, de divorce ou de séparation. L'obli-
gation d’octroi d’'un permis de séjour distinct ne peut survenir quapres cinq ans
de résidence (article 15). Selon l'article 15, paragraphe 3, de la directive, les Etats
membres de I'UE doivent arréter des dispositions garantissant I'octroi d'un titre de
séjour autonome en cas de situation particulierement difficile a la suite d’un divorce
ou d'une séparation. Comme larticle 13, paragraphe 2, point c), de la directive rela-
tive a la liberté de circulation, cette disposition peut étre élargie aux situations de
violence domestique, méme si les Etats membres sont libres d’adopter les disposi-
tions de leur choix.

CEDH : La CouEDH examine la question de savoir si la vie familiale et la nécessité de
maintenir la relation entre le parent et les enfants commandent que le ressortissant
d’un pays tiers soit autorisé a rester sur le territoire. Son approche différe en cela de
celle du droit national de bien des Etats membres, ou la rupture d’une relation peut
entrainer la perte du droit de séjour des parents ou des conjoints qui sont ressortis-
sants d’un pays tiers. Dans de nombreux cas, la Cour considere que la relation peut
se maintenir d'un pays a I'autre par le biais de visites?®, cependant elle considere
parfois que la situation exige que le ressortissant du pays tiers soit autorisé a rester
sur le territoire.

Exemple : dans l'affaire Berrehab c. Pays-Bas**°, la Cour a dit que I'article 8 de
la CEDH empéchait les Pays-Bas d’expulser un pere qui, malgré son divorce,
continuait de voir son enfant quatre fois par semaine.

5.4.2. Les condamnations pénales

Il se peut qu’un Etat membre de I'UE souhaite expulser un ressortissant
d’un pays tiers qui réside Iégalement sur le territoire mais qui a commis des
infractions pénales.

239 Rodrigues da Silva et Hoogkamer c. Pays-Bas, n° 50435/99, COUEDH, 31 janvier 2006.
240 Berrehab c. Pays-Bas, n° 10730/84, COUEDH, 21 juin 1988.
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Droit de I'UE : Les articles 27 a 33 de la directive relative a la liberté de circulation
conferent aux membres reconnus de la famille une protection améliorée (dérivée)
contre les expulsions, identique a celle dont bénéficie le membre de leur famille
ressortissant de I'EEE. Par exemple, toute velléité de restreindre pour des raisons
d’ordre public ou de sécurité publique la liberté de circulation et de séjour des ci-
toyens de I'Union et des membres de leur famille doit étre fondée sur le fait que
le comportement personnel de I'individu concerné représente une menace réelle,
actuelle et suffisamment grave. L'existence de condamnations pénales antérieures
ne peut en elle-méme justifier ce type de restriction.

En vertu de I'article 28, paragraphe 3, point b), de la directive, les enfants mineurs
ne peuvent étre expulsés que pour des raisons impérieuses de sécurité publique,
sauf si I'expulsion est nécessaire dans leur intérét.

Quelle que soit leur nationalité, les membres de la famille de ressortissants turcs
qui résident régulierement depuis une certaine durée sur le territoire de I'Etat
membre d'accueil bénéficient de la méme protection?*'.

L'article 6, paragraphe 2, de la directive relative au regroupement familial auto-
rise les Etats membres a retirer ou a refuser de renouveler le titre de séjour d’un
membre de la famille pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de
santé publique. Lorsqu’un Etat membre prend une telle décision, il doit tenir compte
de la gravité ou de la nature de l'infraction a I'ordre public ou & la sécurité publique
commise par le membre de la famille, ou des dangers que cette personne est sus-
ceptible de causer.

CEDH : La CouEDH détermine d’abord s'il est raisonnable d’attendre de la famille
qu’elle accompagne le délinquant a I'étranger et, si ce n’est pas le cas, si I'infrac-
tion pénale justifie toujours I'expulsion lorsqu’il est clair que celle-ci entrainera une
séparation totale de la famille. Dans ces situations, sa conclusion est intimement
lige aux circonstances propres a chaque affaire. Elle a adopté différents critéres pour
apprécier la proportionnalité d’'une décision d’expulsion. Ainsi, elle examine :

- la nature et la gravité de l'infraction commise par le requérant dans |'Etat
expulsant ;

- la durée du séjour du requérant dans le pays dont il doit étre expulsé ;

241 (JUE, affaire (-451/11, Natthaya Dilger c. Wetteraukreis, 19 juillet 2012.
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le laps de temps qui s’est écoulé depuis I'infraction, et la conduite du requérant
pendant cette période ;

la nationalité du requérant et de tous les membres de la famille concernés ;

la solidité des liens sociaux, culturels et familiaux du requérant avec le pays d'ac-
cueil et avec le pays de destination ;

I'intérét supérieur et le bien-étre des enfants s’il y en a, en particulier les diffi-
cultés qu’ils seraient susceptibles de rencontrer s’ils devaient suivre le requérant
dans le pays vers lequel il doit étre expulsé?*,

Exemple : I'affaire A. A. ¢. Royaume-Uni** concernait un ressortissant nigérian
qui était entré au Royaume-Uni pour rejoindre sa mere et ses sceurs alors qu'il
était un enfant et s’était vu octroyer un permis de séjour permanent. Pendant
sa scolarité, il avait commis une infraction grave et été condamné a une peine
qu’il avait purgée. Par la suite, il était devenu un modele de réinsertion, n‘avait
commis aucune autre infraction, avait obtenu un diplome universitaire et
avait trouvé un emploi stable. Il se trouvait dans cette situation au moment
ou les autorités ordonnérent son expulsion en raison de l'infraction qu’il avait
commise avant sa majorité. La CouEDH a tenu compte de la condamnation
antérieure du requérant mais aussi sa réinsertion exemplaire, et elle a souligné
la longueur du laps de temps qui s'était écoulé depuis cette infraction ainsi
que la bonne conduite du requérant pendant cette période. Elle a conclu que,
dans ces circonstances particulieres, I'expulsion de I'intéressé aurait emporté
violation de I'article 8 de la CEDH.

Exemple : I'affaire Antwi et autres c. Norvege?** concernait un ressortissant
ghanéen ainsi que sa femme et sa fille, qui étaient ressortissantes
norvégiennes. Les autorités avaient décidé d’expulser M. Antwi et de
I'interdire de séjour en Norvége pendant cing ans, aprés avoir découvert que
son passeport était un faux. La CouEDH a conclu a I'absence de violation de
I'article 8 de la CEDH, estimant qu’il n’existait pas d’obstacles insurmontables
a l'installation de la famille au Ghana ou, du moins, au maintien de contacts

242 Boultif ¢. Suisse, n° 54273,/00, COuEDH, 2 aoGt 2001 ; Uner c. Pays-Bas [GC], n° 46410,/99, COUEDH,
18 octobre 2006 ; Balogun c. Royaume-Uni, n° 60286,/09, CoutDH, 10 avril 2012, paras. 43-53.

243 A. A. ¢. Royaume-Uni, n° 8000/08, CouEDH, 20 septembre 2011.
244 Antwi et autres c. Norvege, n° 26940/10, COUEDH, 14 février 2012.
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réguliers, étant donné que les deux parents étaient nés et avaient grandi
dans ce pays (I'’épouse ayant quitté le Ghana a I'dge de 17 ans) et y étaient
retournés trois fois en compagnie de leur fille.

Exemple : I'affaire Amrollahi c. Danemark?*> concernait un ressortissant iranien
titulaire d’un permis de séjour permanent au Danemark. Il était pére de deux
enfants issus de son union avec sa partenaire danoise et d’'un autre enfant
issu d’une relation antérieure, qui vivait aussi au Danemark. Condamné a une
peine de prison pour trafic de drogue, il avait fait I'objet a sa remise en liberté
d’une décision d’expulsion vers I'lran. Estimant qu’il n"était pas possible pour
la famille du requérant de le suivre en Iran, compte tenu du fait que I'épouse
n‘avait jamais été en Iran, ne comprenait pas le farsi, n'était pas musulmane
et, en dehors de sa relation maritale avec un Iranien, n‘avait aucun lien avec ce
pays, la CouEDH a conclu que I'expulsion définitive du requérant aurait entrainé
un éclatement de la famille. Partant, elle a conclu a la violation de I'article 8 de
la CEDH.%,

245 Amrollahi c. Danemark, n° 56811/00, COuEDH, 11 juillet 2002.

246 Pour consulter d'autres arréts similaires, voir Beldjoudi c. France, n° 12083/86, COUEDH, 26 mars 1992 ;
Boultif c. Suisse, n° 54273 /00, COUEDH, 2 aoGt 2001.
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Points clés

Les dispositions du droit de I'UE relatives au regroupement familial ne s’appliquent
pas aux ressortissants de I’'UE n‘ayant pas fait usage de leur droit de libre circu-
lation, de sorte que, dans certains Etats membres de I'UE, les ressortissants d’un
autre Etat membre qui ont exercé ce droit bénéficient de droits au regroupement
familial plus étendus que les nationaux de I’Etat concerné (voir I'introduction du
présent chapitre).

La directive relative a la liberté de circulation s’applique aux membres reconnus
de la famille de ressortissants de I'EEE ou de citoyens de I'Union, dans la mesure
ou ces citoyens ont exercé leur droit de libre circulation, quelle que soit leur natio-
nalité. Elle confére aux membres reconnus de la famille une protection (dérivée)
améliorée contre les expulsions qui est identique a celle dont bénéficient les res-
sortissants de I'EEE (voir la section 5.2).

. Dans le cas des regroupants ressortissants de pays tiers, le regroupement familial
est régi par la directive relative au regroupement familial. En principe, le membre
de la famille doit se trouver a I'étranger, mais les Etats membres peuvent déroger
a cette regle (voir la section 5.3).

Aux fins du regroupement familial, le droit de I'UE n‘établit pas de distinction entre
les liens familiaux qui sont antérieurs a I'installation du regroupant sur le territoire
et ceux qui y sont postérieurs (voir la section 5.3).

La CoUEDH a élaboré des criteres d’appréciation de la proportionnalité des décisions
d’expulsion, compte tenu du droit au respect de |a vie privée et familiale qui est
garanti par |'article 8 de la CEDH. Son approche des cas d’expulsion de membres de
la famille ou de regroupement familial dépend des circonstances concrétes propres
a l'affaire en question (voir les sections 5.2 et/ou 5.4.1).

La CSE prévoit un droit au regroupement familial et |a jurisprudence du CEDS cir-
conscrit les conditions et les restrictions applicables a ce regroupement (voir la
section 5.3).

Au regard de la CEDH, une interdiction générale de se marier fondée sur le statut
de l'intéressé au regard de la législation en matiere d'immigration peut ne pas étre
acceptable (voir la section 5.1).

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.
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La détention et les
restrictions a la libre
circulation

UE Questions traitées CdE
Directive sur les conditions Définitions : CEDH, Article 5 (droit a la
d’accueil (2003/9/CE), détention ou liberté et a la sareté)
article 2, point k) restriction a la CEDH. article 2 du Protocole n° 4

libre circulation  (jiperté de circulation)
Directive «retour» (2008/115/CE), Mesures pouvant  CouEDH, Mikolenko c. Estonie, 2010

article 15, paragraphe 1 rerr)plager la (examen nécessaire des mesures
détention pouvant remplacer la détention)
Directive «retour» (2008/115/CE), Liste exhaustive  CEDH, article 5, paragraphe 1,
article 15, paragraphe 1 des exceptions au  alinéas a) a f) (droit a la
droit a la liberté  liberté et a la sareté)

Code frontiéres Schengen, Détention en vue  CEDH, article 5, paragraphe 1,
article 13 (refus d’entrée) d’empécher une  alinéa f) (droit a la liberté et

entrée non autorisée ' 3 la sireté), premiere phrase

dans le pays COUEDH, Saadi ¢. Royaume-Uni,

2008 (personnes n'ayant pas
encore obtenu l'autorisation
de pénétrer dans le pays)

Directive «retour» Détention dans CEDH, article 5, paragraphe 1,
(2008/115/CE), article 15 I'attente d’une alinéa f) (droit a la liberté et

QJUE, C-61/11, £l Dridi, 2011 expulsion ou d’une  a la sireté), deuxieme partie
et (329/11, Achughbabian, extradition

2011 (lien entre la rétention
en vue de I'éloignement
et la détention pénale)

Directive «retour» Cas prescrits CEDH, article 5, paragraphe 1
(2008/115/CE), article 20 par la loi (droit a I3 liberté et a la sareté)

CouEDH, Nowak c. Ukraine,
2011 (garanties procédurales)
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UE

Questions traitées

CdE

Directive «retour» (2008/115/CE),
articles 15 et 3, paragraphe 7

Directive «retour» (2008/115/CE),
article 15, paragraphe 1

Directive «retour» (2008/115/CE),
article 15

(JCE, (-357/09, Kadzoev, 2009

Directive «retour» (2008/115/CE),
article 15, paragraphes 5 et 6

(JCE, ¢:357/09, Kadzoev, 2009

Directive «retour» (2008/115/CE),
article 3, paragraphe 9 ; article 16,
paragraphes 3 et 17

Directive sur les conditions
d’accueil (2003/9/CE), article 17
Directive relative a la

traite des étres humains
(2011/36/UE), article 11

Directive «retour» (2008/115/CE),
article 15, paragraphe 2

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 47 (droit a un
recours effectif et a accéder

a un tribunal impartial)
Directive retour (2008/115/CE),
articles 13, paragraphe 4 et
article 15, paragraphe 3

Nécessité et
proportionnalité

Caracteére arbitraire
Bonne foi

Diligence requise

Perspective
raisonnable
d‘éloignement

Durée maximale
de la détention

Détention de
personnes ayant des
besoins particuliers

Garanties
procédurales

Droit d’étre informé
des motifs de
la détention

Droit de réexamen
de la détention

CoUEDH, Rusu c. Autriche, 2008
(défaut de motivation et caractere
arbitraire d’'une détention)

CouEDH, Longa Yonkeu c. Lettonie,
2011 (garde-cotes soutenant
n‘avoir pas eu connaissance

d’une demande d’asile)

CouEDH, Singh c. République
tchéque, 2005 (deux ans et
demi de détention dans I'attente
d’une procédure d’expulsion)

CouEDH, Mikolenko c. Estonie, 2010

(détention malgré I'absence

de perspective raisonnable
d’éloignement)

CoUEDH, Auad c. Bulgarie,

2011 (appréciation de la durée
raisonnable d’une détention

en fonction des circonstances
particulieres de l'espéce)
CouEDH, Mubilanzila Mayeka et
Kaniki Mitunga c. Belgique, 2006
(enfant non accompagnée)

CouEDH, Muskhadzhiyeva

et autres c. Belgique, 2007
(rétention de mineurs dans
un établissement inadapté)

CouEDH, Rantsev c. Chypre et
Russie, 2010 (victime de la
traite des étres humains)

CEDH, article 5, paragraphe 2 (droit
alaliberté et a la sareté)

CouEDH, Saadi c. Royaume-Uni,
2008 (requérant informé apres
deux jours de détention, une
durée jugée trop longue)

CEDH, article 5, paragraphe 4 (droit
alaliberté et a la sareté)

CouEDH, Abdolkhani et

Karimnia c. Turquie, 2009 (pas

de procédure de réexamen)



La détention et les restrictions a Ia libre circulation

UE Questions traitées CdE
Directive retour (2008/115/CE), Conditions ou COUEDH, S.D. c. Gréce, 2009
articles 16 et 17 régimes de (conditions de détention)
détention
Réparationala  CEDH, article 5, paragraphe 5)
suite d'une (droit a la liberté et a la sGreté)

détention illégale

Introduction

La détention constitue une exception au droit fondamental a la liberté. Des lors,
la privation de liberté est soumise a des garanties importantes : elle doit étre pré-
vue par la loi et dénuée d’arbitraire?”. La détention de demandeurs d’asile et de
migrants qui font I'objet d'une procédure de retour doit étre une mesure prise en
dernier ressort, lorsque tous les autres moyens ont été épuisés. En dépit de ces
principes, de nombreuses personnes en Europe sont détenues soit a I'entrée dans
le territoire, soit pour éviter tout risque de fuite au cours de la procédure d’éloigne-
ment. Lorsqu’ils sont privés de liberté, les individus doivent étre traités humaine-
ment et dignement.

Le droit international soumet la détention des demandeurs d'asile et des réfugiés a des
restrictions. Conformément 3 I'article 31 de la Convention de Geneve de 1951 relative
au statut des réfugiés, aucune sanction pénale ne sera appliquée, du fait de leur entrée
ou de leur séjour irrégulier, aux « réfugiés qui, arrivant directement du territoire ou leur
vie ou leur liberté était menacée [...], entrent ou se trouvent sur leur territoire sans au-
torisation, sous la réserve qu'ils se présentent sans délai aux autorités et leur exposent
des raisons reconnues valables de leur entrée ou présence irrégulieres »¢.

La CEDH dresse une liste exhaustive de motifs justifiant la détention, dont le fait
d’empécher la personne de pénétrer irrégulierement dans le territoire ou de faci-
liter son éloignement. Le droit de I'Union européenne suit le principe fondamental
selon lequel la rétention de personnes qui font I'objet d’une procédure de retour
doit revétir un caractere nécessaire. La révision des directives sur les conditions
d’accueil et sur les procédures d’asile a pour objectif de réglementer la rétention

247 Pour de plus amples informations relatives aux pratiques des différents Etats en matiére de privation de
liberté, voir FRA (2010a).

248 UNHCR (1999), Principes directeurs du HCR sur les critéres et les normes applicables quant a la
détention des demandeurs dasile, 26 février 1999 ; Conseil de I'Europe, Comité européen pour la
prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT) (2008-2009),
20 ans de lutte contre la torture : 19¢ rapport général, 1¢ ao0t 2008-31 juillet 2009.
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des demandeurs d’asile. Ce cadre juridique fait actuellement |'objet d’un réexamen.
Dans le cadre de ces modifications, une liste exhaustive de motifs justifiant la pri-
vation de liberté de demandeurs d‘asile a titre exceptionnel sera introduite. Afin
d’éviter toute rétention arbitraire, des conditions supplémentaires devront étre rem-
plies : par exemple, toute rétention devra étre motivée et la personne placée en
rétention devra avoir la possibilité d’accéder a un contréle juridictionnel rapide.

6.1. Privation de liberté ou restriction a la
libre circulation ?

Droit de I'UE : la directive sur les conditions d’accueil (2003/9/CE) définit la « ré-
tention » comme « toute mesure d’isolement d’'un demandeur d’asile par un Etat
membre [de I'UE] dans un lieu déterminé, ou le demandeur d’asile est privé de sa
liberté de mouvement » [article 2, point k)]. La directive «retour» (2008/115/CE) ne
définit pas la rétention.

CEDH : I'article 5 porte sur des questions relatives a la privation de liberté, tandis
que l'article 2 du Protocole n° 4 a la CEDH vise les restrictions a la libre circulation. Si
certains exemples évidents de privation de liberté sont mentionnés, tels que I'em-
prisonnement, d'autres situations sont plus difficiles a définir et peuvent équivaloir
a une restriction a la libre circulation, et non a une privation de liberté.

Pour déterminer si la situation d’une personne reléve de l'article 5 de la CEDH ou
de l'article 2 du Protocole n° 4, la CouEDH prévoit qu'il faut partir de sa situation
concréte et prendre en compte un ensemble de critéres tels que le genre, la durée,
les effets et les modalités d’exécution de la mesure considérée?”. Entre privation
et restriction de liberté, il n'y a qu’une différence de degré ou d’intensité, non de
nature ou d’essence?*. L'appréciation dépendra des circonstances particulieres de
I'affaire.

Une privation de liberté ne peut étre fondée sur un seul facteur, quelle que soit son
importance, mais doit se baser sur une appréciation de I'ensemble des éléments.
Méme une breve durée de restriction a la liberté de circuler, par exemple quelques
heures, ne signifiera pas nécessairement que la situation impliquait une restriction

249 Austin et autres ¢. Royaume-Uni [GC], n° 39692/09, 40713/09 et 41008/09, COUEDH, 15 mars 2012,
para. 57.

250 Guzzardi c. Italie, n° 7367/76, COUEDH, 6 novembre 1980, para. 93.
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a la libre circulation, et non une privation de liberté. Tel est en particulier le cas si
d’autres facteurs sont présents, tels que le caractére fermé de |'établissement, le re-
cours a des mesures coercitives?*' ou le fait que Ia situation a eu une incidence par-
ticuliere sur la personne concernée, notamment si elle a dd faire face a un inconfort
physique ou a un sentiment de détresse morale?*2.

Tout motif d’intérét général sous-jacent, tel que la protection ou l'intention de pro-
téger la société contre le risque ou la menace que représente une personne ne doit
pas entrer en ligne de compte pour apprécier s'il y a eu ou non privation de liberté.
Le but & I'origine de la mesure de détention peut étre pertinent lorsqu’il s'agit de la
justifier au regard de I'article 5, paragraphe 1, alinéas a) a f), de la CEDH?**. Néan-
moins, dans tous les cas, I'article 5, paragraphe 1, doit étre interprété en fonction
du contexte dans lequel les mesures sont prises. Il convient également de tenir
compte de la responsabilité de la police et de ses devoirs de maintien de l'ordre et
de protection du public au regard du droit national et de la CEDH?**.

Exemple : dans l'affaire Guzzardi c. Italie?®®, le requérant n’était pas autorisé
a circuler dans une zone spécifique, s'était vu imposer un couvre-feu et une
surveillance spéciale, devait se présenter aux autorités deux fois par jour et
était soumis a des restrictions et a une surveillance dans ses contacts avec le
monde extérieur. La COuEDH a estimé qu’il s'agissait d’une privation de liberté
non fondée au regard de I'article 5 de la CEDH?*.

Exemple : dans I'affaire Raimondo c. Italie?*’, le requérant avait été placé sous
la surveillance spéciale de Ia police, ce que la CouEDH a considéré comme une
restriction a la libre circulation, et non comme une privation de liberté. Elle
a relevé que l'intéressé ne pouvait quitter son domicile sans en informer la
police, méme s'il n‘avait, en réalité, pas besoin de son autorisation pour sortir.

251 Foka c. Turquie, n° 28940,/95, COUEDH, 24 juin 2008 ; Nolan et K. c. Russie, n° 2512/04, COUEDH,
12 février 2009.

Guzzardi c. Italie, n° 7367 /76, COUEDH, 6 novembre 1980 ; H.L. ¢. Royaume-Uni, n° 45508,/99, COUEDH,
5 octobre 2004.

253 A. et autres ¢. Royaume-Uni [GC], n° 3455/05, CoukDH, 19 février 2009, paras. 163-164.

254 Austin et autres c. Royaume-Uni [GC], n°® 39692/09, COUEDH, 40713 /09 et 41008,/09, 15 mars 2012,
para. 60.

255 Guzzardi c. Italie, n° 7367 /76, COUEDH, 6 novembre 1980.
256 Ibid.
257 Raimondo c. Italie, n° 12954 /87, COUEDH, 22 février 1994.
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Exemple : dans les affaires Amuur c. France et Riad et Idiab c. Belgique,
concernant toutes deux des demandeurs d’asile8, et dans |'affaire Nolan
et K. ¢. Russie?®®, concernant un ressortissant de pays tiers, la rétention des
requérants dans la zone de transit d’'un aéroport a été jugée contraire
a l'article 5, paragraphe 1, de la CEDH. La CouEDH a rejeté la these des
autorités, qui soutenaient qu’il n’y avait pas eu privation de liberté étant donné
que la personne en question pouvait échapper a la rétention a I'aéroport en
prenant un avion pour quitter le pays.

Exemple : dans I'affaire Rantsev c. Chypre et Russie?®, la fille du requérant était
une ressortissante russe résidant a Chypre et travaillant comme artiste dans
un cabaret grace a un permis de travail délivré a la demande des propriétaires
du cabaret. Apres plusieurs mois, la jeune femme avait décidé de quitter
son emploi et de retourner en Russie. L'un des propriétaires du cabaret avait
informé les services de I'immigration que l'intéressée avait abandonné son
lieu de travail et de résidence. La fille du requérant avait ensuite été retrouvée
et emmenée au poste de police, ou elle avait été détenue pendant environ
une heure. La police avait alors décidé que la jeune femme ne devait pas
étre incarcérée et qu’il incombait a son employeur, qui en était responsable,
de venir la chercher et de 'emmener. Le propriétaire du cabaret avait donc
emmené la fille du requérant a I'appartement d’un autre employé du cabaret,
ou elle avait été retenue contre son gré. Le lendemain matin, elle avait été
retrouvée morte dans la rue sur laquelle donnait I'appartement. Bien que la
durée totale de la détention ait été de deux heures, la COuEDH a estimé qu'il
s’agissait d’une privation de liberté au sens de I'article 5 de la CEDH. Elle
a déclaré les autorités chypriotes responsables de la détention au commissariat
et de la séquestration dans I’'appartement, étant donné que, sans leur
coopération active avec les propriétaires du cabaret en l'occurrence, il n'y aurait
pas eu privation de liberté.

258 Amuur c. France, n° 19776,/92, CouEDH, 25 juin 1996, paras. 38-49 ; Riad et Idiab c. Belgique,
n° 29787,/03 et 29810/03, CouEDH, 24 janvier 2008.

259 Nolan et K. c. Russie, n°® 2512/04, CoutDH, 12 février 2009, paras. 93-96.
260 Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, COUEDH, 7 janvier 2010, paras. 314-325.
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6.2. Les mesures pouvant remplacer la
détention

Droit de I'UE : la rétention doit étre une mesure prise en dernier ressort, une fois
tous les autres moyens épuisés, a moins que tout porte a croire que ces autres
mesures seraient inefficaces en I'espéce (article 15, paragraphe 1, de la directive
«retour» (2008/115/CE) : « [a] moins que d'autres mesures suffisantes, mais moins
coercitives, puissent étre appliquées »). Dés lors, la rétention peut étre appliquée
seulement apres que toutes les autres mesures possibles ont été envisagées ou
lorsque les mécanismes de controle n’ont pas atteint I'objectif licite et légitime. La
révision de la directive sur les conditions d’accueil pour les demandeurs d‘asile pré-
voit également la nécessité de donner Ia priorité a d’autres mesures.

Parmi les mesures envisageables pouvant remplacer la rétention figurent : les obli-
gations de se présenter aux services de police ou de I'immigration & intervalles
réguliers ; 'obligation de remettre un passeport ou un document de voyage ; I'obli-
gation de vivre et de dormir a une adresse définie ; une libération sous caution,
assortie ou non de siretés ; I'exigence d’avoir un garant ; une libération avec suivi
social ou dans le cadre d’un plan de suivi social piloté par une équipe de travailleurs
sociaux ou de psychologues/psychiatres ; ou une surveillance électronique, comme
le marquage électronique.

CEDH : la CouEDH apprécie s'il aurait été possible ou non d’appliquer une mesure
moins radicale avant de procéder a la rétention.

Exemple : dans |'affaire Mikolenko c. Estonie?', la Cour a estimé que
les autorités auraient pu en réalité avoir recours a d’autres mesures que
I'incarcération du requérant pendant une longue durée au centre de rétention,
alors que son expulsion n'était pas possible dans I'immédiat.

Les mesures susceptibles de remplacer la rétention impliquent souvent des res-
trictions 3 Ia libre circulation. Le droit a la libre circulation est garanti par I'ar-
ticle 2 du Protocole n° 4 & la CEDH, a condition que |’Etat en question ait ratifié
ce protocole (voir Annexe 2). Une restriction de cette liberté doit étre nécessaire
et proportionnée, et respecter les objectifs prévus au deuxieme paragraphe de
I'article 2 du Protocole n° 4. Cette disposition ne s’applique qu’aux personnes qui

261 Mikolenko c. Estonie, n° 10664,/05, COUEDH, 8 octobre 2009.
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« se trouve[nt] régulierement sur le territoire d’un Etat », et non aux personnes en
situation irréguliére.

Exemple : dans |'affaire Omwenyeke c. Allemagne®?, le requérant avait
I'obligation de résider dans une ville particuliere en attendant qu’il fat statué
sur sa demande d’asile. La CouEDH a estimé qu’étant donné que le requérant
n‘avait pas respecté les conditions de son séjour temporaire, il ne se trouvait
pas « régulierement » sur le territoire de I’Allemagne et ne pouvait donc pas
prétendre au droit a la libre circulation visé a l'article 2 du Protocole n° 4.

6.3. Liste exhaustive des exceptions au droit
a la liberté

Droit de I'UE : la privation de liberté est régie par la directive sur les conditions
d’accueil pour les demandeurs d'asile et la directive «retour» pour les personnes
qui font I'objet d’une procédure de retour (article 15 de la directive «retour»). Il
convient de souligner que si, en avril 2013, le droit de I'Union européenne ne dres-
sait pas de liste exhaustive de motifs justifiant la rétention de demandeurs d‘asile,
cette liste sera introduite a I'occasion des révisions des directives pertinentes

Selon 'article 18 de la directive sur les procédures d’asile (2005/85/CE), les Etats
membres ne peuvent placer une personne en rétention au seul motif qu’elle de-
mande l'asile?.

L'article 15, paragraphe 1 de la directive «retour» permet uniquement la rétention
de ressortissants de pays tiers qui font « 'objet de procédures de retour ». La priva-
tion de liberté est autorisée aux deux motifs suivants, en particulier lorsqu'il existe
un risque de fuite ou lorsque le ressortissant concerné d’un pays tiers évite ou em-
péche la préparation du retour ou de la procédure d’éloignement :

afin de préparer le retour ;

afin de procéder a I'éloignement.

262 Omwenyeke c. Allemagne (déc.), n°® 44294,/04, CouEDH, 20 novembre 2007.

263 Pour de plus amples informations, voir Commission européenne, Direction générale des affaires
intérieures (2012), « Conditions d'accueil », disponible sur : http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/
what-we-do/policies/asylum/reception-conditions/index_en.htm (en anglais).
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CEDH : I'article 5, paragraphe 1 protege le droit a la liberté et a la sareté. Ses ali-
néas a) a f) présentent une liste exhaustive des exceptions autorisées : « nul ne
peut étre privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies légales » :

apres condamnation par un tribunal compétent ;

pour insoumission a une ordonnance rendue par un tribunal ou a une obligation
prescrite par la loi ;

en vue d'étre conduit devant l'autorité judiciaire compétente ;
dans certaines situations concernant des mineurs ;
pour des raisons de santé publique ou en cas de vagabondage ;

pour empécher une personne de pénétrer irrégulierement dans le territoire, ou
pour faciliter I'¢loignement d’un étranger.

Il incombe au pays concerné de justifier la détention en se fondant sur I'un de ces
six motifs?. Si la détention ne peut se fonder sur aucun d’entre eux, elle est auto-
matiquement illégale?s°. Les motifs sont énumérés limitativement?. Il n’existe pas
de disposition de portée générale, visant par exemple la détention en vue d’empé-
cher une infraction ou des troubles quelconques. L'absence d’objectif précis et de
motif justifiant la détention peut signifier que celle-ci est illégale.

L'article 5, paragraphe 1, alinéa f) de la CEDH prévoit la détention de demandeurs
d’asile et de migrants en situation irréguliére dans deux cas de figure :

pour empécher une personne de pénétrer irrégulierement dans le territoire ;

lorsqu’il s’agit d’'une personne contre laquelle une procédure d’expulsion ou
d’extradition est en cours.

264 Royaume-Uni, Cour supréme, WL (Congo) 1 & 2 v. Secretary of State for the Home Department ; KM
(Jamaica) v. Secretary of State for the Home Department [2011] UKSC 12, 23 mars 2011.

265 Al-Jedda c. Royaume-Uni [GC], n°® 27021/08, COUEDH, 7 juillet 2011, para. 99.
266 A. et autres ¢. Royaume-Uni [GC], n° 3455/05, COuEDH, 19 février 2009.
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Comme pour les autres exceptions au droit a la liberté, la détention au titre de
I'article 5, paragraphe 1, alinéa f) doit étre fondée sur I'un de ces motifs spécifiques
énumérés limitativement.

Exemple : I'affaire Yoh-Ekale Mwanje c. Belgique®’ portait sur la détention
d’une ressortissante camerounaise atteinte du VIH 3 un stade avancé. La
CouEDH a observé que les autorités connaissaient I'identité exacte de la
requérante, qu’elle résidait a une adresse fixe connue des autorités, qu’elle
s’était toujours présentée a leurs convocations et qu’elle avait entamé
plusieurs démarches en vue de régulariser sa situation en Belgique. Malgré
la dégradation de I'état de santé de I'intéressée au cours de la détention, les
autorités n‘ont pas envisagé une mesure moins sévere, telle que le permis
de séjour temporaire, pour sauvegarder |'intérét public. Au contraire, ils ont
maintenu la requérante en détention pendant presque quatre mois. La CouEDH
n‘a pas apercu le lien entre la détention de la requérante et le but poursuivi
par le gouvernement de I'éloigner du territoire. Partant, il y a eu violation de
I'article 5, paragraphe 1, alinéa f), de la CEDH.

Exemple : dans I'affaire A. et autres c. Royaume-Uni*$, |la Cour a considéré que
la politique du gouvernement défendeur consistant a continuer a « examiner
activement » les possibilités d’expulser les requérants n’était pas suffisamment
certaine et résolue pour s’analyser en une « action [...] engagée en vue d'une
expulsion » au sens de l'article 5, paragraphe 1, alinéa f). Elle a estimé que, de
toute évidence, la détention ne visait pas a empécher la personne de pénétrer
irrégulierement dans le territoire et était, par conséquent, illégale.

6.3.1. La détention en vue d’empécher une
personne de pénétrer irrégulierement dans le
territoire d’un pays

Droit de I’UE : le Code frontieres Schengen (reglement(CE) n° 562/2006) prévoit
que 'entrée sur le territoire des Etats membres est refusée a tout ressortissant
de pays tiers qui ne remplit pas I'ensemble des conditions d’entrée. Les gardes-
frontiéres ont le devoir d’empécher toute entrée irréguliére. Dans plusieurs Etats

267 Yoh-Ekale Mwanje c. Belgique, n° 10486,/10, CouEDH, 20 décembre 2011.
268 A. et autres ¢. Royaume-Uni [GC], n° 3455/05, CouEDH, 19 février 2009, para. 167.
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membres de I'UE, |a Iégislation nationale prévoit une privation de liberté a la fron-
tiere de courte durée, la plupart du temps dans la zone de transit d'un aéroport.
Dans le cadre de la révision de la directive sur les conditions daccueil, plusieurs
motifs justifiant la rétention de demandeurs d’asile font actuellement I'objet de
propositions, notamment le cas ou le droit d’entrée d’'un demandeur d’asile est en

cours d’examen.

CEDH : une privation de liberté doit remplir un certain nombre de conditions pour

étre légale au regard de larticle 5 de la CEDH.

Exemple : dans l'affaire Saadi c. Royaume-Uni**®, la CouEDH a estimé que
tant qu’un Etat n’a pas « autorisé » I’entrée sur son territoire, celle-ci est
« irréguliére ». Selon elle, Ia détention d’une personne souhaitant entrer dans
le pays mais ayant pour cela besoin d’une autorisation dont il ne dispose pas
encore peut viser - sans que la formule soit dénaturée - a I'empécher de
pénétrer irrégulierement sur le territoire au sens de I'article 5, paragraphe 1,
alinéa f) de la CEDH. La CouEDH a rejeté I'idée que, si un demandeur d‘asile se
présente de lui-méme aux services de I'immigration, cela signifie qu’il cherche
a pénétrer « régulierement » dans le pays et donc que la détention ne peut se
justifier sous I'angle de I'article 5, paragraphe 1, alinéa f). Pour la CouEDH, lire
cette disposition comme autorisant uniquement la détention d’une personne
dont il est établi qu’elle tente de se soustraire aux restrictions a I'entrée
reviendrait a interpréter de maniere trop étroite les termes de la disposition
ainsi que le pouvoir de I'Etat d’exercer I'indéniable droit de controler I'entrée
et le séjour des ressortissants étrangers sur son territoire dans le cadre d’une
immigration. La CouEDH a ajouté que pareille interprétation cadrerait mal avec
la conclusion n° 44 du Comité exécutif du Programme du Haut-Commissariat
des Nations Unies pour les réfugiés, les Principes directeurs du HCR et Ia
Recommandation du Comité des Ministres, textes qui envisagent tous la
détention des demandeurs d’asile dans certaines circonstances, par exemple
lors de vérifications d’identité ou quand il faut déterminer des éléments
fondant la demande d’asile. La CouEDH a conclu que la détention du requérant
pendant sept jours dans le cadre d’une procédure d’asile accélérée, due a un
nombre élevé de demandes d’asile, n"emportait pas violation de l'article 5,
paragraphe 1, alinéa f).

269 Saadi c. Royaume-Uni [GC], n° 13229,/03, COUEDH, 29 janvier 2008, para. 65.
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6.3.2. La détention dans |'attente d’une expulsion
ou d’une extradition

Droit de I'UE : |a directive sur les conditions d'accueil révisée autorisera la déten-
tion de demandeurs d’asile dans des cas particuliers, lorsque cette mesure sera ju-
gée nécessaire sur la base d’'un examen au cas par cas. La plupart des motifs prévus
dans le projet de directive révisée visent a limiter le risque de fuite.

L'article 15, paragraphe 1, de la directive «retour» permet de placer une personne
en rétention afin de préparer le retour ou de procéder a I"éloignement, 3 moins
que d’autres mesures suffisantes, mais moins coercitives, puissent étre appliquées
efficacement (voir la section 6.2). La rétention est autorisée, en particulier lorsqu’il
existe un risque de fuite ou lorsque le ressortissant concerné d’un pays tiers évite
ou empéche la préparation du retour ou de la procédure d’éloignement et il existe
une perspective raisonnable d"éloignement dans un délai raisonnable. L'article 15,
paragraphes 5 et 6, de la directive fixe des limites en termes de durée.

La CJUE a été saisie de plusieurs affaires concernant I'emprisonnement de ressortis-
sants de pays tiers dans le cadre d’'une procédure de retour en raison d’une entrée
irréguliere ou d’un séjour irrégulier?.

Exemple : dans l'affaire £/ Dridi?"", la CJUE était appelée a vérifier si les
articles 15 et 16 de la directive «retour» étaient compatibles avec la détention
pénale d'un ressortissant d’un pays tiers au cours de la procédure de retour
pour le seul motif que celui-ci demeurait sur ledit territoire en violation
d’un ordre de l'autorité administrative de quitter le territoire de cet Etat
dans un délai déterminé. La CJUE devait apprécier si la détention aurait pu
étre considérée comme une mesure nécessaire pour exécuter la décision de
retour au sens de l'article 8, paragraphe 1 de la directive ou, au contraire,
une mesure compromettant I'exécution de cette décision. Compte tenu des
éléments de I'affaire, la (JUE a estimé que la détention n’était pas compatible
avec le champ d’application de la directive - a savoir la mise en place d’'une
politique de retour efficace dans le respect des droits fondamentaux - et ne

270 C(JUE, affaire (-430/11, Sagor (concernant une peine damende) 6 décembre 2012 ; CJUE, affaire
(-297/12, Strafverfahren c. Gjoko Filev et Adnan Osmani, demande de décision préjudicielle présentée
par le tribunal administratif (Amtsgericht) de Laufen (Allemagne) le 18 juin 2012 (concernant une
détention fondée sur la violation d’'une interdiction d’entrée préexistante).

271 (JUE, affaire ¢-61/11, El Dridi, 28 avril 2011, points 29-62.
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contribuait pas a la réalisation de I'’éloignement du ressortissant de pays tiers
hors de I'Etat membre de I'UE concerné. Elle a déclaré que si I'obligation de
retour n'avait pas été respectée dans le délai accordé pour le départ volontaire,
les Etats membres de I'UE devaient veiller & exécuter la décision de retour de
maniére progressive et proportionnée, en ayant recours aux mesures les moins
coercitives possible et dans le respect des droits fondamentaux.

Exemple : dans |'affaire Achughbabian?’?, la CJUE a examiné si les
principes établis dans I'affaire £/ Dridi s'appliquaient également a la peine
d’emprisonnement infligée 3 un ressortissant d’un pays tiers en raison d’une
entrée irréguliere ou d’'un séjour irrégulier sur le territoire d’un Etat membre
de I'UE. La Cour a précisé que la directive «retour» ne s’opposait ni a ce que
le droit d’un Etat membre érige le séjour irréqulier en infraction et prévoie
des sanctions pénales pour dissuader et réprimer la commission d’une
telle infraction aux regles nationales, ni a une mise en détention en vue de
la détermination du caractére régulier ou non du séjour d’un ressortissant
de pays tiers. Elle a ensuite déclaré que, lorsque la détention était imposée
avant ou pendant la procédure de retour, cette situation était couverte par la
directive et devait, par conséquent, servir a préparer et a réaliser I'¢loignement
de l'intéressé. La (JUE a estimé que la directive «retour» n’avait en l'espéce
pas été respectée, étant donné que la détention ne visait pas a préparer et
a réaliser I'éloignement de I'intéressé. Selon la CJUE, cette mesure était
susceptible de faire échec a l'application des normes et des procédures
communes et de retarder le retour, portant ainsi atteinte a |'effet utile de
ladite directive. Néanmoins, la CJUE n’a pas exclu la possibilité pour les Etats
membres d'imposer une détention a la fin de la procédure de retour lorsque
les mesures coercitives prévues par l'article 8 n‘avaient pas permis de parvenir
a I'éloignement d’un ressortissant de pays tiers en séjour irrégulier.

CEDH : eu égard en particulier a la deuxieme partie de I'article 5, paragraphe 1,
alinéa f), les Etats membres du Conseil de I'Europe sont en droit de mettre une
personne en détention en vue de son expulsion ou de son extradition, lorsque cette
mesure a été ordonnée et s'il existe une perspective raisonnable d’éloignement.
La détention est considérée comme arbitraire lorsqu’aucune procédure d’expulsion
sérieuse n'est en cours ou activement mise en ceuvre conformément a I'exigence

de diligence requise.

272 (UE, affaire -329/11, Achughbabian c. Préfet du Val-de-Marne, 6 décembre 2011, points 29-31.
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Exemple : dans l'affaire Mikolenko c. Estonie?’®, le requérant était un
ressortissant russe résidant en Estonie. Les autorités estoniennes avaient refusé
de prolonger son permis de séjour et I'avaient incarcéré de 2003 a 2007. La
CouEDH a également été d’avis que le requérant avait manifestement refusé de
coopérer avec les autorités lors de la procédure d’éloignement, mais a estimé
que la détention était illégale étant donné qu’il n'existait pas de perspective
raisonnable d’expulsion et que les autorités n‘avaient pas exécuté la procédure
avec la diligence requise.

Exemple : dans I'affaire M. et autres c. Bulgarie?, I'expulsion du requérant
vers I’Afghanistan avait été ordonnée en décembre 2005, mais ce n'est qu’en
février 2007 que les autorités avaient tenté pour la premiére fois d’obtenir une
piece d’identité en vue de rendre I'expulsion possible. Cette demande avait été
réitérée 19 mois plus tard. Durant tout ce temps, le requérant était resté en
rétention. Par ailleurs, les autorités bulgares n‘avaient pas démontré avoir tenté
de renvoyer l'intéressé vers un autre pays. Par conséquent, eu égard a lI'absence
de diligence de la part des autorités bulgares, la CouEDH a jugé la détention du
requérant illégale et a conclu a la violation de I'article 5 de la CEDH.

Exemple : dans 'affaire Popov c. France?s, les requérants étaient des
ressortissants du Kazakhstan arrivés en France en 2000. Leurs demandes
de reconnaissance du statut de réfugiés et de permis de séjour avaient été
rejetées. En aoGt 2007, ils avaient été interpellés et transférés a un aéroport
en vue d’étre expulsés. Leur vol ayant été annulé, I'expulsion n’avait pu avoir
lieu. Les intéressés avaient alors été transférés vers un centre de rétention
avec leurs deux enfants, agés de cinq mois et de trois ans, ou ils étaient
restés pendant 15 jours. Apres I'annulation d’'un deuxieme vol, un juge avait
ordonné leur remise en liberté. Aprés avoir déposé une nouvelle demande, les
intéressés avaient obtenu le statut de réfugié. La CouEDH a estimé que, méme
si les enfants avaient été placés en rétention avec leurs parents dans une aile
réservée aux familles, leur situation particuliére n‘avaient pas été prise en
compte et les autorités n‘avaient pas tenté de trouver une solution autre que la
rétention administrative. Dés lors, elle a conclu que le systéme francais n‘avait
pas diment protégé le droit a la liberté des enfants garanti par I'article 5 de
la CEDH.

273 Mikolenko c. Estonie, n° 10664 /05, CouEDH, 8 octobre 2009.
274 M. et autres c. Bulgarie, n° 41416,/08, CouEDH, 26 juillet 2011, paras. 75 et 76.
275 Popov c. France, n* 39472/07 et 39474/07, CouEDH, 19 janvier 2012.
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6.4. Les cas prescrits par la loi

La détention doit étre Iégale et conforme au droit national, au droit de I'Union euro-
péenne et a |la CEDH.

Droit de I'UE : les Etats membres de I'UE sont tenus d’appliquer les lois, réglements
et dispositions administratives nécessaires afin de respecter la directive «retour»
(article 20). Par ailleurs, le projet de directive sur les conditions d’accueil révisée
prévoit que la [égislation nationale énumere les motifs justifiant la rétention.

CEDH : l'article 5, paragraphe 1 prévoit que « nul ne peut étre privé de sa liberté »
sauf « selon les voies légales ». En d’autres termes, c’est le droit national qui doit
fixer des regles de procédure et de fond prescrivant les cas et les circonstances dans
lesquels une personne peut étre mise en détention.

L'article 5 ne se limite pas a renvoyer au droit national, mais évoque également la
« qualité de la loi » qui doit étre compatible avec I'état de droit, un concept inhérent
a I'ensemble des articles de la CEDH. Pour que la loi revéte une certaine « qualité »,
elle doit étre suffisamment accessible, précise et prévisible dans son application
pour éviter tout d’arbitraire. Toute privation de liberté doit étre conforme au but de
I'article 5 de la CEDH : protéger I'individu contre I'arbitraire?’s.

Exemple : dans |'affaire S.P. ¢. Belgique?”’, le requérant avait été placé dans
un centre de rétention en attendant son expulsion imminente au Sri Lanka. La
CouEDH avait alors pris une mesure provisoire suspendant son expulsion, et
le requérant avait été remis en liberté 11 jours plus tard. Pour la CouEDH, le
fait que l'application d'une mesure provisoire avait provisoirement empéché
la poursuite de la procédure d’expulsion a I'encontre du requérant n’avait
pas rendu sa détention illégale, dans la mesure ou les autorités belges
envisageaient toujours son expulsion et que la procédure, suspendue, était
toujours « en cours ».

276 Amuur c. France, n° 19776,/92, CouEDH, 25 juin 1996, para. 50 ; Dougoz c. Gréce, n° 40907/98,
CouEDH, 6 mars 2001, para. 55.

277 S.P c. Belgique (déc.), n° 12572/08, COUEDH, 14 juin 2011.
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6.5. La nécessité et la proportionnalité de la
mesure de détention

Droit de I'UE : I'article 15, paragraphe 5 de la directive «retour» dispose que « la
rétention est maintenue aussi longtemps que les conditions énoncées au para-
graphe 1 sont réunies et qu’il est nécessaire de garantir que |I"éloignement puisse
étre mené a bien ». Dans chaque cas, des éléments clairs et pertinents justifiant la
nécessité d’'une rétention, allant au-dela de la simple affirmation, doivent exister.
L'article 15, paragraphe 1 de la directive renvoie 3 la rétention en vue d’un éloi-
gnement en cas de risque de fuite, mais ce risque doit étre fondé sur des « criteres
objectifs » (article 3, paragraphe 7). Les décisions prises en vertu de la directive
devraient I'étre au cas par cas et tenir compte de critéres objectifs, ce qui implique
que l'on prenne en considération d’autres facteurs que le simple fait du séjour irré-
gulier (considérant 6 de la directive «retour»).

Le droit de I'UE exige d'apprécier si la privation de liberté est proportionnelle a I'ob-
jectif poursuivi ou si I'éloignement pourrait étre assuré en imposant des mesures
moins coercitives pouvant remplacer la rétention (article 15, paragraphe 1, de la
directive «retour»)?’s,

Le projet de directive sur les conditions d’accueil révisée prévoit que la rétention
de demandeurs d'asile peut s’avérer nécessaire sur la base d’une évaluation indivi-
duelle et lorsque d'autres mesures moins coercitives ne peuvent étre appliquées de
maniere efficace.

Outre ces questions de |égalité et de garanties procédurales, la rétention doit éga-
lement étre substantiellement conforme aux droits fondamentaux garantis par la
CEDH et par la Charte des droits fondamentaux de I"'UE>".

CEDH : I'article 5 porte sur le droit 3 la liberté et a la streté. Le paragraphe 1, ali-
néa f) ne pose aucun critére de nécessité s'agissant de mettre en détention une
personne pour 'empécher de pénétrer irrégulierement dans le territoire du pays
ou contre laquelle une procédure d’expulsion ou d’extradition est en cours, contrai-
rement aux autres formes de détention couvertes par l'article 5, paragraphe 1, par

278 (JUE, affaire ¢-61/11, El Dridi, 28 avril 2011, points 29-62.
279 (JEU, affaire ¢-329/11, Achughbabian c. Préfet du Val-de-Marne, 6 décembre 2011, point 49.
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exemple une détention visant a empécher une personne de commettre une infrac-
tion ou de s’enfuir apres I'accomplissement de celle-ci°.

En vertu de l'article 9 du ICCPR, toute privation de liberté imposée dans le cadre d'une
immigration doit étre 1égale, nécessaire et proportionnée. Dans une affaire concer-
nant la détention d'un demandeur d’asile cambodgien en Australie, le Conseil des
droits de I'homme de I'ONU a expressément conclu que la détention devait revétir
un caractére nécessaire et proportionné pour étre conforme a l'article 9 du ICCPR?".

6.6. Le caractéere arbitraire

CEDH : le respect du droit national ne suffit pas. L'article 5 de la CEDH prévoit que
toute privation de liberté doit étre conforme au but de protection de l'individu
contre l'arbitraire. Il est un principe fondamental selon lequel nulle détention arbi-
traire ne peut étre compatible avec l'article 5, paragraphe 1, et la notion d’« arbi-
traire » va au-dela du défaut de conformité avec le droit national, de sorte qu’une
privation de liberté peut étre réguliére selon le droit interne tout en restant arbi-
traire et donc contraire a la CEDH?®2.

Pour ne pas étre considérée comme arbitraire, une détention au titre de l'article 5,
paragraphe 1, alinéa f), doit étre mise en ceuvre de bonne foi : elle doit étre étroi-
tement liée a la raison de la détention définie et invoquée par le gouvernement ; le
lieu et les conditions de détention doivent étre adéquats et la durée de la détention
ne doit pas dépasser la durée raisonnablement nécessaire pour atteindre le but
poursuivi. La procédure doit étre exécutée avec la diligence requise et il doit exister
une perspective réaliste d’éloignement. Le caractére arbitraire d'une détention est
déterminé en fonction des faits.

Exemple : dans |'affaire Rusu c. Autriche?®3, la requérante avait été
interpellée alors qu’elle tentait de quitter I’Autriche, parce qu’elle était entrée
irrégulierement sur le territoire autrichien, sans passeport ni visa en cours de
validité, et qu’elle ne disposait pas de suffisamment de moyens de subsistance

280 Saadi c. Royaume-Uni [GC], n° 13229/03, COUEDH, 29 janvier 2008, para. 72.
281 HRC, A c. Australie, Communication n® 560/1993, constatations du 30 avril 1997.

282 Saadi c. Royaume-Uni [GC], n° 13229/03, COuEDH, 29 janvier 2008, para. 67 ; A. et autres c. Royaume-
Uni [GC], n° 3455/05, COUEDH, 19 février 2009, para. 164.

283 Rusu c. Autriche, n° 34082/02, COUEDH, 2 octobre 2008, para. 58.
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pour rester en Autriche. Les autorités en avaient déduit qu’elle s’enfuirait et se
soustrairait a |a justice si elle était remise en liberté. La CouEDH a réaffirmé que
la privation de liberté d'un individu constitue une mesure grave et que, dans
une situation ouU la détention est nécessaire pour atteindre un but déclaré, cette
mesure est arbitraire a moins qu’elle ne soit prise en dernier recours lorsque
d’autres mesures, moins séveres, ont été considérées et jugées insuffisantes
pour garantir I'intérét public ou individuel. Selon la CouEDH, le raisonnement
suivi par les autorités pour justifier la détention de la requérante n’était pas
fondé et la détention revétait un caractere arbitraire. La CouEDH a conclu par
conséquent que la mesure de détention était, en I'espéce, contraire a larticle 5
de la CEDH.

6.6.1. La bonne foi

CEDH : une détention peut étre considérée comme arbitraire si les autorités qui
mettent cette mesure en ceuvre n'agissent pas de bonne foi?“.

Exemple : dans I'affaire Longa Yonkeu c. Lettonie?**, 13 Cour a rejeté I'argument
du gouvernement selon lequel le service national de gardes-frontiéres n’avait
eu connaissance de la suspension de I'expulsion du requérant que deux
jours apres I'expulsion. Elle a relevé que les autorités savaient depuis quatre
jours que le requérant avait déposé une demande d’asile pour des raisons
humanitaires puisqu’elles avaient recu une copie de ladite demande. Elle
a par ailleurs constaté qu’en vertu du droit national le requérant bénéficiait
du statut de demandeur d’asile a partir de la date de sa demande et ne
pouvait donc pas étre expulsé. Elle en a conclu que le service national de
gardes-frontiéres n'avait pas agi de bonne foi en expulsant le requérant avant
|’examen par l'autorité nationale compétente de sa demande d’asile pour
raisons humanitaires. Dés lors, elle a jugé arbitraire la mesure de détention
prise a cette fin.

284 A. et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 3455/05, COUEDH, 19 février 2009 ; Saadi ¢. Royaume-Uni [GC],
n° 13229,/03, COUEDH, 29 janvier 2008.

285 Longa Yonkeu c. Lettonie, n° 57229/09, CouEDH, 15 novembre 2011, para. 143.
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6.6.2. La diligence requise

Tant le droit de I'Union européenne que celui issu de la CEDH établissent le principe
selon lequel I'Etat membre doit faire preuve de la diligence requise lorsqu’il met en
détention des personnes qui font I'objet d'une procédure d’éloignement.

Droit de I'UE : |'article 15, paragraphe 1, de la directive «retour» dispose que la
rétention n’est maintenue qu‘aussi longtemps que le dispositif d’éloignement est
en cours et exécuté avec toute la diligence requise. Une disposition relative a la
diligence requise sera également introduite dans la directive sur les conditions d’ac-
cueil pour les demandeurs d'asile.

CEDH : une détention fondée sur la deuxieme partie de I'article 5, paragraphe 1,
alinéa f), n’est justifiée que si une procédure d’expulsion ou d’extradition est en
cours contre la personne mise en détention. Si la procédure n’est pas menée avec la
diligence requise, la rétention cesse d’'étre justifiée au regard de la CEDH?®*. Des
lors, les Etats membres doivent tout mettre en ceuvre pour organiser I'‘éloignement,
soit vers le pays d’origine, soit vers un pays tiers. Dans la pratique, ils doivent entre-
prendre des démarches concrétes et présenter des éléments - et non se contenter
d’invoquer leurs propres déclarations - prouvant les efforts déployés pour que la
procédure aboutisse, par exemple lorsque les autorités du pays d'accueil se révelent
particulierement lentes dans l'identification de leurs propres ressortissants.

Exemple : dans |'affaire Singh c. République tchéque®, les requérants avaient
été écroués pendant deux ans et demi dans |'attente d’étre expulsés. La
Cour a relevé des périodes d’inactivité dans la procédure et, par conséquent,
a estimé que les autorités tchéques auraient d0 se montrer plus actives,
surtout aprés que I'ambassade de I'Inde eut exprimé son manque de volonté
de délivrer des passeports aux requérants. En outre, elle a souligné que
I'infraction pour laquelle les requérants avaient été condamnés n’était pas
d’une gravité majeure et que la durée de leur détention en vue de I'expulsion
avait dépassé celle de leur peine d’emprisonnement. Par conséquent, elle
a estimé que les autorités tcheques n‘avaient pas fait preuve de la diligence
requise dans la conduite de I'affaire des requérants et que la durée de leur
détention ne saurait en I'espéce passer pour raisonnable.

286 Chahal c. Royaume-Uni [GC], n° 22414/93, COUEDH, 15 novembre 1996, para. 113 ; A. et autres
¢. Royaume-Uni [GC], n° 3455/05, CouEDH, 19 février 2009, para. 164.

287 Singh c. République tcheque, n° 60538,/00, COUEDH, 25 janvier 2005.
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6.6.3. La perspective raisonnable d’éloignement

Au regard du droit de I'Union européenne et de la CEDH, la détention ne se
justifie que s’il existe une perspective raisonnable d’éloignement dans un
délai raisonnable.

Droit de I'UE : lorsqu’il apparait qu’il n’existe plus de perspective raisonnable
d’éloignement, la rétention ne se justifie plus et la personne concernée est immé-
diatement remise en liberté (article 15, paragraphe 4, de la directive «retour»). En
cas d’obstacles a I'éloignement, tels que le principe de non-refoulement (article 5
de la directive «retour»), il n’existe en principe pas de perspective raisonnable
d’éloignement. Si une personne a introduit une demande d’asile ou dépose une
nouvelle demande (article 32 de la directive sur les procédures d’asile), la rétention
en vue de I'éloignement ne sera autorisée que si la procédure d’asile peut étre
exécutée rapidement.

Exemple : dans I'affaire Kadzoev, la (JCE?*® a souligné qu’au moment du
réexamen de la 1égalité de la rétention par la juridiction nationale, il doit
exister une réelle perspective que I'éloignement puisse étre mené a bien
pour qu'il puisse étre considéré qu’il subsiste une perspective raisonnable
d’éloignement. Ainsi, elle a estimé qu‘une perspective raisonnable
d’éloignement n’existait pas étant donné qu’il paraissait peu probable que

I'intéressé soit accueilli dans un pays tiers.

Au niveau national, le Bureau britannique des frontieres a mis au point un critere
de référence pratique. Dans les cas d’expulsion, « [...] I'éloignement peut étre consi-
déré comme imminent lorsqu’il existe un document de voyage, que les instructions
de renvoi ont été émises, qu'aucun obstacle juridique majeur ne se pose et que
I'éloignement est susceptible d’avoir lieu dans les quatre semaines. [Néanmoins]
lorsque I'[individu] entrave I'éloignement en refusant de coopérer lors de I'examen
des documents de voyage et lorsqu’il existe un obstacle majeur & I’éloignement,
ces facteurs militent fortement contre une remise en liberté. »#

288 (JCE, affaire (-357,/09 PPU, Kadzoev, 30 novembre 2009, Recueil 2009, p. I-11189, points 65 et 66.

289 Bureau britannique des frontieres (The United Kingdom Border Agency) (2012), Enforcement
instructions and guidance: Chapter 55 Detention and temporary release (« Orientations et instructions
d‘application : la rétention et la remise en liberté provisoire au titre du chapitre 55 »), disponible
3 l'adresse: www.bia.homeoffice.gov.uk/sitecontent/documents/policyandlaw /enforcement/
detentionandremovals.
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CEDH : il faut qu’il existe des perspectives réalistes d'éloignement.

Exemple : I'affaire Mikolenko c. Estonie?*° concernait un étranger incarcéré
pendant une longue période (prés de quatre ans) pour avoir refusé de se plier
a une ordonnance d’expulsion. La CouEDH a estimé qu’il y avait eu violation
de I'article 5, paragraphe 1, alinéa f), étant donné que les motifs justifiant
la détention avaient perdu leur validité au cours de la période de détention
en raison de I'absence de perspective réaliste d’expulsion et du fait que les
autorités nationales n‘avaient pas fait preuve de la diligence requise dans la
conduite de l'instance.

6.6.4. La durée maximale de la détention

Droit de I'UE : |a directive «retour» dispose que toute rétention est aussi breve que
possible (article 15, paragraphe 1). Néanmoins, la directive prévoit aussi une durée
maximale de rétention de six mois, qui peut étre prolongée de 12 mois maximum
dans des cas exceptionnels, a savoir en cas de manque de coopération du ressor-
tissant concerné d'un pays tiers ou de retards subis pour obtenir de pays tiers les
documents nécessaires (article 15, paragraphes 5 et 6). La durée maximale peut
étre prolongée lorsque les autorités ont déployé tous les efforts raisonnables pour
éloigner I'individu. La rétention doit cesser une fois passées la période de six mois

et, dans des cas exceptionnels, la période supplémentaire de 12 mois.

Exemple : dans l'affaire Kadzoev, la (JCE a relevé que dés lors que la durée
maximale de rétention prévue a l'article 15, paragraphe 6, de la directive
«retour» est atteinte, la question de savoir s'il n’existe plus de « perspective
raisonnable d’éloignement » au sens du paragraphe 4 de ce méme article ne
se pose pas. En effet, dans un tel cas, la personne concernée doit, en tout état
de cause, étre immeédiatement remise en liberté?*.

CEDH : la durée de la détention au sens de l'article 5, paragraphe 1, alinéa f), est
déterminée en fonction d’'un examen du droit national et d'une appréciation des cir-
constances particulieres de |'affaire. Les durées maximales représentent un élément

essentiel d’une loi précise et prévisible régissant la privation de liberté.

290 Mikolenko c. Estonie, n° 10664 /05, CouEDH, 8 octobre 2009, para. 67.
291 (JCE, affaire (-357,/09 [2009] PPU 1-11189, Kadzoev, 30 novembre 2009, para. 60.
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Exemple : dans l'affaire Mathloom c. Gréce?*?, un ressortissant irakien était
demeuré en détention pendant plus de deux ans et trois mois dans I'attente
de son expulsion, alors méme que sa libération conditionnelle avait été
ordonnée. La législation grecque régissant la détention des personnes visées
par une ordonnance d’expulsion émise par un tribunal ne fixait pas de durée
maximale et, par conséquent, ne remplissait pas le critere de « |égalité » prévu
a l'article 5 de la CEDH puisqu’elle n'était pas prévisible.

Exemple : dans 'affaire Louled Massoud c. Malte?*, un ressortissant algérien
avait été placé dans un centre de rétention pendant un peu plus de 18 mois
dans l'attente de son expulsion. Au cours de cette période, il avait refusé de
coopérer et les autorités algériennes n'étaient pas disposées a lui délivrer des
documents de voyage. Concluant a la violation de l'article 5, paragraphe 1,
la CouEDH a émis de sérieux doutes quant a savoir si le motif justifiant la
rétention du requérant, a savoir I'expulsion envisagée, était demeuré valable
pendant toute la période de rétention. Elle s’est également interrogée sur
la période de plus de 18 mois ayant suivi le rejet de la demande d’asile de
I'intéressé, I'absence probable de perspective réaliste d’expulsion et le manque
de diligence requise dont avaient peut-étre fait preuve les autorités nationales
dans la conduite de l'instance. Par ailleurs, la CouEDH a estimé que le requérant
n‘avait eu aucun recours effectif a sa disposition pour contester la l1égalité et Ia
durée de sa rétention.

Exemple : dans I'affaire Auad c. Bulgarie?**, la CouEDH a conclu que la durée
de la détention ne devait pas dépasser la durée raisonnablement requise
pour atteindre le but poursuivi. Elle a précisé que la (JCE était parvenue
a une conclusion similaire concernant I'article 15 de la directive «retour» dans
I'affaire Kadzoev. Elle a souligné que, contrairement a I'article 15 de la directive
«retour», I'article 5, paragraphe 1, alinéa f), de la CEDH ne prévoyait pas de
durée maximale. Selon elle, la réponse a la question de savoir si la durée de la
procédure d’expulsion pouvait influencer la régularité de la rétention au sens
de cette disposition dépendait donc uniquement des circonstances particulieres
de I'affaire.

292 Mathloom c. Gréce, n° 48883,/07, COUEDH, 24 avril 2012.
293 Louled Massoud c. Malte, n°® 24340,/08, CouEDH, 27 juillet 2010.
294 Auad c. Bulgarie, n° 46390/10, CouEDH, 11 octobre 2011, para. 128.
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6.7. La détention de personnes ayant des
besoins particuliers

Droit de I'UE : 'article 17 de la directive sur les conditions d’accueil et I'article 3, pa-
ragraphe 9, de la directive «retour» énumerent les personnes considérées comme
vulnérables (voir chapitre 9). La directive «retour» n’interdit pas la rétention de per-
sonnes vulnérables, mais lorsque celles-ci sont placées en rétention, I'article 16,
paragraphe 3, requiert qu’une attention soit accordée 3 leurs besoins particuliers.
La directive sur la traite des étres humains (2011/36/UE) prévoit I'obligation de
prendre les mesures nécessaires pour qu’une assistance et une aide soient appor-
tées aux victimes de la traite des étres humains, notamment un hébergement
adapté et sar (article 11), sans toutefois interdire purement et simplement leur mise
en détention.

CEDH : |3 CouEDH a examiné des affaires d’‘immigration dans lesquelles des enfants
et des personnes souffrant de troubles mentaux avaient été mis en détention. Elle
a estimé que la détention de ces personnes dans des établissements qui n'étaient
pas équipés pour répondre a leurs besoins particuliers était arbitraire et contraire
a l'article 5 de la CEDH, certaines affaires soulevant également des questions au
regard de l'article 32. La CouEDH a également estimé que les demandeurs d’asile
constituaient une catégorie particulierement vulnérable, notamment en ce qui
concernait leurs conditions de détention?®.

Exemple : dans |'affaire Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique®”’, la
Cour a estimé que le placement d’une enfant non accompagnée, pour laquelle
une demande d’asile avait été introduite, dans un centre de rétention concu
pour des adultes était contraire a I'article 3 de la CEDH.

295 Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, n° 13178,/03, CouEDH, 12 octobre 2006 ;
Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique, n° 41442/07, CouEDH, 19 janvier 2010 ; Kanagaratnam et
autres c. Belgique, n° 15297,/09, COUEDH, 13 décembre 2011 ; Popov c. France, n® 39472/07 et
39474/07, CoukDH, 19 janvier 2012 ; M.S. ¢. Royaume-Uni, n° 24527 /08, CouEDH, 3 mai 2012 ;
Price ¢. Royaume-Uni, n° 33394/96, COUEDH, 10 juillet 2001.

296 S.D. c. Gréce, n° 53541/07, COUEDH, 11 juin 2009 ; M.S.S. ¢. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09,
CouEDH, 21 janvier 2011.

297 Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, n° 13178,/03, CouEDH, 12 octobre 2006.
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Exemple : dans I'affaire Muskhadzhieyeva c. Belgique®®, la Cour a estimé que
le placement en rétention de quatre enfants tchétchénes, dans I'attente d'un
transfert « Dublin », dans un centre qui n'était pas adéquatement équipé pour
répondre aux besoins particuliers des enfants emportait violation de I'article 3
de la CEDH.

Exemple : dans I'affaire Rantsev c. Chypre et Russie?*, la Cour a estimé que les
autorités chypriotes n‘avaient fourni aucune explication quant aux raisons et
a la base légale sur lesquelles elles s'étaient fondées pour décider de remettre
la défunte fille du requérant, victime de la traite des étres humains, a un
individu qui I'a séquestrée, au lieu de la laisser quitter le commissariat de son
propre chef. Au vu de ces circonstances, la Cour a estimé que cette privation de
liberté avait été arbitraire et illégale au regard de I'article 5 de la CEDH.

6.8. Les garanties procédurales

Le droit de I'Union européenne et celui issu de la CEDH prévoient tous deux des
garanties procédurales en ce qui concerne |a rétention de demandeurs d’asile et de
migrants. La protection offerte par la CEDH contre la détention arbitraire est sans
aucun doute plus solide que celle prévue par le droit de I'Union européenne, en
particulier en ce qui concerne les demandeurs d’asile.

Droit de I'UE : |a directive «retour» prévoit des garanties spécifiques lorsque des
migrants en situation irréguliere font I'objet d’'une procédure de retour. La directive
sur les procédures d‘asile, qui était toujours en cours de révision fin 2012, prévoit
simplement que les demandeurs d’asile ne peuvent étre placés en rétention au
simple motif qu’ils ont introduit une demande d’asile et que, en cas de rétention, ils
doivent avoir acces a un controle juridictionnel rapide. La directive sur les conditions
d’accueil révisée devrait renforcer ces garanties.

CEDH : |'article 5 expose sa propre liste de garanties procédurales. Les deux articles
suivants s'appliquent également a la privation de liberté au titre de I'article 5, para-
graphe 1, alinéa f). Une personne a le droit :

298 Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique, n° 41442/07, CouEDH, 19 janvier 2010.
299 Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, COUEDH, 7 janvier 2010.
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aux termes de l'article 5, paragraphe 2 : d'étre informée, dans le plus court délai
et dans une langue qu’elle comprend, des raisons de son arrestation et de toute
accusation portée contre elle.

aux termes de I'article 5, paragraphe 4 : d’introduire un recours devant un tri-
bunal, afin qu’il statue a bref délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa
libération si la détention est illégale.

6.8.1. Le droit d’étre informé des motifs de la
rétention

Droit de I'UE : |'article 15, paragraphe 2 de la directive «retour» prévoit que les
autorités doivent ordonner la rétention par écrit, en indiquant les motifs de fait et
de droit.

CEDH : toute personne arrétée doit étre informée, « dans le plus court délai » et
« dans une langue qu’elle comprend », des raisons de son arrestation (article 5, pa-
ragraphe 2 de la CEDH). En d’autres termes, toute personne arrétée doit étre infor-
mée des motifs de fait et de droit justifiant son arrestation ou sa mise en détention
dans un langage simple et non technique, qu’elle comprend, de maniére a étre en
mesure, si elle le juge nécessaire, de saisir une instance judiciaire pour contester la
[égalité de la détention conformément 3 I'article 5, paragraphe 4, de la CEDH.

Exemple : dans l'affaire Nowak c. Ukraine3®°, lorsque le requérant, un
ressortissant polonais, avait demandé quelles étaient les raisons de
son arrestation, les autorités lui avaient répondu qu’il était un « voleur
international ». La CouEDH a estimé que cette déclaration n’était pas du tout
conforme a I'ordonnance d’expulsion rédigée en ukrainien et renvoyant a une
disposition de la législation nationale. Elle a considéré que le requérant ne
maitrisait pas suffisamment la langue pour comprendre le document, qu’il
avait recu le quatrieme jour de sa détention. Elle a relevé qu’avant cette date,
rien n’indiquait que l'intéressé avait été informé qu’il avait été incarcéré en vue
de son expulsion. Par ailleurs, le requérant n’avait selon elle disposé d’aucun
moyen effectif de faire valoir son grief pendant la durée de la détention ni de
réclamer une réparation par la suite. Par conséquent, la CoutDH a conclu a la

violation de I'article 5, paragraphe 2, de la CEDH.

300 Nowak c. Ukraine, n° 60846,/10, COUEDH, 31 mars 2011, para. 64.
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Exemple : dans |'affaire Saadi c. Royaume-Uni*®, les raisons de la détention
n‘ont été communiquées au requérant que 76 heures aprés son arrestation,
ce que la CouEDH a considéré comme une durée trop longue et contraire
a l'article 5, paragraphe 2, de la CEDH.

Exemple : dans I'affaire Dbouba c. Turquie®®, le requérant était un demandeur
d’asile. Deux officiers de police avaient pris note de la demande d’asile
déposée par l'intéressé aupres du HCR. Le requérant avait par ailleurs été
informé qu’il serait remis en liberté dans I'attente de son proces, dans le
cadre duquel il serait jugé pour appartenance a Al-Qaida, et qu'une procédure
d’expulsion avait été engagée a son encontre. Le requérant n'avait recu aucun
document l'informant des motifs de sa détention au commissariat de police.
La CouEDH a estimé que les motifs de la détention n‘avaient « jamais été
communiqués » a I'intéressé par les autorités nationales, ce qui constituait une
violation de I'article 5, paragraphe 2, de la CEDH.

6.8.2. Le droit de réexamen de la rétention

En vertu du droit de I'Union européenne et de la CEDH, le droit a un contréle juridic-
tionnel est essentiel pour éviter toute rétention arbitraire.

Droit de I'UE : I'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE prévoit que
toute personne se trouvant dans une situation régie par le droit de I’'Union euro-
péenne, telles que les personnes retenues conformément a la directive «retour»,
a droit a un recours effectif devant un tribunal et a ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable. L'article 47 de la Charte
et I'article 13, paragraphe 4 de la directive «retour» disposent aussi que toute per-
sonne a la possibilité de se faire conseiller, défendre et représenter et qu’une aide
juridictionnelle est accordée pour assurer I'effectivité de I'accés a la justice (voir
chapitre 4 pour de plus amples informations). En outre, |'article 15, paragraphe 3,
de la directive «retour» précise que la rétention fait I'objet d’'un réexamen a inter-
valles raisonnables soit a la demande du ressortissant concerné d’un pays tiers, soit
d’office, et que, en cas de périodes de rétention prolongées, les réexamens font
I'objet d’un contréle par une autorité judiciaire. Les dispositions relatives a la réten-
tion de demandeurs d'asile font toujours l'objet de discussions.

301 Saadi c. Royaume-Uni [GC], n° 13229/03, COUEDH, 29 janvier 2008.
302 Dbouba c. Turquie, n° 15916,/09, COUEDH, 13 juillet 2010, paras. 52-54.
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CEDH : I'article 5, paragraphe 4, prévoit spécifiquement que « toute personne »
privée de sa liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours
devant un tribunal, afin qu'il « statue a bref délai sur la [égalité de sa détention et
ordonne sa libération si la détention est illégale ». Cette obligation figure égale-
ment a l'article 9, paragraphe 4, du ICCPR.

Les obligations de contréle juridictionnel « a bref délai » et d'« accessibilité » du
recours constituent deux garanties primordiales. L'article 5, paragraphe 4, a pour
but de garantir a la personne retenue le droit a un « contrdle juridictionnel » de la
mesure dont elle fait I'objet. Ainsi, I'article 5, paragraphe 4, exige I'accés non seule-
ment a une instance judiciaire afin que celle-ci statue a bref délai sur la 1égalité de
la détention, mais aussi a un réexamen périodique par une autorité judiciaire de la
nécessité de poursuivre la détention. Le recours doit étre possible pendant la durée
de la détention afin de permettre a la personne concernée d’obtenir un controle
juridictionnel rapide et propre a donner lieu a une remise en liberté. Le recours doit
étre suffisamment certain, en théorie et en pratique, afin de remplir les conditions
requises d'accessibilité et d’effectivité.

Il est particulierement important que les demandeurs d’asile aient accés a un re-
cours effectif étant donné qu’ils se trouvent dans une situation précaire et sont sus-
ceptibles de faire I'objet d’un refoulement.

Exemple : dans I'affaire Abdolkhani et Karimnia c. Turquie®®, deux demandeurs
d’asile iraniens avaient été incarcérés au commissariat de police. La CouEDH
a estimé qu’ils n'avaient disposé d’aucune procédure par laquelle ils auraient
pu faire examiner par un tribunal la [égalité de leur détention®*.

Exemple : dans I'affaire S.D. ¢. Gréce**®, un demandeur d’asile avait été mis
en détention alors qu’il n'était pas expulsable, étant donné qu'il était dans
I'attente d’une décision au sujet de sa demande d'asile. La CouEDH a estimé
qu’il s'était trouvé dans un « vide juridique », étant donné qu’il n’y avait pas eu
de réexamen immédiat de sa détention en vue d’une expulsion.

303 Abdolkhani et Karimnia c. Turquie, n° 30471/08, COUEDH, 22 septembre 2009.

304 Z.N.S. c. Turquie, n° 21896,/08, COUEDH, 19 janvier 2010 ; Dbouba c. Turquie, n° 15916,/09, COUEDH,
13 juillet 2010.

305 S.D. c. Gréce, n° 53541/07, COUEDH, 11 juin 2009.
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6.9. Les conditions ou les régimes de
détention

Les conditions de rétention peuvent, en soi, porter atteinte au droit de I’'Union euro-
péenne ou a celui issu de la CEDH, lesquels exigent tous deux que la rétention res-
pecte d'autres droits fondamentaux, notamment que les conditions de privation de
liberté soient humaines, que les familles ne soient pas séparées et que les enfants
et les personnes vulnérables ne soient, en principe, pas placés en rétention (voir la
section 6.7 sur la détention de personnes ayant des besoins particuliers)3e.

Droit de I'UE : les conditions de rétention des personnes qui font I'objet d’une pro-
cédure de retour sont fixées a l'article 16 de la directive «retour» et a l'article 17
pour les enfants et les familles. Les conditions de rétention des demandeurs d’asile
devraient étre définies dans la directive sur les conditions d’accueil révisée.

CEDH : le lieu, le régime et les conditions de détention doivent étre « adéquats »
afin de ne pas soulever de question au titre des articles 3, 5 ou 8 de la CEDH. La
CouEDH examine les différentes caractéristiques des conditions de détention et leur
effet cumulatif, entre autres : I'endroit ou la personne concernée est détenue (aéro-
port, cellule au poste de police, prison) ; I'éventuelle possibilité d’utiliser un autre
endroit ; Ia taille de la zone de rétention ; le fait que I'endroit soit partagé ou non
et, le cas échéant, le nombre de personnes présentes ; la disponibilité de locaux sa-
nitaires et I'accés a ceux-ci; la ventilation et I'accés a I'extérieur ; 'accés au monde
extérieur ; le fait que la personne souffre ou non d’une maladie et ait ou non accés
a des services de soins. La situation spécifique de I'individu revét une importance
particuliére, par exemple s'il s'agit d’un enfant, d’'une personne ayant subi des tor-
tures, d'une femme enceinte, d’une victime de la traite des étres humains, d’une
personne dgée ou d'une personne handicapée.

La CouEDH tient compte des rapports du Comité européen pour la prévention de
la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT) lorsqu’elle
évalue les conditions de détention dans un cas spécifique. Ces rapports fournissent
aux Etats membres des indications utiles au sujet des conditions considérées
comme inacceptables.

306 Pour de plus amples informations, voir : Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique (enfant non
accompagnée), n° 3178/03, CoukDH, 12 octobre 2006 ; Rantsev c. Chypre et Russie (victime de la traite
des étres humains), n® 25965/04, CouEDH, 7 janvier 2010.
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Exemple : dans les affaires Dougoz, Peers et S.D. c¢. Gréce*”’, |a CouEDH a établi
d’importants principes en matiére de conditions de détention et a précisé
que les demandeurs d‘asile incarcérés étaient particulierement vulnérables,
eu égard aux expériences qu’ils avaient vécues en fuyant la persécution, qui
étaient susceptibles de renforcer leur sentiment de peur dans une situation
de rétention.

Exemple : dans |'affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce*®, la CouEDH a conclu a une
violation de Iarticle 3 de la CEDH concernant non seulement les conditions
de détention du requérant, mais aussi ses conditions de vie (d’accueil) en
général en Gréce. Le requérant était un demandeur d‘asile afghan. Les autorités
grecques avaient connaissance de son identité et de sa situation de potentiel
demandeur d’asile depuis son arrivée a Athénes. Il avait été immédiatement
mis en détention sans aucune information sur les motifs de celle-ci. La Cour
a relevé dans divers rapports d’organes internationaux et d’organisations non
gouvernementales que la mise en détention systématique des demandeurs
d’asile était une pratique généralisée des autorités grecques. Les allégations du
requérant relatives aux brutalités et insultes qu’il disait avoir subies de la part
de policiers étaient confortées par les nombreux témoignages recueillis par des
organisations internationales, en particulier le CPT. La CouDH a constaté que les
constats dressés par le CPT et le HCR confirmaient également les allégations
du requérant selon lesquelles les conditions sanitaires étaient déplorables et
le centre de rétention situé pres de I'aéroport international d’Athénes était
surpeuplé. Selon la CouEDH, méme si le requérant avait été placé en rétention
pendant une durée relativement breve, les conditions de rétention au sein du
centre étaient inacceptables. La CouEDH a estimé que le requérant avait do
éprouver des sentiments d’arbitraire, d’infériorité et d’angoisse, et donc une
profonde atteinte a sa dignité, indubitablement provoquée par des conditions
de rétention équivalentes a un traitement dégradant. De surcroit, la détresse
du requérant avait d'aprés la Cour été accentuée par la vulnérabilité inhérente
a sa qualité de demandeur d’asile. La CouEDH a donc conclu qu’il y avait eu
violation de I'article 3 de la CEDH.

307 Dougoz c. Gréce, n° 40907,/98, COUEDH, 6 mars 2001 ; Peers c. Gréce, n° 28524 /95, COUEDH,
19 avril 2001 ; S.D. c. Gréce, n° 53541/07, COUEDH, 11 juin 2009.

308 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COuEDH, 21 janvier 2011.
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Plusieurs sources juridiques non contraignantes sont pertinentes a cet égard, no-
tamment les Vingt principes directeurs sur le retour forcé du Conseil de I'Europe,
les Régles pénitentiaires européennes et les principes directeurs de I’UE sur le trai-
tement des migrants placés en rétention (2005) (2005 EU Guidelines on the treat-
ment of immigration detainees).>*®

6.10. La réparation a la suite d’'une rétention
illégale

Les personnes qui ont été illégalement détenues peuvent avoir droit a une répara-
tion, en vertu du droit de I'Union européenne comme de celui issu de la CEDH.

Droit de I'UE : dans |'affaire Francovich®'°, la (JCE a estimé qu’il incombait aux juri-
dictions nationales de réparer les dommages découlant du non-respect d'une Ié-
gislation européenne par un Etat membre de I'UE. Ce principe n’a pas encore été
appliqué aux dommages causés par la non-transposition d’une directive par un Etat
membre dans le cadre d'une rétention de migrants.

CEDH : aux termes de l'article 5, paragraphe 5, « toute personne victime d'une ar-
restation ou d’'une détention dans des conditions contraires aux dispositions de cet
article a droit a réparation ». Par conséquent, une réparation présuppose une viola-
tion de I'un ou de plusieurs paragraphe(s) de l'article 5 de la CEDH.

309 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (2003) Recommandation Rec(2003)5 du Comité des Ministres
aux Etats membres sur les mesures de détention des demandeurs d'asile ; Conseil de I'Europe, Comité
des Ministres (2005) ; Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (2006) Recommandation Rec(2006)2
du Comité des Ministres aux Etats membres sur les Régles pénitentiaires européennes, 11 janvier 2006.

310 (JCE, affaires jointes ¢-6/90 et ¢-9/90, Francovich et Bonifaci et autres c. République italienne,
19 novembre 1991, Recueil 1991, p. 1-05357.
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La détention et les restrictions a Ia libre circulation

Points clés

Au regard du droit de I'Union européenne et de la CEDH, la privation de liberté
doit étre une mesure prise en dernier recours, aprés que toutes les autres mesures
moins coercitives ont été envisagées (voir la section 6.2).

La situation concrete d'une personne peut constituer une privation de liberté au
sens de l'article 5 de la CEDH ou une restriction de sa libre circulation au sens de
I'article 2 du Protocole n° 4 a celle-ci (voir la section 6.1).

. Une privation de liberté doit étre justifiée par un but spécifique tel que défini a I'ar-
ticle 5, paragraphe 1, alinéas a) a f), de la CEDH, doit étre ordonnée suivant une
procédure prescrite par la loi, et ne peut étre arbitraire (voir la section 6.3).

Le droit de I'UE dispose qu’une privation de liberté doit étre [égale (section 6.3),
nécessaire et proportionnée (section 6.5).

En vertu du droit de I'Union européenne, la durée maximale de Ia rétention en vue
d’un éloignement est fixée a six mois et peut étre prolongée de 12 mois maximum
dans des cas exceptionnels (voir la section 6.6.4).

Le droit de I'Union européenne et la CEDH exigent qu’il existe une perspective rai-
sonnable d’éloignement de la personne placée en rétention en vue d’un éloigne-
ment (section 6.6.3), et que les modalités de I'éloignement soient exécutées avec
la diligence requise (voir la section 6.6.2).

Une privation de liberté doit respecter les garanties procédurales visées a I'ar-
ticle 5, paragraphe 2, de Ia CEDH sur le droit d’étre informé des motifs de la déten-
tion, et a I'article 5, paragraphe 4 de la CEDH sur le droit a un contrdle juridictionnel
a bref délai de la décision de mise en détention (voir la section 6.8).

En vertu du droit de I'Union européenne et de la CEDH, la privation de liberté ou
la restriction de la libre circulation doivent respecter d’autres garanties en matiere
de droits de I'homme : les conditions de détention doivent respecter la dignité
humaine, ne jamais mettre en danger la santé des personnes, et une attention
spéciale doit étre portée aux membres de groupes vulnérables (voir les sections
6.7 et 6.9).

Une personne qui a été victime d'une rétention arbitraire ou illégale a droit a répa-
ration en vertu du droit de I'Union européenne et de la CEDH (voir la section 6.10).

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.
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Introduction

Le présent chapitre porte sur les modalités d’exécution de I'éloignement dun étran-
ger. Les obstacles juridiques a I'éloignement, tels que les obstacles a I'éloignement
de demandeurs d‘asile, sont abordés aux chapitres 1, 3 et 4.

Que ce soit par voie aérienne, terrestre ou maritime, la procédure d’éloignement
doit se faire de maniere stre, digne et humaine. Il est arrivé que des personnes
faisant I'objet d’un éloignement décédent au cours de la procédure des suites d'une
asphyxie ou de blessures graves. Certains individus sont également décédés dans
des centres de rétention avant que la procédure d’éloignement puisse avoir lieu. Par
ailleurs, cette procédure est susceptible d'augmenter le risque d’automutilation ou
de suicide, soit pendant la rétention avant I’éloignement, soit au cours de I"éloigne-
ment lui-méme.

En vertu du droit de I'Union européenne, les retours forcés sont réglementés par la
directive «retour» (2008/115/CE). Les opérations de retour conjointes coordonnées
par Frontex sont, quant a elles, régies par le reglement Frontex révisé (reglement
(UE) n° 1168/2011).

La CouEDH a rarement été saisie pour se prononcer sur les modalités d’exécution
d’un éloignement. Néanmoins, la jurisprudence au titre des articles 2, 3 et 8 de la
CEDH ne manque pas. Cette jurisprudence porte sur l'usage de la force par les auto-
rités en général, la nécessité de protéger les personnes contre toute forme de vio-
lence, ainsi que I'obligation procédurale des autorités d’enquéter sur les méthodes
qui auraient entrainé un préjudice grave pour la personne concernée. Ces principes
généraux peuvent aussi s'appliquer a certaines situations particulieres, telles que
les retours forcés. Le présent chapitre examinera cet aspect en détail.

Outre les dispositions normatives, il existe d’importants instruments juridiques non
contraignants portant sur cette question. Les Vingt principes directeurs sur le retour
forcé du Conseil de I'Europe fournissent des orientations utiles et c’est pourquoi le
présent chapitre y fera référence a plusieurs reprises®". Les normes du CPT com-
portent également une section spécifique relative aux retours par voie aérienne3'2.

311 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (2005).

312 Conseil de I'Europe, Comité européen pour la prévention de Ia torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants (CAT) (2002-2011), chapitre IV, p. 69 et suivantes.
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La plupart du temps, les retours sont mis en ceuvre a la suite de la conclusion d'ac-
cords de réadmission au niveau politique ou opérationnel. Au sein de I'UE, les ac-
cords de réadmission peuvent étre conclus par les Etats membres a titre individuel
ou par I'Union. Au cours de la période 2005-2012, I’'UE a conclu 13 accords de réad-
mission, qui sont entrés en vigueur’™.

7.1. Exécuter I'éloignement : de maniere
sire, digne et humaine

Droit de I'UE : |a directive «retour» prévoit que les retours forcés doivent étre mis
en ceuvre dans le respect de la dignité et de I'intégrité physique de la personne
concernée (article 8, paragraphe 4). En outre, il convient de donner la priorité aux
départs volontaires (article 7) et de mettre en place un systéme efficace de contréle
du retour forcé (article 8, paragraphe 6)*'. Dans I'annexe a une décision prise par le
Conseil en 2004, les orientations communes sur les mesures de sécurité a prendre
pour les opérations conjointes d’éloignement par voie aérienne fournissent égale-
ment des indications sur, entre autres, les questions d’ordre médical, la formation
des agents d’escorte et un code de conduite 3 leur intention, et le recours a des
mesures de coercition®".

La directive «retour» exige de tenir compte de I'état de santé de I'individu lors de la
procédure d’éloignement (article 5). En cas de retour par voie aérienne, un membre
du corps médical doit attester que la personne est apte a voyager. L'état physique
ou mental de la personne peut donner lieu 3 un éventuel report de I'éloigne-
ment (article 9). Les Etats membres tiennent dament compte de la vie de famille
lorsqu’ils mettent en ceuvre I'éloignement (article 5). La Iégislation et la politique
nationales peuvent également aborder des questions de santé particuliéres, telles
que les femmes en fin de grossesse.

313 Hong Kong, Macao, Sri Lanka, Albanie, Russie, Ukraine, Ancienne République yougoslave de Macédoine,
Bosnie-Herzégovine, Monténégro, Serbie, Moldavie, Pakistan, Géorgie (ordre chronologique). Voir aussi :
Document de travail des services de la Commission, SEC (2011) 209, 23 février 2011, tableau 1.

314 Pour de plus amples informations sur les pratiques des Etats membres, voir FRA (2012) p. 51-54.

315 Décision du Conseil 2004,/573/CE, Décision du Conseil du 29 avril 2004 relative a l'organisation de vols
communs pour I"éloignement, a partir du territoire de deux Etats membres ou plus, de ressortissants de
pays tiers faisant I'objet de mesures d’éloignement sur le territoire de deux Etats membres ou plus.
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La directive «retour» exige que les mineurs non accompagnés soient uniquement
remis a des membres de la famille, a un tuteur désigné ou a des structures d’accueil
adéquates (article 10).

CEDH : il convient d’apprécier si les atteintes a I'intégrité physique ou le préjudice
qu‘auraient causés les agents de I’Etat aux personnes placées sous leur garde et
surveillance sont suffisamment graves pour que leur responsabilité soit engagée au
titre de l'article 3 de la CEDH. La vulnérabilité spécifique d’une personne, en raison
de son age ou de troubles mentaux par exemple, doit étre prise en considération3'.

Selon les Vingt principes directeurs sur le retour forcé du Conseil de I'Europe, afin
de limiter le recours & la force, les Etats d’accueil devraient encourager la coopéra-
tion des personnes a éloigner a chaque étape du processus d’éloignement et ces
dernieres devraient avoir la possibilité de préparer leur retour (principe 15). Les per-
sonnes a éloigner doivent également étre aptes a voyager (principe 16).

7.2. La confidentialité

Il est important de veiller a ce que seules les informations nécessaires a I'exé-
cution de I'éloignement soient communiquées au pays de renvoi afin de préser-
ver le caractere confidentiel des informations obtenues au cours de la procédure
d’asile. Les agents d’escorte qui accompagnent une personne a éloigner depuis
le centre de rétention jusqu’au lieu de retour sont également tenus de respecter
cette confidentialité.

Droit de I'UE : les informations obtenues au cours de la procédure d’asile sont ré-
gies par l'article 41 de la directive sur les procédures d'asile (2005/85/CE), qui exige
des Etats membres qu’ils respectent la confidentialité de toute information obte-
nue. L'article 22 de la directive prévoit que les Etats membres ne divulguent pas
directement a l'auteur (ou aux auteurs) présumé(s) de persécutions a I'encontre du
demandeur d'asile les informations concernant une demande d'asile.

CEDH : une violation de la confidentialité peut soulever des questions sous I'angle
de I'article 8 de la CEDH et, si une telle violation entraine des mauvais traitements
au retour de la personne concernée, |'article 3 peut alors entrer en jeu. Néanmoins,
dans un autre contexte, la CouEDH a estimé que toute mesure impliquant une

316 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COuEDH, 21 janvier 2011 ; Darraj . France, n° 34588/07,
COUEDH, 4 novembre 2010.
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Les retours forcés et les modalités dexécution de |"éloignement

ingérence dans la vie privée doit étre soumise a des regles claires et détaillées
et a un minimum d’exigences de maniere a ce que les personnes concernées dis-
posent de garanties suffisantes contre les risques d'abus et d‘arbitraire, notamment
en ce qui concerne la durée, le stockage, I'utilisation, I'accés des tiers, les procé-
dures destinées a préserver l'intégrité et la confidentialité des données et les procé-
dures de destruction de celles-ci®".

Les Vingt principes directeurs sur le retour forcé du Conseil de I’'Europe évoquent
également le respect des données personnelles et les restrictions imposées au trai-
tement de celles-ci, ainsi que I'interdiction de communiquer des informations rela-
tives a la demande d’asile (principe 12).

7.3. Les dommages graves causés par des
mesures de contrainte

En vertu du droit national, les agents de I'Etat, tels que les agents de surveillance
ou les agents d’escorte, peuvent étre habilités a faire usage de la force dans I'exer-
cice de leurs fonctions. Le droit de I'Union européenne et celui issu de la CEDH pré-
cisent que ce recours a la force doit étre raisonnable, nécessaire et proportionné.

Le droit de I’'Union européenne et la CEDH établissent des normes communes en
cas de déces lors de la garde a vue. Le droit a la vie est garanti par I'article 2 de
la Charte des droits fondamentaux de I’'UE et de la CEDH. L'article 2 constitue I'un
des droits les plus importants, auquel aucune dérogation n’est autorisée au titre
de l'article 15 de la CEDH. Cependant, le recours a la force, en particulier a la force
meurtriére, n'est pas considéré comme contraire a I'article 2 de la CEDH dans les cas
ou la mort résulterait d’'un usage de la force « absolument nécessaire » et stricte-
ment proportionné',

Droit de I'UE : la directive «retour» fixe des régles relatives aux mesures coercitives.
Ces mesures doivent étre utilisées en dernier ressort, étre proportionnées et ne pas
comporter un usage de la force allant au-dela du raisonnable. Ces mesures sont
mises en ceuvre dans le respect de la dignité et de l'intégrité physique de la per-
sonne concernée (article 8, paragraphe 4).

317 S. et Marper c. Royaume-Uni [GC], n° 30562,/04, CouEDH, 4 décembre 2008, para. 99.

318 Stewart c. Royaume-Uni (déc.), n° 10044 /82, Commission européenne des droits de I'homme, 10 juillet
1984 ; McCann et autres ¢. Royaume-Uni, n° 18984,/91, COUEDH, 27 septembre 1995, paras. 148-149.
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CEDH : la jurisprudence relative a l'article 2 de la CEDH souligne la nécessité d'un
cadre législatif, réglementaire et administratif régissant I'usage de la force par les
agents de I'Etat afin de protéger les personnes concernées contre l'arbitraire, les
abus et la mort, notamment les accidents évitables. Des structures de ressources
humaines, des canaux de communication et des orientations sur I'usage de la force
doivent étre établis de maniere claire et adéquate dans ce cadre.?” Lorsque les
agents de I'Etat vont au-dela du raisonnable dans leur usage de la force et pro-
voquent des blessures, voire entrainent mort d’homme, |'Etat membre peut étre
tenu responsable. Le cas échéant, il est nécessaire de mener une enquéte effective
sur les faits, propre a donner lieu a des poursuites®?.

La CouEDH a estimé que les Etats membres ont non seulement I'obligation « néga-
tive » de ne pas porter préjudice aux personnes, mais aussi des obligations « posi-
tives », consistant a protéger les individus contre la mort ou les blessures graves in-
fligées par des tiers ou par eux-mémes, ainsi qu’a leur donner acces a des services
de soins. Parmi les obligations des Etats membres figure également celle de prévoir
des dispositions juridiques et des procédures adéquates, y compris des dispositions
pénales en vue d’empécher toute infraction commise a I'encontre de personnes,
ainsi que des sanctions ayant un effet dissuasif sur la commission de telles infrac-
tions*2. Il s’aqgit d’examiner si les autorités ont fait tout ce qui pouvait raisonnable-
ment étre attendu d’elles pour éviter un risque réel et immédiat pour la vie, dont
elles avaient ou auraient d0 avoir connaissance322.

En examinant la légalité de l'usage de la force, la CouEDH tient compte de plu-
sieurs facteurs, notamment la nature du but poursuivi ainsi que le risque d’atteinte
a l'intégralité physique et le risque pour la vie inhérents a la situation. Elle analyse
les circonstances entourant I'usage de la force, y compris le fait que celui-ci ait été
délibéré ou non et le fait qu'il y ait eu ou non une planification et un contréle adé-
quats de 'opération.

319 Makaratzis c. Gréce [GC], n° 50385/99, CoUEDH, 20 décembre 2004, para. 58 ; Nachova et autres

¢. Bulgarie [GC], n* 43577/98 et 43579/98, CouEDH, 6 juillet 2005, para. 96.
320 McCann et autres c. Royaume-Uni, n° 18984,/91, COUEDH, 27 septembre 1995, point 161 ; Velikova
¢. Bulgarie, n° 41488,/98, CoukDH, 18 mai 2000, para. 80.
Osman c¢. Royaume-Uni [GC], n® 23452/94, CouEDH, 28 octobre 1998 ; Mastromatteo c. Italie [G(],
n° 37703/97, COuEDH, 24 octobre 2002, paras. 72-73 ; Finogenov et autres c. Russie, n® 18299/03 et
27311/03, CouEDH, 20 décembre 2011, para. 209.

322 Branko Tomasic et autres c. Croatie, n° 46598,/06, COUEDH, 15 janvier 2009, para. 51.

32
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Exemple : dans l'affaire Kaya c. Turquie3?, la CouEDH a réaffirmé que I’Etat
membre doit apprécier le degré de la force employée et le risque que celle-ci
entraine mort d’homme.

Le recours a des mesures de contrainte peut soulever des questions non seule-
ment au regard de I'article 2, en cas de mort d’homme ou de situations ou la per-
sonne concernée a frolé la mort, telles qu’une tentative de suicide entrainant des
séquelles durables, mais aussi au regard des articles 3 et 8 lorsque I'individu a été
blessé ou a subi tout autre type de préjudice a la suite d’un recours a des mesures
de contrainte n'ayant toutefois pas été jusqu’a I’'homicide.

Exemple : dans l'affaire Ilhan c. Turquie®, ol le requérant avait subi un
dommage au cerveau a la suite d’un usage excessif de la force lors de son
arrestation, la COuEDH a estimé qu’il y avait eu violation de I'article 3 de la
CEDH, et non de l'article 2.

La CouEDH a exprimé sa préoccupation a propos de situations ou des officiers de po-
lice ou d’autres agents de I'Etat avaient commis une ingérence au sens de l'article 8
de la CEDH dans l'exercice de leurs fonctions®?°.

La mort ou les blessures peuvent étre causées par des techniques de contrainte
coercitive ou par le fait que I'Etat membre n‘ait pas empéché la mort, notamment
en cas de suicide ou de déceés pour des raisons médicales®. A cet égard, les Vingt
principes directeurs sur le retour forcé du Conseil de I'Europe interdisent les tech-
niques de contrainte et les procédés coercitifs risquant d’obstruer les voies respira-
toires partiellement ou totalement, de méme que le maintien de la personne éloi-
gnée dans une position risquant de provoquer I'asphyxie (principe 19).

323 Kaya c. Turquie, n° 22729/93, CoukDH, 19 février 1998.

324 Ilhan c. Turquie [GC], n° 22277/93, CouEDH, 27 juin 2000, paras. 77 et 87.

325 Kucera c. Slovaquie, n° 48666,/99, COUEDH, 17 juillet 2007, paras. 122-124 ; Rachwalski et Ferenc
¢. Pologne, n° 47709/99, CouEDH, 28 juillet 2009, paras. 58-63.

326 A titre d'exemple, voir Royaume-Uni, affaire FGP c. Serco Plc & Anor [2012] EWHC 1804 (Admin),
5 juillet 2012.
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7.4. Les enquétes

CEDH : les principes généraux visés aux articles 2, 3 et 8 de la CEDH peuvent, dans
certaines circonstances, également s'appliquer aux retours forcés. Une forme d’en-
quéte officielle effective doit étre menée lorsqu’il y a mort d’homme ou blessures
graves 3 cause de I'Etat membre ou dans des circonstances ou I'Etat membre peut
étre tenu responsable, par exemple lorsque I'individu est placé en garde a vue.
L'Etat membre peut demeurer responsable méme s'il externalise une partie de son
travail & des sociétés privées dans le cadre d’une procédure d’éloignement. L'en-
quéte doit remplir un critére minimum d’effectivité qui dépend des circonstances
de I'espece’?’. Une responsabilité et une transparence effectives sont nécessaires
pour garantir le respect de I'Etat de droit et préserver la confiance de l'opinion
publique??,

Lorsqu’un individu est retrouvé mort ou blessé pendant ou apreés sa garde a vue ou
sous la surveillance d’un Etat membre, il incombe & I'Etat membre de fournir une
explication plausible sur les événements en question. Par exemple, la COUEDH a es-
timé qu’il y avait eu manquement 3 I'article 2 dans une affaire ou le gouvernement
avait affirmé que le déces était di a des causes naturelles sans fournir d’explica-
tions plausibles pour le déces ni pour les lacunes de la procédure post mortem??.
Par ailleurs, elle a conclu a une violation de l'article 2 dans des cas oU les soins
médicaux fournis par un hopital pénitentiaire®:® et I'examen médical du requérant
lors de sa détention avaient été insuffisants'.

Pour qu’une enquéte soit conforme a l'article 2, elle doit répondre a une série de
criteres essentiels : étre indépendante, rapide, impliquer la famille, étre adéquate
et effective. L'enquéte et ses résultats doivent également étre publics. Il incombe
aux autorités d’entamer I'enquéte de leur propre initiative et sans attendre le dépot
d’une plainte. Les personnes chargées d’'une enquéte doivent étre indépendantes
des personnes impliquées. Cela suppose non seulement I'absence de lien hiérar-
chique ou institutionnel, mais aussi une indépendance concréte’2,

327 McCann et autres c. Royaume-Uni [GC], n° 18984/91, COUEDH, 27 septembre 1995, para. 161 ; Velikova
¢. Bulgarie, n° 41488,/98, CouEDH, 18 mai 2000, para. 80.

328 Ramsahai et autres c. Pays-Bas [GC], n® 52391-99, COUEDH, 15 mai 2007, para. 325.
329 Tanli c. Turquie, n° 26129/95, CouEDH, 10 avril 2001, paras. 143-147.

330 Tarariyeva c. Russia, n° 4353/03, CoukDH, 14 décembre 2006, para. 88.

331 Tais v. France, n° 39922-03, CouEDH, 1 juin 2006.

332 Finucane c. Royaume-Uni, n°® 29178 /95, CouEDH, 1 juillet 2003, para. 68.
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Les retours forcés et les modalités dexécution de |"éloignement

Points clés

L'éloignement doit étre exécuté de maniere sire, humaine et dans le respect de la
dignité de la personne (voir la section 7.1).

Les personnes concernées doivent étre aptes a voyager, compte tenu de leur santé
physique et mentale (section 7.1).

. Une attention particuliere doit étre accordée aux personnes vulnérables, entre
autres les enfants, ainsi qu‘au risque de suicide ou d’automutilation (voir la section
7.1).

Le droit de I’'Union européenne oblige les Etats membres a mettre en place des
systemes efficaces de contrdle du retour forcé (voir la section 7.1).

La directive «retour» exige que les mineurs non accompagnés soient uniquement
remis a des membres de la famille, a un tuteur désigné ou a des structures d’ac-
cueil adéquates (voir la section 7.1).

Il est nécessaire de veiller a la confidentialité des informations obtenues au cours
de la procédure d‘asile (voir la section 7.2).

Le droit de I'Union européenne et la CEDH exigent que tout recours a des mesures
coercitives soit raisonnable, nécessaire et proportionné (voir la section 7.3).

Au titre de la CEDH, les autorités sont tenues d’enquéter sur toute allégation plau-
sible d'usage excessif de la force (voir la section 7.4).

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.
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Les droits économiques
et sociaux

UE Questions traitées CdE
Charte des droits fondamentaux Droits économiques CEDH, article 4 (interdiction de
de I'UE, articles 12 (liberté de I'esclavage et du travail forcé)
réunion et d'association), 15, CEDH, article 11 (liberté
paragraphe 1 (droit de travailler d’assé)ciation)

et d’exercer une profession . .
librement choisie ou acceptée), Bigaeva c. Grece, COUEDH, 2009

16 (liberté d’entreprise), 28 (étrangere gutorisée é‘ suivre
(droit de négociation et d’actions une formation professionnelle
collectives), 29 (droit d'acces mais pas a presenter

aux services de placement), 30 I'examen s'y rapportant)
(protection en cas de licenciement

injustifié), 31 (conditions de

travail justes et équitables) et 32

(interdiction du travail des enfants

et protection des jeunes au travail)

Le droit dérivé de I'UE comprend

des dispositions relatives

3 I'accés au marché du travail

pour chaque catégorie
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UE Questions traitées

CdE

Charte des droits fondamentaux Education
de I'UE, article 14 (droit

a I'éducation pour tous)

Directive «retour» (2008/115/
CE), article 14, paragraphe 1
(migrants en situation irréguliere)

Directive sur les conditions
d’accueil (2003/9/CE), article 10

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 34, paragraphe 3
(sécurité sociale et aide sociale)

Le droit dérivé de I'UE comprend
des dispositions relatives au
logement des ressortissants de
pays tiers membres de Ia famille
de ressortissants de I'EEE, des
résidents de longue durée, des
demandeurs d'asile, des réfugiés,
des bénéficiaires d'une protection
subsidiaire et des victimes de

la traite des étres humains

Charte des droits fondamentaux
de I'UE, article 35 (soins de santé)
Le droit dérivé de I'UE comprend

des dispositions relatives aux soins
de santé pour chaque catégorie

Logement

Soins de santé

Protocole n° 1 a la CEDH,
article 1 (droit a I’¢ducation)

CSE, articles 17 (droits des

enfants a une protection sociale,
juridique et économique), 18 (droit
a l'exercice d’une activité lucrative)
et 19 (droit des travailleurs
migrants et de leurs familles 3 la
protection et a l'assistance)

Ponomaryovi c. Bulgarie,
CouEDH, 2011 (frais de scolarité
plus élevés pour les migrants
en situation irréguliere dans
I'enseignement secondaire)

Karus c. Italie, Commission
européenne des drotis de
I’'homme, 1998 (frais d’inscription
plus élevés pour les étrangers
dans I'enseignement supérieur)

Gillow ¢. Royaume-Uni, COUEDH,
1986 (droit au respect du domicile)

M.S.S. c. Belgique, COUEDH, 2011
(L'absence de mise a disposition
d’un logement peut constituer une
violation de l'article 3 de la CEDH.)
CSE, article 31 (droit au logement)
DEl c. Pays-Bas, CEDS, 2009
(logement pour les enfants

en situation irréguliere)

CSE, article 13 (droit a I'assistance
sociale et médicale)

FIDH c. France, CEDS, 2004



Les droits économiques et sociaux

UE Questions traitées CdE
Pour les ressortissants de pays Sécurité sociale et Wasilewski c. Pologne,
tiers membres de la famille assistance sociale  CouEDH, 1999 (absence de
de ressortissants de I’EEE : droit a une aide financiere)
Directive relative a la libre Gayqusuz c. Autriche, COUEDH,
circulation (2004/38/CE), 1996 (discrimination envers les
articles 24 et 14, et ressortissants étrangers quant
Réglement (CE) n° 883/2004 relatif aux prestations de chomage)
a la coordination des systemes Koua Poirrez c. France, COUEDH,
de sécurité sociale, modifié par 2003 (discrimination envers les
le reglement (UE) n° 465/2012 ressortissants étrangers quant
Pour les ressortissants de pays aux prestations d'invalidité)
tiers se déplacant dans I'UE : Andrejeva c. Lettonie, COUEDH,
Reglements (CE) n° 859/2003 2009 (discrimination envers les

ressortissants étrangers quant
aux allocations de retraite)

CSE, articles 12 (droit a la sécurité

et (UE) n° 1231/2010
Autres catégories :

Le droit dérive de I'UE prévoit sociale), 13 (droit a |'assistance
des droits specl|f|ques pour Ies” sociale et médicale), 14 (droit au
demandeurs d'asile, les réfugies, bénéfice des services sociaux),
les bénéficiaires d’'une protection 15 (droits des personnes

subsidiaire, les victimes de la traite handicapées), 17 (droit des

et les residents de longue durée enfants a une protection sociale,
juridique et économique),
23 (communication de copies)
et 30 (protection contre la
pauvreté et I'exclusion sociale)

Introduction

Pour la plupart des migrants, I'autorisation d’entrer ou de rester sur le territoire
d’un Etat ne constitue qu’une premiére étape vers I'obtention de droits de résidence
pleins et entiers. L'accés a I'emploi, a I'éducation, au logement, aux soins de santé,
a la sécurité sociale, ainsi qu’a I'assistance et a d’autres prestations sociales peut
étre difficile. L'accés a I'ensemble de la palette des droits sociaux offerts par un Etat
exige normalement un droit reconnu a entrer ou demeurer dans le pays.

Les Etats sont généralement autorisés a différencier les nationalités dans I'exercice
de leur droit souverain d’octroyer ou de refuser I'accés a leur territoire. En prin-
cipe, il nest pas illicite de conclure des conventions ou d’adopter des lois nationales
accordant a certaines nationalités des droits privilégiés d’entrée ou de séjour sur
le territoire du pays. En régle générale, les Etats ont donc aussi le droit d’imposer
des conditions différenciées pour I'entrée ou le séjour sur leur territoire, parmi les-
quelles l'interdiction d’occuper un emploi ou de recourir aux deniers publics. Les
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Etats ne doivent cependant pas oublier que les instruments internationaux et euro-
péens de protection des droits de I'homme, dans le cadre de leurs champs d’appli-
cation respectifs, interdisent la discrimination, y compris fondée sur la nationalité.?s

Plus une situation reléve du droit souverain d’un Etat d’accueillir ou de refuser des
ressortissants étrangers, plus cet Etat a latitude pour imposer des conditions dif-
férenciées®*. Ce traitement différencié devient moins acceptable a mesure que la
situation d’immigration d’un étranger se rapproche de la situation des citoyens de
I'Etat d’accueil®ss. Lorsque des droits fondamentaux élémentaires sont concernés,
comme le droit a la vie ou I'interdiction des traitements dégradants, le traitement
différencié est assimilable a une discrimination proscrite3. Ces principes sont parti-
culierement importants en ce qui concerne I'acces aux droits sociaux.

Le présent chapitre dresse un bref apercu des normes de I'Union européenne et
du Conseil de I'Europe concernant I'accés aux droits sociaux et économiques,
a savoir le droit au travail, a I'’éducation, au logement, aux soins de santé et 3 la
protection sociale.

8.1. Les principales sources de droit

Droit de I'UE : les dispositions relatives a la libre circulation ont une incidence signi-
ficative sur la situation des ressortissants de pays tiers membres de Ia famille de
citoyens de I'UE exercant leur droit a la libre circulation en Europe. La situation des
membres de la famille de ces citoyens, quelle que soit leur nationalité, est régle-
mentée par la directive relative a la libre circulation (2004/38/CE). L'article 2, para-
graphe 2, de cette directive précise quels sont les membres de Ia famille qu’elle
vise. Cette directive s’applique également aux ressortissants de pays tiers qui sont
membres de la famille de citoyens de I'lslande, du Liechtenstein et de la Nor-
vége®’’. Quant aux membres de la famille de citoyens suisses, ils jouissent d'un

333 Article 21 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE ; article 14 et Protocole n° 12, article 1, de la
CEDH ; et partie V, article E, de la CSE.

334 Bah c. Royaume-Uni, n° 56328,/07, CoukDH, 27 septembre 2011.
335 Gaygusuz c. Autriche, n° 17371/90, COUEDH, 16 septembre 1996.

336 Décision sur le bien-fondé : Défense des Enfants International (DEI) c. Pays-Bas, n° 47,/2008, CEDS,
20 octobre 2009.

337 Accord sur I'espace économique européen du 2 mai 1992, troisieme partie relative a la libre circulation
des personnes, des services et des capitaux, JO L 1 du 3 mars 1994.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0038:en:NOT
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-106449
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statut similaire®. Les membres de la famille couverts par ces dispositions ont non
seulement le droit d’accéder au marché du travail, mais également celui de bénéfi-
cier de prestations sociales.

Bien qu’ils ne soient pas ressortissants d’un pays de I'EEE, les citoyens turcs
jouissent, en vertu du droit de I'UE, d’un statut privilégié dans les Etats membres.
Cette situation découle de I’Accord d’Ankara de 1963 et de son protocole addition-
nel, qui partaient du principe que la Turquie adhérerait a I’'UE en 1985 au plus tard.
En 2010, prés de 2,5 millions de ressortissants turcs résidaient dans I'UE. Ceux-ci
constituaient ainsi le plus grand groupe de ressortissants étrangers résidant dans
['UEs.

Les conditions d'accés au marché du travail d'autres catégories de ressortissants de
pays tiers, comme les demandeurs d‘asile, les réfugiés et les résidents de longue
durée, sont encadrées par des directives spécialisées. En décembre 2011, I'UE s’est
dotée d’une directive relative a un permis unique (2011/98/UE), établissant une
procédure de demande unique pour les ressortissants de pays tiers désireux de rési-
der et de travailler sur le territoire d’un Etat membre de I’'UE et un socle commun
de droits pour les travailleurs issus de pays tiers qui résident Iégalement dans un
Etat membre.

En outre, la directive sur I'égalité raciale (2000/43/CE) interdit les discriminations
fondées sur la race ou l'origine ethnique en matiére d’emploi, d'acces aux biens et
services et d’acces au systeme de sécurité sociale*. Elle s'applique également aux
ressortissants de pays tiers, mais, conformément a son article 3, paragraphe 2, « ne
vise pas les différences de traitement fondées sur la nationalité et s’entend sans
préjudice [...] de tout traitement lié au statut juridique des ressortissants de pays
tiers et personnes apatrides concernés ».

La Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux des travailleurs a été
adoptée le 9 décembre 1989 sous la forme d’une déclaration de tous les Etats
membres, a I'exception du Royaume-Uni. Cette charte énonce les grands principes

338 Accord entre la Communauté européenne et ses Etats membres, d’une part, et la Confédération suisse,
d‘autre part, sur la libre circulation des personnes du 21 juin 1999, article 7,)0 L 114/7 du 30 avril 2002
(élargi par aprés aux autres Etats membres de I'UE).

339 Commission européenne, Eurostat, « Main countries of origin of non-nationals, EU-27, 2010 », 2010,
http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.phpztitle=File:Main_countries_of_origin_
of_non-nationals,_EU-27,_2010_(million).png&filetimestamp=20111125175250#file.

340 Directive 2000/43/CE, JO L 180, p. 22.
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fondateurs du modéle européen de droit du travail et a donné forme au dévelop-
pement du modele social européen au cours de la décennie suivante. Les droits so-
ciaux fondamentaux proclamés dans la Charte ont été davantage approfondis et en-
richis avec la Charte des droits fondamentaux de I'UE, dont le champ d’application
se limite aux matiéres relevant du droit de I'UE et dont les dispositions ne peuvent
étendre le champ d’application de ce dernier. La Charte des droits fondamentaux
de I'UE garantit quelques rares droits sociaux a tous les individus, comme le droit
a I’éducation visé a l'article 14, paragraphes 1 et 2. Toutefois, la grande majorité
des droits est réservée aux citoyens et/ou aux personnes en séjour régulier.

Systeme du Conseil de I’Europe : la CEDH garantit principalement les droits ci-
vils et politiques et offre par conséquent peu d’orientations en ce qui concerne les
droits économiques et sociaux.

Elle est toutefois complétée par la CSE (adoptée en 1961 et révisée en 1996), la-
quelle constitue une référence essentielle du droit européen relatif aux droits de
I'homme dans le domaine des droits économiques et sociaux. La CSE établit des
droits et libertés fondamentaux, de méme qu’un mécanisme de contréle fondé sur
une procédure de rapport et une procédure de réclamations collectives, censées
garantir son respect par les Etats parties. La CSE définit un socle de droits relatifs
au logement, a la santé, a I'éducation, a I'emploi, 3 la protection sociale, a la libre
circulation des personnes et a la protection contre les discriminations.

Bien que la protection accordée par la CSE aux migrants ne soit pas fondée sur le
principe de réciprocité, ses dispositions ne s'appliquent normalement qu’aux res-
sortissants d’Etats membres ayant ratifié la CSE lorsqu’ils migrent dans un autre
Etat membre ayant lui aussi ratifié la CSE. L'annexe de la CSE, de méme que ses
articles 13 17 et 20 a 31 s’appliquent implicitement aux étrangers ressortis-
sants d’Etats parties a la CSE en séjour régulier ou travaillant régulierement sur
le territoire d’un autre Etat partie a la CSE. Il convient en effet de les interpréter
a l'aune des articles 18 et 19 relatifs aux travailleurs migrants et a leurs familles.
L'article 18 garantit le droit a I'exercice d’une activité lucrative sur le territoire des
autres parties contractantes ; l'article 19, quant a lui, garantit le droit des travail-
leurs migrants et de leurs familles a Ia protection et & I'assistance.

La CSE posséde donc un champ d’application relativement limité. Le CEDS a néan-
moins développé une jurisprudence importante. En ce qui concerne certains
droits fondamentauy, il a élargi le champ d’application de la CSE a I'ensemble des


http://www.eurofound.europa.eu/areas/industrialrelations/dictionary/definitions/europeansocialmodel.htm
http://www.eurofound.europa.eu/areas/industrialrelations/dictionary/definitions/charteroffundamentalrightsoftheeuropeanunion.htm
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personnes se trouvant sur le territoire d’un Etat, y compris aux migrants en situation
irréguliere3.

La CSE est étroitement liée a la CEDH, ce qui procure a la jurisprudence du CEDS une
valeur considérable. Bien que tous les Etats membres de I'UE et du CdE n‘aient pas
ratifié la CSE ou n’en acceptent pas toutes les dispositions, Ia CouEDH estime que la
ratification n’est pas essentielle pour son interprétation de certaines questions sou-
levées en vertu de la CEDH qui sont également régies par la CSE**2.

8.2. Les droits économiques

Cette section porte sur les droits économiques, parmi lesquels I'accés au marché du
travail et le droit a I'égalité de traitement au travail. L'accés au marché du travail
dépend généralement du statut juridique de la personne. Toutefois, toute personne
au travail, que ce travail soit ou non légal, bénéficie de droits élémentaires. De
méme, quel que soit leur statut juridique, tous les travailleurs ont droit a une rému-
nération pour le travail effectué.

La CEDH ne garantit pas expressément les droits économiques et sociaux, se bor-
nant a interdire I'esclavage et le travail forcé (article 4) et a consacrer le droit de
fonder des syndicats (article 11).

La jurisprudence de la CouEDH aborde, entre autres sujets liés aux droits écono-
miques, la situation d’un étranger autorisé a entreprendre une formation en
vue de I'exercice d’une profession donnée mais privé ensuite du droit d’exercer
ladite profession.

Exemple : dans I'affaire Bigaeva c. Gréce3*3, une ressortissante russe avait été
autorisée 3 entamer un stage de 18 mois en vue de son admission au barreau
grec. Au terme de ce stage, I'ordre des avocats lui avait toutefois refusé l'acces
aux examens du barreau au motif qu’elle n'avait pas la nationalité grecque. La

341 Décision sur le bien-fondé : Fédération Internationale des Ligues des Droits de I'Homme (FIDH) c.
France, réclamation collective n° 14/2003, CEDS, 8 septembre 2004.

342 Demir et Baykara c. Turquie [GC], n° 34503 /97, CouEDH, 12 novembre 2008, paras. 85 et 86. Le Pacte
international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (ICESCR), la Convention internationale
sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille et la
Convention n° 143 de I'0IT sont d'autres exemples d’instruments internationaux applicables dans
ce domaine.

343 Bigaeva c. Gréce, n° 26713,/05, COUEDH, 28 mai 2009.
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CoUEDH a noté que l'ordre des avocats avait autorisé la requérante a entamer
son stage alors méme qu'il était clair que I'intéressée ne serait pas autorisée
a présenter les examens du barreau a l'issue de celui-ci. Elle a constaté que
les autorités avaient manqué de cohérence et de respect 3 I'égard de la
requérante, tant du point du vue personnel que professionnel, et a conclu
a l'existence d’une ingérence illégale dans la vie privée de cette derniére au
sens de l'article 8 de la CEDH. Elle a cependant précisé que le fait d’exclure les
étrangers de la profession d’avocat n'était pas, en soi, discriminatoire.

L'article 18 de la CSE confére le droit a I'exercice d'une activité lucrative sur le ter-
ritoire des autres Etats parties a la CSE. Cette disposition ne couvre toutefois pas
I'entrée sur le territoire pour des raisons professionnelles et revét, a certains égards,
une nature plus incitative que contraignante. Elle implique toutefois que les taux de
refus de permis de travail ne soient pas excessivement élevés*, que les permis de
séjour et de travail puissent étre obtenus au moyen d'une demande unique n’en-
trainant pas de frais et charges excessifs**, que les permis de travail octroyés ne
soient pas trop restrictifs en termes géographiques et/ou professionnels** et que
la perte d'un emploi n’entraine pas automatiquement et dans I'immédiat le retrait
du permis de séjour, la personne devant disposer de suffisamment de temps pour
chercher un nouvel emploi**.

L'article 19 de la CSE comporte un large catalogue de dispositions favorables au
travailleur migrant se trouvant sur le territoire d’un Etat partie différent de celui
dont il est issu. Il précise toutefois que ledit migrant doit résider régulierement sur
le territoire de I'Etat d’accueil (voir néanmoins le chapitre 3 pour plus de détails sur
I'article 19, paragraphe 8).

La CSE comprend également des dispositions relatives aux conditions de travail,
concernant, par exemple, le droit a des horaires de travail raisonnables, a des
congés payés annuels, a la santé et a la sécurité sur le lieu de travail et 3 une rému-
nération équitable3.

344 CEDS, conclusions XVII-2, Espagne, concernant l'article 18, paragraphe 1.
345 CEDS, conclusions XVII-2, Allemagne, concernant l'article 18, paragraphe 2.
346 CEDS, conclusions V, Allemagne, concernant l'article 18, paragraphe 3.

347 CEDS, conclusions XVII-2, Finlande, concernant l'article 18, paragraphe 3.

348 Décision sur le bien-fondé : Marangopoulos Foundation for Human Rights (MFHR) c. Gréce, réclamation
collective n° 30/2005, CEDS, 6 décembre 2006, concernant les travailleurs des industries extractives.
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Droit de I'UE : I3 Charte des droits fondamentaux garantit, entre autres libertés,
le droit de travailler et d’exercer une profession librement choisie ou acceptée (ar-
ticle 15, paragraphe 1, de la Charte). Ce droit s’entend toutefois sans préjudice des
droits nationaux, notamment des lois nationales réglementant le droit des ressor-
tissants étrangers d’accéder au marché du travail. La Charte reconnait le droit de
négociation collective (article 28) et le droit de fonder des syndicats (article 12).
Elle dispose également que toute personne a le droit d'accéder & un service gratuit
de placement (article 29). Tous les travailleurs, y compris les ressortissants de pays
tiers, ont droit a une protection contre les licenciements injustifiés (article 30), a des
conditions de travail justes et équitables, a des périodes de repos et a des congés
payés annuels (article 31). L'article 16 de la Charte garantit la liberté d’entreprise.
La Charte prévoit également la protection de la santé et de la sécurité au travail
(article 31) et interdit le travail des enfants (article 32).

Le droit dérivé de I'UE concernant certaines catégories précises d’individus com-
prend généralement des dispositions relatives a I'accés au marché du travail. Les
ressortissants de pays tiers n‘ont pas accés dans la méme mesure au marché du
travail selon qu’ils appartiennent a I'une ou I'autre catégorie. Les sections 8.2.1
a 8.2.9 livrent un bref apercu de la situation des principales catégories de ressortis-
sants de pays tiers.

8.2.1. Les membres de la famille de ressortissants
de I'EEE ou de la Confédération suisse

Droit de I'UE : les membres d’une famille désignés - quelle que soit leur nationa-
lité - d’un citoyen de I'UE, de I'EEE ou de la Confédération suisse ont le droit de se
déplacer librement en Europe aux fins de I'exercice d’'un emploi ou d’une activité
de travailleur indépendant, et bénéficient de I'égalité de traitement avec les res-
sortissants de I’Etat membre d’accueil (article 24 de la directive relative a la libre
circulation des citoyens de I'UE).

Les membres de Ia famille de ressortissants suisses ne bénéficient pas d'une égalité
complete de traitement a cet égard*#. En outre, I'acces au marché du travail des
ressortissants bulgares et roumains et des membres de leur famille font I'objet de
restrictions temporaires jusqu’en juin 2013. Des dispositions transitoires semblables
s'appliqueront a la Croatie aprés I'adhésion du pays a I’'UE, prévue pour juillet 2013.

349 (JUE, affaire (-70/09, Alexander Hengartner et Rudolf Gasser c. Landesregierung Vorarlberg,
15 juillet 2010, Recueil 2010, p. 1-07233, points 39-43.
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Dans le contexte de la libre circulation des citoyens et des membres de leur fa-
mille quelle que soit leur nationalité, I'article 45, paragraphe 4, du TFUE autorise les
Etats membres a réserver les emplois dans I'administration publique a leurs propres
ressortissants. La CJCE a opté pour une interprétation stricte de cette disposition.
D’aprés sa jurisprudence, les Etats membres n’ont pas le droit de fermer certains
postes aux étrangers, parmi lesquels les postes de professeurs stagiaires**® ou d’as-
sistants d’université de langue étrangére'.

Afin d’encourager une véritable liberté de circulation des travailleurs, I'UE s’est éga-
lement dotée d'une législation complexe relative 3 Ia reconnaissance mutuelle des
qualifications, de maniere générale ainsi que par secteur, s'appliquant tant aux res-
sortissants de I'EEE qu’aux membres de leur famille ressortissants de pays tiers.
La derniére version consolidée (tenant compte des derniéres modifications) de la
directive 2005/36/CE relative a la reconnaissance des qualifications professionnelles
date du mois de mars 2011. Elle comprend des dispositions complexes concernant
celles et ceux qui ont obtenu I'ensemble ou une partie de leurs qualifications a I'ex-
térieur de I'UE, méme si ces qualifications sont déja reconnues par un Etat membre
de I'UE. La CJCE/CJUE a rendu plus de 130 arréts dans ce domaine3*,

8.2.2. Les travailleurs détachés

Les ressortissants de pays tiers qui ne jouissent pas des droits de libre circulation
mais exercent légalement une activité professionnelle dans un Etat membre et
sont temporairement détachés par leur employeur pour exécuter, pour le compte
de cet employeur, un travail dans un autre Etat membre relévent de la directive
sur le détachement de travailleurs (96/71/CE). Cette directive a pour but d’assu-
rer la protection des droits et conditions de travail des travailleurs détachés dans
toute I’'Union européenne afin de lutter contre le « dumping social ». Elle vise plus
précisément a concilier, d'une part, la libre prestation de services transfrontaliers
visée a l'article 56 du TFUE et, d'autre part, une protection suffisante des droits
des travailleurs temporairement détachés a I'étranger dans ce cadre®**. Comme I'a

350 (JCE, affaire Deborah Lawrie-Blum c. Land Baden-Wirttemberg, 3 juillet 1986, Recueil 1986, p. 1-02121,
points 26 et 27.

351 (JCE, affaires jointes 259/91, (-331/91 et (-332/91, Pilar Allué et Carmel Mary Coonan et autres
¢. Universita degli studi di Venezia and Universita degli studi di Parma, 2 aoGt 1993, Recueil 1993,
p. 104309, points 15-21.

352 Pour une liste compléte des arréts accompagnés de résumés, voir http://ec.europa.eu/internal_
market/qualifications /doc.judgments/list_en.

353 (JCE, affaire (-346,/06, Dirk Riiffert c. Land Niedersachsen, 3 avril 2008, Recueil 2008, p. I-01989.
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souligné la CJCE, un employeur ne peut toutefois pas étre mis par la directive en si-
tuation de devoir respecter tant le droit du travail de I'Etat dans lequel il a son siege
que celui de I'Etat dans lequel le travailleur est détaché. A cet égard, les normes de
protection conférées par les deux Etats membres peuvent étre considérées comme
équivalentes,

La directive fixe pour ce faire des normes minimales applicables a tout travailleur
salarié d’un Etat membre détaché dans un autre Etat membre. Plus précisément,
I'article 3 de la directive dispose que les travailleurs détachés doivent bénéficier
des conditions d’emploi et de travail fixées par la |égislation de I'Etat membre sur
le territoire duquel le travail est exécuté ou des conventions collectives d'applica-
tion générale, notamment en ce qui concerne les périodes minimales de travail, les
périodes de repos, les congés annuels et les taux de salaire.

En mars 2012, la Commission européenne a présenté un nouveau projet de direc-
tive?** visant a améliorer la mise en ceuvre et le contrdle du respect de la directive
sur le détachement de travailleurs.

8.2.3. Les titulaires de cartes bleues, chercheurs et
étudiants

Apres avoir travaillé [également pendant deux ans, les ressortissants de pays tiers
titulaires d’une carte bleue de I'UE ont droit a I'égalité de traitement avec les res-
sortissants de I’Etat dans lequel ils séjournent en ce qui concerne l'accés a tout em-
ploi hautement qualifié dans ledit Etat membre. Aprés avoir séjourné légalement
pendant 18 mois dans un Etat membre, tout titulaire d’une carte bleue de I'UE peut
s’établir dans un autre Etat membre pour y exercer un emploi hautement qualifié,
moyennant le respect des limites fixées par |'Etat membre concernant le nombre de
ressortissants étrangers acceptés sur son territoire.

En vertu de I'article 15, paragraphe 6, de la directive carte bleue (2009/50/CE), les
membres de la famille du titulaire d’une carte bleue, quelle que soit leur nationali-
té, ont automatiquement un droit général d’accés au marché du travail. Au contraire

354 (JCE, affaire ¢-341/05, Laval un Partneri Ltd c. Svenska Byggnadsarbetareférbundet, Svenska
Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1 Byggettan et Svenska Elektrikerférbundet,
18 décembre 2007, Rec. 2007, p. I-11767.

355 Commission européenne, proposition de directive relative a I'exécution de la Directive 96,/71/CE
concernant le détachement de travailleurs effectué dans le cadre d’une prestation de services,
COM(2012) 131 final.
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de la directive sur le regroupement familial (2003/86/CE), la directive carte bleue
n‘impose pas de délai pour I'acquisition de ce droit.

Les chercheurs relévent de la directive relative a la recherche scientifique (2005/71/
CE, notamment son annexe 1 pour la liste des Etats membres participants). Les can-
didats doivent présenter un document de voyage en cours de validité, une conven-
tion d’accueil signée avec un organisme de recherche et une attestation de prise en
charge. En outre, les candidats doivent ne pas étre considérés comme une menace
pour I'ordre public, la sécurité publique ou la santé publique. L'octroi de permis
de séjour aux membres de la famille des chercheurs est a la discrétion des Etats
membres. Cette directive, qui se rapproche a cet égard de la directive relative au
permis unique, n‘octroie pas de droit au regroupement familial aux membres de la
famille vivant dans des pays tiers.

La directive relative aux étudiants (2004/114/CE) définit les conditions d’admission
des ressortissants de pays tiers a des fins d’études, d’échange d’éleves, de forma-
tion non rémunérée ou de bénévolat. Les Etats membres sont tenus d’autoriser les
étudiants a travailler en dehors du temps dévolu aux études en dessous d'un pla-
fond d’heures hebdomadaire défini par chaque Etat membre. Toutefois, les Etats
membres peuvent également exiger le respect d'autres conditions (article 17).

8.2.4. Les citoyens turcs

Les ressortissants turcs bénéficient d'un statut particulierement privilégié en vertu
de I’Accord d’Ankara de 1963 et de son protocole additionnel de 1970, ainsi que des
décisions du Conseil d'association CEE-Turquie mis en place au titre de ces instru-
ments. Ils ne disposent pas d’un droit direct d’entrée dans un Etat membre de I'UE
pour y occuper un emploi. Néanmoins, s'ils sont autorisés par le droit national d’un
Etat membre a occuper un emploi, ils obtiennent le droit de continuer a occuper
cet emploi aprés un an3*. Apres trois ans, dans certaines conditions, ils peuvent
également étre autorisés a chercher un autre emploi en vertu de I'article 6, para-
graphe 1, de la décision n° 1/80 du Conseil d’association CEE-Turquie. Comme les
travailleurs de I'EEE, les travailleurs turcs sont définis de maniére large.

356 (JCE, affaire (-386/95, Eker c¢. Land Baden-Wiittemberg, 29 mai 1997, Recueil 1997, p. 1-02697,
points 20-22.
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Exemple: dans |'affaire Tetik**’, les autorités allemandes refusaient d’octroyer
a M. Tetik un permis de séjour a I'expiration de la période de trois ans et alors
qu’il était a la recherche d’un nouvel emploi. La CJCE a conclu que le requérant
devait disposer d’un droit de séjour afin de pouvoir rechercher, pendant un
délai raisonnable, le nouvel emploi auquel il aurait droit le cas échéant.

Exemple : dans |'affaire Genc**®, la CJUE a conclu qu’une ressortissante turque
qui ne travaillait pour un employeur que pendant un nombre particulierement
réduit d’heures, en I'espéce 5 h 30 par semaine, en échange d’'une
rémunération ne couvrant que partiellement le minimum nécessaire pour sa
subsistance, devait étre considérée comme un travailleur au sens de l'article 6,
paragraphe 1, de la décision n° 1/80 du Conseil d’association, pour autant que
I'activité salariée en cause présentait un caractere réel et effectif.

L'article 7 de la Décision n° 1/80 dispose que les membres de famille d’un travail-
leur turc, méme s'ils ne sont pas eux-mémes des ressortissants turcs, peuvent avoir
acces au marché du travail apres avoir séjourné pendant trois ans de facon réguliere
dans I’Etat membre. Des raisons objectives peuvent justifier que le membre de la
famille concerné vit séparément du travailleur migrant turc®**. Un enfant d'un res-
sortissant turc, qui a achevé une formation professionnelle dans le pays d’accueil
peut répondre a des offres d’emploi, & condition qu’un des parents ait légalement
exercé un emploi dans I'Etat membre d’accueil depuis trois ans au moins.

Exemple : dans |'affaire Derin®°, la CJCE a conclu qu’un ressortissant turc
autorisé lorsqu’il était enfant a rejoindre ses parents qui travaillaient
légalement en Allemagne ne pouvait étre déchu de son droit de séjour en
Allemagne, corollaire du droit de libre acces a toute activité salariée, que pour
des raisons d’ordre public, de sécurité ou de santé publique, ot s'il venait
a quitter le territoire de I’Etat membre pour une période importante et en
I'absence de tout motif légitime.

357 (JCE, affaire (-171/95, Recep Tetik c. Land Berlin, 23 janvier 1997, point 30.
358 (JUE, affaire (-<14/09, Hava Genc c. Land Berlin, 4 février 2010, Recueil 2010, p. 100931, points 27-28.
359 (JCE, affaire (-351/95, Kadiman c. le Land de la Baviere, 17 avril 1997, Recueil 1997, p. 1-02133.

360 (JCE, affaire (-325/05, Ismail Derin c. Landkreis Darmstadt-Dieburg, 18 juillet 2007, Recueil 2007,
p. 1-00329, points 74 et 75.
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Concernant le droit d’établissement et la libre prestation de services, les citoyens
turcs bénéficient de la clause de standstill visée a I'article 41 du protocole addition-
nel a I’Accord d’Ankara. Si aucune obligation de visa ou de permis de séjour n’était
imposée aux citoyens turcs au moment de I’entrée en vigueur de l'article 41 du
protocole dans un Etat membre donné, ledit Etat membre ne peut plus imposer par
la suite de telles obligations (voir également la section 2.8).

8.2.5. Les résidents de longue durée et bénéficiaires
de la directive sur le regroupement familial

Les titulaires du statut de résident de longue durée bénéficient, au titre de I'ar-
ticle 11, paragraphe 1, de la directive relative aux résidents de longue durée
(2003/109/CE), de I'égalité de traitement avec les nationaux en ce qui concerne
les conditions d'accés a un emploi salarié et a une activité non salariée, les condi-
tions d’emploi et de travail (dont les horaires de travail, les normes de santé et de
sécurité, les congés, la rémunération et le licenciement), la liberté d’association et
d’affiliation a un syndicat et la liberté de représenter un tel syndicat ou toute autre
organisation professionnelle.

Conformément a la directive sur le regroupement familial (voir également le cha-
pitre 5), les membres de la famille d’un regroupant ressortissant d’un pays tiers
en séjour régulier ont le droit d’accéder a un emploi salarié ou a une activité in-
dépendante (article 14). Les Etats membres peuvent imposer un délai ne pouvant
excéder douze mois entre le moment de |'arrivée dans I'Etat d’accueil et I'acquisi-
tion du droit d’accés au marché du travail. Pendant ce temps, I'Etat d’accueil peut
étudier si son marché du travail est ou non en mesure d’accepter le bénéficiaire
du regroupement.

8.2.6. Les ressortissants d’autres pays bénéficiant
d’accords d’association ou de coopération

L'article 216 du TFUE autorise I’'Union européenne a conclure des accords avec des
pays tiers. Larticle 217 prévoit quant a lui spécifiquement la possibilité de conclure
des accords d’association. Les citoyens de certains Etats avec lesquels I’'UE a conclu
des accords d’association, de stabilisation, de coopération et/ou d’autres types


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:02003L0109-20110520:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003L0086:FR:NOT

Les droits économiques et sociaux

d’accords*®" bénéficient d'une égalité de traitement a de nombreux égards. Ils n‘ont
toutefois pas droit a une égalité compléte de traitement comme les citoyens de
I'UE. A la fin de I'année 2012, I'UE avait passé des accords avec 103 Etats62,

Ces accords d’association et de coopération n‘ouvrent pas aux ressortissants des
pays associés un droit direct de pénétrer et de travailler dans I’UE. Les ressortissants
de ces pays qui travaillent légalement dans un Etat membre de I'UE ont toutefois
droit 4 I'égalité de traitement et de conditions de travail par rapport aux travailleurs
de I'Etat en question. Ainsi, l'article 64, paragraphe 1, des accords euro-méditer-
ranéens d’association signés avec le Maroc et la Tunisie se lit ainsi : « Chaque Etat
membre accorde aux travailleurs de nationalité marocaine [ou tunisienne] occupés
sur son territoire un régime caractérisé par I'‘absence de toute discrimination fon-
dée sur la nationalité par rapport a ses propres ressortissants, en ce qui concerne
les conditions de travail, de rémunération et de licenciement. »$3 Dans le cadre
d’un emploi temporaire, I'obligation de non-discrimination se limite aux conditions
de travail et a la rémunération (article 64, paragraphe 2). L'article 65, paragraphe 1,
de ces accords introduit également une obligation de non-discrimination dans le
domaine de la sécurité sociale***.

361 Des accords de stabilisation et d’association existent avec I’Albanie, I'ex-République yougoslave de
Macédoine, la Bosnie-Herzégovine, le Monténégro et la Serbie ; des accords de partenariat et de
coopération existent avec 13 pays d'Europe de I'Est et d’Asie centrale ; les anciens accords signés avec
le Marog, la Tunisie et |’Algérie ont a présent été remplacés par des « accords euro-méditerranéens » ;
et des accords existent également avec 79 Etats d’Afrique, des Caraibes et du Pacifique (accords de
Cotonou), ainsi qu'avec le Chili.

362 Pour une lecture actualisée et compléte de I'incidence de ces accords sur les ressortissants de ces Ftats
et les membres de leur famille, voir Rogers, N. et al., 2012, chapitres 14 a 21.

363 Accord euro-méditerranéen établissant une association entre les Communautés européennes et leurs
Etats membres, d’une part, et le Royaume du Maroc, d'autre part (entré en vigueur le 1¢" mars 2000,
JO L 70 du 18.3.2000, p. 2) et Accord euro-méditerranéen établissant une association entre la
Communauté européenne et ses Etats membres, d’une part, et la République tunisienne, d‘autre part
(entré en vigueur le 1¢" mars 1998, JO L 97 du 30.3.1998, p. 2).

364 (JCE, affaire (-18/90, Office National de I'emploi c. Kziber, 31 janvier 1991, Recueil 1991, p. 1-00199.
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La (JCE/CJUE a eu l'occasion de connaitre de plusieurs affaires en rapport avec ces
accords*®®, dont certaines concernaient la possibilité de renouveler, a des fins pro-
fessionnelles, le permis de séjour d'un ressortissant de pays tiers ayant perdu le
bénéfice de son droit de séjour, qu'il avait acquis en tant que « personne dépen-
dante », en raison de la rupture de la relation avec la personne dont il dépendait.

Exemple : I'affaire E/ Yassini**¢ concernait un ressortissant marocain qui
s’était vu refuser la prorogation de son titre de séjour en raison de la
disparition du motif initial de I'octroi de ce dernier, en dépit du fait qu'il
exercait toujours une activité salariée. En I'espece, il s'agissait pour la
(JUE de déterminer si I'approche suivie dans sa jurisprudence relative aux
ressortissants turcs?s’ pouvait s'appliquer par analogie aux ressortissants
marocains et, par conséquent, si 'article 40 de I’Accord de coopération CEE-
Maroc (remplacé plus tard par I’Accord euro-méditerranéen) octroyait le
bénéfice de la sécurité d’emploi pour toute la durée de la relation de travail
convenue contractuellement entre I'employeur et le salarié. La CJCE a conclu
a I'applicabilité directe de I’Accord de coopération CEE-Maroc, dans la
mesure ou celui-ci établissait, dans le domaine des conditions de travail
et de rémunération, des principes précis, inconditionnels et suffisamment
opérationnels. Elle a toutefois estimé que sa jurisprudence concernant
les regles de I'association CEE-Turquie ne pouvait s'appliquer par analogie
3 I’Accord CEE-Maroc, en raison des différences substantielles existant entre les
deux accords et dans la mesure ou I’Accord CEE-Maroc n’avait pas pour objectif
de permettre une éventuelle adhésion future du pays a la Communauté ou de
garantir la libre circulation des travailleurs. Par conséquent, la CJCE a jugé que
rien n‘empéchait le Royaume-Uni de refuser de proroger le titre de séjour du
requérant, méme si cela devait impliquer de mettre fin a sa relation de travail
avant la fin de la période visée par le contrat signé avec I'employeur. Elle

a méme été jusqu’a préciser qu'il en irait différemment si I’Etat membre avait

365 Entre autres affaires en rapport avec ces accords : CJCE, affaire (-18/90, Office National de I'emploi
¢. Kziber (article 41, paragraphe 1 de I’Accord de coopération entre la Communauté économique
européenne et le Royaume du Maroc relatif aux allocation d'attente, JO 1978, L 264, p. 2-118, remplacé
par l'accord euro-méditerranéen d'association UE-Maroc) 31 janvier 1991. (JCE, affaire (-416,/96,
El Yassini c. Secretary of State for the Home Department, 2 mars 1999, Recueil 2009, p. -01209
(Accord de coopération entre la Communauté économique européenne et le Royaume du Maroc) ; et
(JCE, affaire (-438/00, Deutscher Handballbund c. Kolpak, 8 mai 2003, Recueil 2003, p. 1-04135.

366 (JCE, affaire (-416,/96, El Yassini c. Secretary of State for the Home Department, 2 mars 1999,
Recueil 1999, p. 1-01209, points 64, 65 et 67.

367 (JCE, affaire (-237/91, Kazim Kus v. Landeshauptstadt Wiesbaden, 16 décembre 1992, Recueil 1992,
p. 1-6781, points 21 3 23 et 29.
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octroyé au ressortissant marocain « des droits précis sur le plan de I'exercice
d’un emploi plus étendus que ceux qui lui avaient été conférés par ce méme
Etat sur le plan du séjour ».

Exemple : dans l'affaire Gattoussi*s®, la CJCE a été amenée a se prononcer sur
un cas semblable, mais au regard de l'obligation de non-discrimination visée
a l'article 64, paragraphe 1, de I'Accord euro-méditerranéen d’association entre
I'UE et la Tunisie. Cependant, en |'espéce, le requérant s'était vu expressément
octroyer un permis de travail a durée indéterminée. Par conséquent, la CJCE
a conclu que l'article 64, paragraphe 1, de I’Accord d’association UE-Tunisie
était « susceptible d’exercer des effets sur le droit de séjour d’un ressortissant
tunisien sur le territoire d’un Etat membre dés lors que ce ressortissant a été
diment autorisé par cet Etat membre @ exercer sur ledit territoire une activité
professionnelle pour une période excédant la durée de son autorisation de
séjour ». La (JCE a essentiellement fait remarquer que I’Accord d’association
UE-Tunisie n'empéchait pas, en principe, un Etat membre de prendre des
mesures concernant le droit de séjour d'un ressortissant tunisien qu'il avait
initialement autorisé a entrer sur son territoire et a y exercer une activité
professionnelle, mais que si I’Etat membre d’accueil avait initialement accordé
au ressortissant tunisien des droits spécifiques liés a I'emploi plus étendus que
les droits de séjour dont il jouissait, il devait justifier son refus de prorogation
du titre de séjour sur la base de motifs relevant de la protection d’un intérét
légitime de I'Etat, tel que des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de
santé publique.

Dans le méme esprit, 'article 80 de I'Accord de stabilisation et d’association entre
I'UE, ses Etats membres et I’Albanie3® est ainsi libellé : « En matiére d’immigra-
tion, les parties conviennent d’accorder un traitement équitable aux ressortissants
d’autres pays qui résident Iégalement sur leur territoire et de favoriser une poli-
tique de l'intégration visant a leur garantir des droits et des obligations compa-
rables a ceux de leurs propres citoyens. »

368 (JCE, affaire (-97/05, Mohamed Gattoussi c. Stadt Risselsheim, 14 décembre 2006, Recueil 2006,
p. 1-11917, point 39.

369 Accord de stabilisation et d'association entre les Communautés européennes et leurs Etats membres,
d’une part, et la République d’Albanie, d'autre part (entré en vigueur le 1.4.2009), JO 2009 L 107,
p. 166.
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De maniere plus restrictive, I'article 23 de I’Accord de partenariat et de coopéra-
tion entre I'UE, ses Etats membres et la Russie3™ prévoit, en matiére d’emploi, que :
« Sous réserve des lois, des conditions et des procédures applicables dans chaque Etat
membre, la Communauté et ses Ftats membres assurent que les ressortissants russes
légalement employés sur le territoire d’un Etat membre ne font l'objet d’aucune dis-
crimination fondée sur la nationalité, en ce qui concerne les conditions de travail, de
rémunération ou de licenciement, par rapport aux ressortissants dudit Etat membre. »

Exemple : I'affaire Simutenkov®”' concernait un ressortissant russe employé
comme joueur de football professionnel par un club espagnol en Espagne, dont
la participation aux compétitions était, en vertu des regles espagnoles, limitée
en raison de sa nationalité. La CJCE a interprété l'interdiction de discrimination
visée a l'article 23, paragraphe 1, de I’Accord comme s’opposant a I'application
d’une regle édictée par la fédération sportive d’un Etat membre selon laquelle
les clubs ne sont autorisés a aligner, dans les compétitions organisées
a I'échelle nationale, qu’un nombre limité de joueurs originaires d’Etats tiers
qui ne sont pas parties a I’Accord sur I'EEE.

8.2.7. Les demandeurs d’asile et réfugiés

L'article 11 de la directive sur les conditions d’accueil (2003/9/CE) prévoit la possibi-
lité pour les Etats membres d’autoriser les demandeurs d‘asile et candidats a une
protection subsidiaire a travailler, sans en faire toutefois une obligation. L'acces au
marché du travail doit néanmoins étre accordé si aucune décision n'a été prise en
premiére instance un an aprées la présentation de la demande d'asile et si ce retard
ne peut étre imputé au demandeur. Les Etats membres peuvent accorder la priorité
aux citoyens de I'EEE, ainsi qu’aux ressortissants de pays tiers en séjour régulier.

L'article 26, paragraphes 1 et 3, de la directive concernant les normes relatives
aux conditions a remplir pour bénéficier d'une protection internationale (direc-
tive 2011/95/CE, dite directive « qualification ») reconnait le droit des réfugiés et
des bénéficiaires d’une protection subsidiaire a exercer une activité salariée ou en
tant qu’indépendants. Ceux-ci doivent avoir le méme accés que les ressortissants

370 Accord de partenariat et de coopération établissant un partenariat entre les Communautés européennes
et leurs Etats membres, d'une part, et la Fédération de Russie, d'autre part (entré en vigueur le
1.12.1997,)0 1997 L 327, p. 3).

371 (JCE, affaire (-265/03, Igor Simutenkov c. Ministerio de Educacion y Cultura and Real Federacion
Espanola de Fitbol, 12 avril 2005, Recueil 2005, p. 1-02579; point 41.
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de I'Etat d’accueil aux procédures de reconnaissance des qualifications. L'article 28
de la directive « qualification » dispose également qu’il convient d'accorder aux
bénéficiaires d'une protection internationale qui ne sont pas en mesure de fournir
des preuves documentaires de leurs qualifications I'acces aux systémes appropriés
d’évaluation de leur formation antérieure. Ces dispositions font écho aux articles 17,
18, 19 et a I'article 22, paragraphe 2, de Ia Convention de Genéve relative au sta-
tut des réfugiés. Les Etats membres sont aussi tenus, au titre de cette directive,
de garantir I'accés 3 la formation professionnelle dans les mémes conditions que
leurs ressortissants. Toutefois, jusqu’a I'entrée en vigueur de la version révisée de la
directive «qualification», le 22 décembre 2013, les Etats membres gardent la possi-
bilité de tenir compte de la situation actuelle de leur marché du travail avant d'ac-
corder aux bénéficiaires d’'une protection subsidiaire I'acces a un emploi.

8.2.8. Les migrants en situation irréguliere

L'acces & de nombreux droits sociaux dépend du caractere régulier de la présence
ou du séjour du migrant dans I'Etat d’accueil. L'UE entend mettre un terme a l'ar-
rivée et a la présence de migrants économiques en situation irréguliere. A cette
fin, la directive relative aux sanctions et mesures a I'encontre des employeurs
(2009/52/CE) constitue sa mesure phare : elle interdit aux employeurs de recou-
rir au travail des ressortissants de pays tiers en situation irréguliere sous peine
d’amendes, voire de poursuites pénales dans les cas les plus graves. Cette direc-
tive lie tous les Etats membres de I'UE, a l'exception du Danemark, de I'lIrlande et
du Royaume-Uni. Elle vise également a offrir aux travailleurs migrants en situation
irréguliere un certain degré de protection contre les employeurs peu scrupuleux.

Conformément a cette directive, les employeurs doivent, avant de recruter un res-
sortissant de pays tiers, vérifier que celui-ci dispose d’une autorisation de séjour
valable et avertir les autorités nationales compétentes dans le cas contraire. Les
employeurs capables de démontrer qu'ils respectent ces obligations et agissent de
bonne foi ne sont pas passibles de sanctions. Dans la mesure ot de nombreux mi-
grants en situation irréguliere travaillent dans des familles, la directive s'applique
également aux particuliers en tant qu’employeurs.

Les employeurs qui ne procédent pas aux contréles nécessaires et dont il est consta-
té qu’ils emploient des travailleurs migrants en situation irréguliere encourent des
sanctions financiéres, parmi lesquelles le paiement des frais de retour des travail-
leurs illégaux dans leur pays d’origine. Ils sont également tenus au paiement des
arriérés de salaires, d'impots et de cotisations sociales. Dans les cas les plus graves,
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les employeurs encourent des sanctions pénales, en cas, par exemple, dinfraction
répétée, d’emploi illégal de mineurs ou d’emploi simultané d’un nombre significatif
de ressortissants de pays tiers en situation irréguliere.

La directive protége les migrants en faisant en sorte qu’ils récupérent tout arriéré
de rémunération de la part de leur employeur et en leur donnant accés a l'aide
de tiers, tels que des syndicats ou des ONG. Elle insiste particulierement sur les
mesures visant a faire respecter les régles (voir la section 2.4 relative a l'octroi de
permis de séjour aux victimes de conditions de travail particulierement abusives qui
coopérent avec le systéme judiciaire).

8.3. L'éducation

Le droit a I'éducation des enfants est protégé par plusieurs instruments interna-
tionaux en matiére de droits de I’homme et par les comités chargés de surveiller
le respect de la Convention relative aux droits de I'enfant, du Pacte international
relatif aux droits sociaux et économiques et de la Convention internationale sur I'éli-
mination de toutes les formes de discrimination raciale. Ces comités ont toujours
considéré que les obligations de non-discrimination des instruments sous leur sur-
veillance s'appliquaient également aux réfugiés, demandeurs d’asile et migrants,
tant en situation réguliere qu’en situation irréguliére.

En vertu de la CEDH, |'article 2 du Protocole n°® 1 garantit le droit a l'instruction, tan-
dis que son article 14 et son Protocole n° 12 interdisent |a discrimination fondée sur
I« origine nationale ». L'article 2 du Protocole n° 1 garantit en principe le droit 3 I'en-
seignement primaire et secondaire. En revanche, des différences de traitement concer-
nant I’enseignement supérieur pourraient étre beaucoup plus facilement justifiables.

Exemple : I'affaire Timishev c. Russie®’? concernait des migrants tchétchenes
qui, bien qu’ils ne fussent pas techniquement des ressortissants étrangers,
n'étaient pas inscrits auprés du bureau local de I'immigration, ce qui constituait
une formalité obligatoire pour permettre 3 leurs enfants de se rendre 3 I'école.
La CouEDH a rappelé que le droit des enfants a l'instruction était l'une des
« valeurs les plus fondamentales des sociétés démocratiques qui composent
le Conseil de I'Europe » et a conclu que la Russie avait manqué a l'article 2 du
Protocole n° 1.

372 Timishev c. Russie, n° 55762/00 et 55974,/00, COUEDH, 13 décembre 2005, para. 64.
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Exemple : dans I'affaire Ponomaryovi c. Bulgarie*’?, la CouEDH a jugé non
justifiée 1'obligation de payer des frais de scolarité dans I'enseignement
secondaire en fonction de la nationalité et du statut en matiére d’immigration
des requérants. Constatant que les intéressés ne se trouvaient pas dans la
situation d’individus arrivés dans le pays de maniére irréguliere et souhaitant
ensuite bénéficier de ses services publics, parmi lesquels la scolarité gratuite,
elle a relevé que, méme si les intéressés s'étaient retrouvés, par négligence,
sans permis de séjour permanent, les autorités n’avaient aucune objection de
fond, a leur maintien sur le territoire bulgare et ne semblaient pas avoir jamais
envisagé sérieusement de les reconduire a la frontiere. Ainsi, selon la COuEDH,
leur cas ne relevait clairement pas de considérations relatives a la nécessité de
bloquer ou de renverser le flux d'immigration illégale.

Exemple : dans I'affaire Karus c. Italie’™, 'ancienne Commission européenne
des droits de I'homme a estimé que la facturation de frais plus élevés aux
étudiants étrangers a 'université n’était pas contraire 3 leur droit & I'éducation
et qu’un traitement différencié était raisonnablement justifié, compte tenu du
souhait des pouvoirs publics italiens de permettre a I'économie nationale de
bénéficier des effets positifs de son enseignement supérieur.

CSE : le droit a I'éducation reléve de l'article 17 de la Charte et dépend des dispo-
sitions des articles 18 et 19 relatifs aux migrants. Le CEDS a formulé I'observation
interprétative suivante concernant |'article 17, paragraphe 2 :

« Pour ce qui est de la question de savoir si les enfants en situation irrégu-
liere sur le territoire de I'Etat partie entrent dans le champ d‘application de
la Charte au sens de son Annexe, le Comité renvoie a 'argumentation qu’il
a suivie dans sa décision en date du 20 octobre 2009 sur le bien-fondé de
la réclamation n° 47/2008 Defence for Child International (DCl) contre les
Pays-Bas (voir notamment les paragraphes 47 et 48), et estime que l'acces
a I'éducation revét une importance cruciale pour la vie et le développement
de tout enfant. Refuser l'accés a I'éducation a un enfant en situation irré-
quliére, c'est le rendre plus vulnérable encore. Par conséquent, qu'ils soient
en situation réquliére ou irréquliére, les enfants entrent dans le champ
dapplication personnel de Iarticle 1752. En outre, le Comité considére que
I'enfant auquel est refusé I'accés a I’éducation en subira les conséquences

373 Ponomaryovi c. Bulgarie, n° 5335/05, CouEDH, 21 juin 2011, para. 59-63.
374 Karus c. Italie (décision), n° 29043 /95, COUEDH, 20 mai 1998.
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dans sa vie. Le Comité estime par conséquent que les Etats parties sont
tenus, en vertu de larticle 1762 de la Charte, de veiller a ce que les enfants
en situation irréguliére sur leur territoire aient effectivement acces a I'éduca-
tion comme tout autre enfant. »7

Droit de I'UE : la Charte des droits fondamentaux de I’'UE dispose en son article 14
que toute personne a droit a I'éducation et que ce droit comporte la « faculté de
suivre gratuitement I'enseignement obligatoire ». En vertu du droit dérivé de I'UE,
tous les enfants de ressortissants de pays tiers présents dans I'UE, sauf ceux pré-
sents uniquement pour une courte durée, doivent avoir accés a une éducation de
base. Cela vaut également pour les enfants de migrants en situation irréguliére
dont I'éloignement a été reporté*c. D'autres catégories de migrants, comme les
membres de la famille de ressortissants de I'EEE, les réfugiés et les résidents de
longue durée, disposent de droits Iégaux plus importants encore.

Moyennant certaines conditions, les enfants, quelle que soit leur nationalité, de
ressortissants de I’'EEE ont le droit de rester sur le territoire pour y poursuivre et,
le cas échéant, y terminer leur scolarité, méme aprés le décés ou le départ du res-
sortissant concerné (article 12, paragraphe 3, de la directive relative a la libre cir-
culation). Ces enfants ont également le droit de rester accompagnés du parent qui
en a la garde (article 12, paragraphe 3)*””. Par ailleurs, les enfants de travailleurs
de I’EEE qui sont ou ont été employés dans un Etat membre autre que leur Etat
membre d’origine bénéficient des dispositions de I'article 10 du réglement (UE)
n° 492/2011%8 (ancien reglement (CEE) n° 1612/68), qui reste applicable indépen-
damment des dispositions de la directive relative a la libre circulation”.

L'article 22, paragraphe 1, de la Convention relative au statut des réfugiés et les
régles établies de I'UE en matiere d’asile reconnaissent le droit a I'éducation aux

375 Conclusions 2011, introduction générale, CEDS, janvier 2012.

376 Article 14, paragraphe 1 de la directive 2008/115/CE, JO L 348, p. 98.

377 Voir l'article 12, paragraphe 3, de la directive relative 3 la libre circulation (2004/38/CE, JO L 158,
p. 77), basé sur la jurisprudence de la (JCE concernant l'article 12 du réglement (CE) n° 1612/68
(aujourd’hui l'article 10 du réglement (UE) n° 492,/2011), notamment (JCE, affaires jointes (389/87 et
(-390/87, G. B. C. Echternach et A. Moritz c. Minister van Onderwijs en Wetenschappen, 15 mars 1989,
Recueil 1989, p. 1-00723, et affaire (-413/99, Baumbast et R. c. Secretary of State for the Home
Department, 17 septembre 2002, Recueil 2002, p. 1-07091.

378 Reglement (UE) n° 492/2011, JO L 141 du 5 avril 2011, p. 1.

379 (JUE, affaire (-480,/08, Maria Teixeira c. London Borough of Lambeth et Secretary of State for the Home
Department, 23 février 2010, Recueil 2010, p. I-01107.
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enfants de demandeurs d’asile et de bénéficiaires du statut de réfugié ou d'une
protection subsidiaire3®°.

Les ressortissants de pays tiers considérés comme résidents de longue durée aux
termes de la directive relative aux résidents de longue durée (voir la section 2.7)
bénéficient de I'éqalité de traitement avec les citoyens des Etats membres de I'UE
en ce qui concerne l'accés a I'éducation et a la formation professionnelle, y com-
pris les allocations et bourses d’études, et la reconnaissance des qualifications (ar-
ticle 11). Ils ont également le droit de séjourner dans d’autres Etat membres de I'UE
pour y poursuivre des études ou une formation professionnelle (article 14).

8.4. Lelogement

Le droit a un logement suffisant fait partie du droit de toute personne a un niveau
de vie suffisant, conformément a Iarticle 11 du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels.

CEDH : le droit a l'acquisition d’un logement n’est pas garanti, contrairement 3 celui
de la protection du domicile existant*®'. La CouEDH a eu a connaitre de plusieurs af-
faires concernant des contrdles d'immigration limitant I'accés d’une personne a son
propre domicile.

Exemple : dans l'affaire Gillow c. Royaume-Uni*®, la CouEDH a conclu a la
violation de l'article 8 de la CEDH du fait qu’un couple britannique ayant
travaillé de nombreuses années 3 I'étranger s'était vu refuser un titre de
séjour qui lui aurait permis de retourner vivre dans sa propriété de Guernesey,
construite par lui 20 ans auparavant.

Méme si la CEDH ne reconnait aucun droit au logement stricto sensu, la CouEDH
a déja été amenée a se pencher sur I'absence de mise a disposition d’un abri par
les Etats membres dans des situations ou la loi les y oblige. Dans des situations ex-
trémes, la COuEDH a estimé que cette absence de mise a disposition était tellement

380 Concernant les demandeurs d‘asile, voir l'article 10 de la directive sur les conditions d'accueil
(2003/9/CE), JO L 31, p. 18 ; concernant les réfugiés et les bénéficiaires de protection subsidiaire, voir
I'article 27 de la directive qualification (2011/95/UE), JO L 337, p. 9.

381 Chapman c. Royaume-Uni [GC], n° 27238/95, COUEDH, 18 janvier 2001.
382 Gillow c. Royaume-Uni, n° 9063/80, COUEDH, 24 novembre 1986, para. 55-58.
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grave qu’elle constituait une violation de I'article 3 de la CEDH interdisant les traite-
ments inhumains et dégradants.

Exemple : dans l'affaire M.S.S. ¢. Belgique et Gréce*®, la CouEDH a estimé
que la Gréce avait méconnu larticle 3 de la CEDH en ce qu’elle ne n‘avait pas
respecté les normes minimales d’accueil pour les demandeurs d’asile imposées
par le droit de I'UE, au point que le requérant s’était retrouvé dans une situation
de dénuement et que le seuil de gravité requis par I'article 3 avait été atteint
en l'espéce.

La CouEDH prend garde de ne pas empiéter sur le droit des Etats membres d’impo-
ser des conditions d’accés a leur territoire, y compris dans le cas ou les nouveaux
migrants sont exclus de I'aide publique au logement.

Exemple : 'affaire Bah c. Royaume-Uni*** portait sur le refus de reconnaitre
a une mere et a son fils de 14 ans un « besoin prioritaire » de logement
au motif que le fils venait a peine de recevoir un permis de séjour dans le
cadre d'un regroupement familial, assorti de la condition expresse de ne
pas recourir aux deniers publics. La requérante avait fait valoir que le refus,
intervenu par la suite, de lui accorder I'accés a un logement dans le cadre
d’un « besoin prioritaire » constituait un cas de discrimination. Dans cette
affaire, la CouEDH a débouté la requérante. Elle a conclu qu’il n’y avait rien
d’arbitraire a lui refuser un besoin prioritaire au seul motif de la présence dans
son foyer de son fils, une personne dont le permis de séjour au Royaume-
Uni était assorti de la condition expresse qu’elle ne recoure pas aux deniers
publics. Elle a estimé qu’en ayant fait venir son fils au Royaume-Uni tout en
étant parfaitement consciente des conditions attachées au permis de séjour
de celui-ci, la requérante avait accepté cette condition et avait bel et bien
consenti a ne pas recourir aux deniers publics pour subvenir aux besoins de
son enfant. Pour la COUEDH, Ia Iégislation dénoncée en I'espéce poursuivait un
but Iégitime, en l'occurrence I'attribution équitable de ressources limitées entre
différentes catégories de demandeurs. La CouEDH a précisé que la requérante
en l'espéce n'était pas en situation de dénuement et possédait d’autres options
de logement.

383 M.S.S. ¢. Belgique et Gréce [GC], n° 30696,/09, COUEDH, 21 janvier 2011.
384 Bah c. Royaume-Uni, n° 56328/07, COUEDH, 27 septembre 2011.
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Il convient de préciser que la CouEDH a déja, dans des cas exceptionnels, ordonné
des mesures provisoires au titre de I'article 39 de son réglement, afin de s'assurer
que les familles de demandeurs d’asile bénéficient d’un toit en attendant qu’elle se
penche sur leur requéte (voir également Ia section 2.4)3%°.

CSE : l'article 19, paragraphe 4, alinéa c), de la Charte dispose que les Etats doivent
garantir aux travailleurs migrants un logement suffisant. Cela ne vaut toutefois que
pour les personnes se déplacant entre deux Etats parties a la CSE.

Le droit au logement (article 31 de la CSE) est étroitement lié a une série d’autres
droits garantis par la CSE (révisée) : le droit a la protection de la santé (article 11),
le droit a l'assistance sociale et médiale (article 13), le droit de la famille a une
protection sociale, juridique et économique (article 16), le droit des enfants et des
adolescents a une protection, sociale, juridique et économique a (article 17) et le
droit a la protection contre la pauvreté et I'exclusion sociale (article 30), lequel peut
étre considéré seul ou en combinaison avec |'article E relatif a la non-discrimination.

Exemple : dans I'affaire COHRE c. Croatie, le CEDS a souligné : « Les Ftats parties
doivent [...] étre particuliérement attentifs a I'impact des choix opérés par eux
sur les groupes dont la vulnérabilité est la plus grande. »%

Exemple : dans |'affaire COHRE c. France, le CEDS a conclu que I’'expulsion
de Roms de leurs logement et du territoire francais emportait violation de
I'article E combiné avec I'article 19, paragraphe 8, de la CES**”. De méme, dans
COHRE c. Italie, le CEDS a conclu que le traitement des Roms par les autorités
italiennes était contraire a I'article E, lu en combinaison avec d’autres articles
de la CSE>%,

Bien que I'annexe a la CSE en limite I'applicabilité aux seuls ressortissants d’Etats
parties en séjour régulier, le CEDS considere certaines des dispositions de la Charte
révisée comme s'appliquant aussi aux enfants en séjour irrégulier, et souligne la

385 Afif ¢. Pays-Bas (décision), n° 60915/09, COUEDH, 24 mai 2011, et Abdilahi Abdulwahidi c. Pays-Bas,
n°21741/07, CouEDH, en instance.

386 Décision sur le bien-fondé : COHRE c. Croatie, réclamation collective n° 52,/2008, CEDS, 22 juin 2010.
387 Décision sur le bien-fondé : COHRE c. France, réclamation collective n° 63/2010, CEDS, 28 juin 2011.
388 Décision sur le bien-fondé : COHRE c. Italie, réclamation collective n° 58,/2009, CEDS, 25 juin 2010.
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nécessité d’interpréter la CSE a I'aune du droit international en matiére de droits de
['homme.

Exemple : dans la réclamation présentée dans |'affaire Défense des Enfants
International (DEI) c. Pays-Bas*®’, il était allégué que la Iégislation néerlandaise
privait les enfants en situation irréguliere aux Pays-Bas du droit au logement
et, par conséquent, d'autres droits garantis par la Charte. Le CEDS a conclu
que la CSE ne pouvait étre interprétée en vase clos, mais devait, dans la
mesure du possible, étre interprétée en harmonie avec les autres regles du
droit international dont elle fait partie, notamment en l'espéce celles qui
concernent la mise a disposition d’un abri approprié a toute personne dans
le besoin, qu’elle soit ou non en situation réguliére dans I'Etat en question.
Le CEDS a ajouté qu’en vertu de I'article 31, paragraphe 2, de la Charte, les
Etats parties sont tenus de prendre des mesures pour éviter I'état de sans-
abri. Selon le CEDS, ils doivent a cette fin fournir un abri aussi longtemps que
les enfants relevent de leur juridiction, quelles que soient leurs conditions
de séjour. En outre, I'expulsion de personnes en situation irréguliére d’un
abri doit étre interdite car elle place les intéressés, en particulier les enfants,
dans une situation d’extréme détresse, qui est contraire au respect de la
dignité humaine. Le CEDS a également conclu 3 la violation de l'article 17,
paragraphe 1, alinéa c), qui accorde une protection aux enfants privés de
soutien familial.

Droit de I'UE, I'article premier de la Charte des droits fondamentaux garantit le
droit a la dignité et son article 34 le droit 3 une aide sociale en matiere de loge-
ment. Le droit dérivé de I'UE comprend également des dispositions relatives au
logement en ce qui concerne les ressortissants de pays tiers membres de la famille
de ressortissants de I'EEE et de la Confédération suisse, les résidents de longue
durée, les personnes nécessitant une protection internationale et les victimes de
la traite. Pour les ressortissants étrangers relevant d’autres catégories, le droit de
I'UE tente de garantir qu'ils ne constituent pas une charge pour les régimes d’aide
sociale des Etats membres. Par conséquent, avant d’étre autorisés a entrer dans
I'UE, les chercheurs [directive relative a la recherche scientifique, article 6, para-
graphe 2, point b)] et étudiants [directive relative aux étudiants, article 7, para-
graphe 1, point b)] doivent apporter la preuve que leurs besoins de logement seront

389 Décision sur le bien-fondé : Défense des Enfants International (DEI) c. Pays-Bas, requéte n° 47,/2008,
CEDS, 20 octobre 2009.
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pris en charge. Les Etats membres peuvent imposer des exigences semblables aux
membres de la famille d’un ressortissant de pays tiers faisant I'objet d’'une de-
mande de regroupement familial (Article 7, paragraphe 1, point a), de la directive
sur le regroupement familial).

Exemple : dans I'affaire Kamberaj**°, la CJUE a conclu qu’une régle de droit
national réservant aux ressortissants de pays tiers un traitement différent
du traitement réservé aux citoyens de I'UE en matiere d'aide au logement
était contraire a l'article 11, paragraphe 1, point d), de la directive relative
aux résidents de longue durée. La CJUE a notamment retenu que larticle 11,
paragraphe 4, permettait aux Etats membres de limiter l'acces a l'aide
sociale et a la protection sociale, mais que la liste des prestations essentielles
minimales énoncée au treizieme considérant de la directive n’était pas
exhaustive. Par conséquent, la CJUE a étendu cette liste a I'aide au logement,
en se fondant sur l'article 34 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE qui,
afin de lutter contre I'exclusion sociale et la pauvreté, « reconnait et respecte
le droit a une aide sociale et a une aide au logement destinées a assurer une
existence digne a tous ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes ».

En son article 24, la directive relative a la libre circulation dispose que les ressortis-
sants de pays tiers membres de la famille de citoyens de I'EEE doivent bénéficier de
I'égalité de traitement avec les ressortissants de I'Ftat d’accueil en matiére d’acces
aux avantages sociaux et fiscaux. Les membres de la famille de ressortissants de
I'EEE ou de la Confédération suisse ne peuvent se voir imposer de restrictions en
matiere d’acces au logement, y compris au logement social**'. Cela ne s'applique
pas aux ressortissants de pays tiers membres de la famille de citoyens de I'UE
n‘ayant pas exercé leurs droits en matiere de libre circulation, car leur situation ne
releve alors pas du droit de I’'UE, mais des régles de droit national. Les ressortis-
sants de I'EEE inactifs sur le plan économique et les membres de leurs familles, qui
doivent apporter la preuve qu’ils disposent de ressources suffisantes pour assurer
eux-mémes leur subsistance, peuvent étre exclus de I'aide financiére au logement
(article 7, paragraphe 1, point b), de la directive relative 3 la libre circulation).

390 (JUE, affaire ¢-571/10, Servet Kambergj c. Istituto per I'Edilizia sociale della Provincia autonoma di
Bolzano (IPES) et autres, 24 avril 2012.

391 Accord entre la Communauté européenne et ses Etats membres, d'une part, et la Confédération suisse,
dautre part, sur la libre circulation des personnes, signé 3 Luxembourg le 21 juin 1999 et entré en
vigueur le 1¢ juin 2002, JO 2002 L 114, p. 6.
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Les résidents de longue durée bénéficient de I'égalité de traitement avec les na-
tionaux en ce qui concerne l'accés aux procédures d’attribution d’un logement
(article 11, paragraphe 1, point f), de la directive relative aux résidents de longue
durée). Les victimes de la traite ont droit a des mesures d’assistance et d'aide spé-
ciales assurant « au moins un niveau de vie leur permettant de subvenir a leurs
besoins en leur fournissant notamment un hébergement adapté et sar » (article 11,
paragraphe 5, de la directive sur la traite des étres humains).

La directive sur les conditions d'accueil reconnait aux demandeurs d‘asile un droit
a 'assistance. En vertu des articles 13 et 14 de la directive, les Etats membres sont
tenus de fournir aux demandeurs d'asile des « conditions matérielles d’accueil qui
permettent de garantir un niveau de vie adéquat pour la santé et d’assurer la sub-
sistance des demandeurs ». Cette aide peut prendre la forme d’une aide financiére
ou d'une aide en nature, c'est-a-dire la mise a disposition d’un logement adapté.

Exemple : dans I'affaire CGimade®?, la CJUE a précisé les modalités d’application
de la directive sur les conditions d'accueil dans le cas de transferts demandés
en vertu du reglement Dublin II. Elle a conclu que la responsabilité, y compris
financiere, de s’assurer qu’'un demandeur d’asile bénéficie de I'ensemble
des droits visés par la directive sur les conditions d’accueil incombait a I’Etat
membre a l'origine de la demande de transfert de ce demandeur d’asile
au titre du réglement Dublin Il jusqu’au transfert physique du demandeur.
La directive vise a garantir le respect complet de la dignité humaine et
a promouvoir I'application des articles 1 et 18 de la Charte des droits
fondamentaux de I'UE. Par conséquent, les demandeurs d’asile en attente
d’une décision au titre du reglement Dublin Il doivent également bénéficier des
normes minimales d’accueil.

L'article 32 de la directive « qualification » (ou l'article 31 de cette directive dans
sa version de 2003 en ce qui concerne I'Irlande et le Royaume-Uni) oblige les Etats
membres a veiller 3 ce que les réfugiés et bénéficiaires d’une protection subsidiaire
aient acces a un logement dans des conditions équivalentes a celles dont béné-
ficient les ressortissants d’autres pays tiers résidant Iégalement sur leur territoire.

392 (JUE, affaire (-179/11, Cimade, Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI) c. Ministre
de I'lntérieur, de I"Outre-mer, des Collectivités territoriales et de I'lmmigration, 27 septembre 2012,
et (JUE, affaires jointes C-411/10 et C493/10, N.S. c. Secretary of State for the Home Department et
M.E. et autres c. Refugee Applications Commissioner and Minister for Justice, Equality and Law Reform,
21 décembre 2011.
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8.5. Les soins de santé

CEDH : elle ne prévoit pas expressément un droit aux soins de santé, méme si ces
derniers pourraient étre considérés comme un aspect de I« intégrité morale et phy-
sique » susceptible de relever de I'article 8 de la Convention, qui garantit le droit au
respect de la vie privée3. Par ailleurs, la CEDH ne garantit aucun droit a un certain
niveau de service médical ni aucun droit d’acces a un traitement médical***. Dans
certaines circonstances, toutefois, la responsabilité d’un Etat membre au titre de la
CEDH peut étre engagée lorsqu’il est prouvé que ses autorités mettent en danger la
vie d’une personne par des actes ou I'absence d’actes refusant a cette personne les
soins de santé autrement disponibles pour le reste de la population®®. Les questions
de soins de santé en lien avec les situations de migration soulevées dans le cadre
de Ia CEDH le sont généralement dans le contexte de I'invocation de besoins médi-
caux aux fins de protection contre I'expulsion. Dans des cas extrémes, l'article 3 de
la CEDH peut étre invoqué (voir le chapitre 3).

Le droit a I'assistance médicale est prévu a l'article 13 de la CSE. Le CEDS reconnait
ce droit aux migrants en situation irréguliere.

Exemple : dans la réclamation collective Fédération Internationale des Ligues
des Droits de I’'Homme (FIDH) c. France,**’ la FIDH alléguait que la France
avait violé le droit a I'assistance médicale (article 13 de la CSE révisée) en
mettant fin a la dispense totale d'avance de frais médicaux et hospitaliers
pour les étrangers en situation irréguliere disposant de revenus tres faibles.
Le requérant estimait en outre qu’une réforme Iégislative de 2002 restreignant
I"accés aux services médicaux pour les enfants de migrants en situation
irréguliere contrevenait au droit des enfants a la protection (article 17). Les
droits conférés par la CSE ne sont reconnus en principe qu’aux étrangers qui
sont ressortissants d’autres Etats parties a la CSE résidant ou travaillant en
situation réquliere sur le territoire de I'Etat d’accueil. Le CEDS a toutefois insisté

393 Bensaid c. Royaume-Uni, n° 44599 /98, COUEDH, 6 février 2001.
394 Wasilewski c. Pologne (décision), n° 32734/96, COUEDH, 20 avril 1999.
395 Powell c. Royaume-Uni (décision), n® 45305/99, CouEDH, 4 mai 2000.

396 Voir également la Convention européenne d‘assistance sociale et médicale (STCE n° 014), qui prévoit
la mise & disposition mutuelle entre les Etats parties d’'une assistance sociale et médicale a leurs
ressortissants lorsque ceux-ci se trouvent sur le territoire d'un autre Ftat partie. Cette convention ne
compte que 18 parties, toutes membres de I'Union européenne, 3 I'exception de la Turquie. Elle est
ouverte a la signature depuis le 11 décembre 1953 et est entrée en vigueur le 1¢ juillet 1954.

397 Décision sur le bien-fondé : Fédération Internationale des Ligues des Droits de 'Homme (FIDH) c.
France, réclamation collective n° 14/2003, CEDS, 8 septembre 2004.
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sur le fait que la CSE devait étre interprétée d’une maniére qui donne vie
aux principes de la dignité humaine des personnes et que, par conséquent,
toute restriction devait étre interprétée strictement. Le CEDS a estimé qu’une
|égislation ou une pratique qui niait le droit a I'assistance médicale aux
ressortissants étrangers sur le territoire d’un Etat partie, fussent-ils en situation
irréguliere, était contraire a la Charte, méme si tous les droits de la CSE ne
pouvaient étre étendus aux migrants en situation irréguliere. A une majorité
de 9 contre 4, le CEDS a conclu a I'absence de violation de l'article 13 relatif
au droit a I'assistance médicale dans la mesure ou les adultes en situation
irréguliére avaient accés a une forme d’aide médicale aprés trois mois de
séjour et ou tous les ressortissants étrangers pouvaient bénéficier, a tout
moment, de « soins urgents et vitaux ». Méme si les enfants concernés
bénéficiaient du méme acces aux soins de santé que les adultes, le CEDS
a toutefois conclu a la violation de I'article 17 relatif aux droits des enfants a la
protection, cet article ayant une portée plus générale que I'article 13 relatif
au droit a I'assistance médicale. La méme approche a été suivie par la suite
a I'égard des enfants dans le cadre de la réclamation collective Défense des
Enfants International (voir la section 8.4).

Droit de I'UE : |a Charte des droits fondamentaux ne garantit aucun droit a la santé.
Elle reconnait cependant des droits connexes, comme la protection de la dignité hu-
maine (article 1¢) et le droit a I'intégrité physique (article 3). La Charte énonce par
ailleurs, en son article 35, un droit aux « soins de santé » en ces termes : « Toute
personne a le droit d’accéder a la prévention en matiére de santé et de bénéfi-
cier de soins médicaux dans les conditions établies par les Iégislations et pratiques
nationales. » Le champ d’application de la Charte se limite aux matieres relevant
du droit de I'UE. Elle n‘opére aucune distinction fondée sur la nationalité ; toutefois,
elle soumet I'exercice du droit aux soins de santé aux lois et pratiques nationales.

Le droit dérivé de I'UE comprend des dispositions relatives a I'accés aux soins de
santé pour diverses catégories de ressortissants de pays tiers. Certains d’entre eux
sont tenus de disposer d’une couverture médicale avant de se voir octroyer un sta-
tut donné ou I'entrée sur le territoire d’un Etat membre. Les paragraphes suivants
passent brievement en revue la situation des catégories les plus courantes de res-
sortissants de pays tiers.

Les travailleurs salariés ou indépendants membres de la famille de citoyens de I'EEE
ou de la Confédération suisse exercant leurs droits a la libre circulation ont droit,
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quelle que soit leur nationalité, a 'égalité de traitement avec les ressortissants de
I'Etat membre dans lequel ils se trouvent (article 24 de la directive relative a la
libre circulation des citoyens de I'UE)*%. Ceux qui désirent séjourner sur le territoire
d’un autre Etat membre tout en disposant de ressources suffisantes pour se prendre
en charge doivent apporter la preuve qu’ils bénéficient d'une assurance maladie
offrant une couverture complete, tant pour eux-mémes que pour les membres de
leur famille [article 7, paragraphe 1, point b)].

Qu’elle soit ressortissante de I'EEE ou d’un pays tiers, toute personne affiliée a un
systéme national de sécurité sociale qui séjourne dans un Etat membre de I’EEE
autre que I'ftat membre dans lequel il réside ou en Suisse3* peuvent bénéficier des
prestations en nature qui s'avérent nécessaires du point de vue médical au cours de
son séjour‘®®. Le fait de se rendre expressément dans un autre Etat membre pour
y recevoir des soins médicaux fournis par le systéme public est soumis a des regles
complexes®'.

D’aprés la directive relative au regroupement familial, le regroupant peut étre
tenu de prouver qu’il dispose, notamment, « d’une assurance maladie couvrant
I"ensemble des risques normalement couverts pour ses propres ressortissants dans
I’Etat membre concerné, pour lui-méme et les membres de sa famille » et « de
ressources stables, réguliéres et suffisantes pour subvenir a ses propres besoins et
a ceux des membres de sa famille sans recourir au systéme d’aide sociale de I’Etat
membre concerné » [article 7, paragraphe 1, points b) et )].

De méme, pour pouvoir acquérir le statut de résident de longue durée, les ressor-
tissants de pays tiers et les membres de leur famille doivent fournir la preuve qu’ils
disposent d'une assurance maladie pour tous les risques normalement couverts par

398 Accord sur I'espace économique européen du 2 mai 1992, partie Ill relative a la libre circulation des
personnes, services et capitaux, et accord entre la Communauté européenne et ses Etats membres,
d'une part, et la Confédération suisse, d'autre part, sur la libre circulation des personnes, signé
3 Luxembourg le 21 juin 1999 et entré en vigueur le 1¢ juin 2002, JO 2002 L 114, p. 6.

399 Décision 2012/195 du comité mixte institué par I'accord entre la Communauté européenne et ses Ftats
membres, d'une part, et la Confédération suisse, d'autre part, sur la libre circulation des personnes du
31 mars 2012 remplacant I'annexe Il dudit accord sur la coordination des systémes de sécurité sociale.

400 Article 19, paragraphe 1, du reglement (CE) n® 883,/2004 du 29 avril 2004, et CJUE, affaire (-211/08,
Commission européenne c. Royaume d’Espagne, Recueil 2010, p. 105267, points 58 et 61, 15 juin 2010.

401 Voir l'article 22, para. 1, point ¢), du réglement (CEE) n° 1408/71 et, concernant cette disposition, CJUE,
affaire - 368/98, Abdon Vanbraekel et autres c. Alliance nationale des mutualités chrétiennes (ANMC),
12 juillet 2011, Recueil 2011, p. 1-0536312, et affaire (-372/04, The Queen, @ la demande de Yvonne
Watts c. Bedford Primary Care Trust and Secretary of State for Health, 16 mai 2006, Recueil 2010,
p. 1-04325.
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I'Etat membre concerné pour ses propres ressortissants (article 5, paragraphe 1,
point b), de la directive relative aux résidents de longue durée). Ils doivent éga-
lement démontrer qu’ils disposent de ressources stables, régulieres et suffisantes
pour subvenir a leurs propres besoins et a ceux des membres de leur famille sans
recourir au systéme d’aide sociale de I'Etat membre concerné [article 5, para-
graphe 1, point a)]. Le résident de longue durée bénéficie de I'égalité de traitement
avec les ressortissants de I'Etat membre d’accueil en ce qui concerne « la sécu-
rité sociale, Iaide sociale et la protection sociale telles qu’elles sont définies par la
législation nationale » [article 11, paragraphe 1, point d)]. Le treizieme considérant
de la directive énonce, en ce qui concerne l'assistance sociale, que « /a possibilité
de limiter les bénéfices des résidents de longue durée aux bénéfices essentiels est
a comprendre dans le sens que cette notion couvre au moins le revenu minimal
de subsistance, I'aide en cas de maladie ou de grossesse, I‘aide parentale et les
soins de longue durée. Les modalités d‘attribution de ces prestations devraient étre
déterminées par la législation nationale ».

La directive sur les conditions d'accueil dispose, en ses articles 13 et 15, que les
demandeurs d’asile ont le droit de bénéficier de soins urgents et du traitement es-
sentiel des maladies, ainsi que d’une assistance médicale ou autre nécessaire pour
les demandeurs ayant des besoins particuliers. La directive «retour» (2008/115/CE)
précise, elle aussi, qu'« [u]ne attention particuliére est accordée a la situation des
personnes vulnérables ». « Les soins médicaux d’urgence et le traitement indispen-
sable des maladies sont assurés » pour les personnes dont I'éloignement fait I'objet
d’une suspension ou qui bénéficient d'un délai de départ volontaire.

Conformément a l'article 30 de la directive « qualification », les réfugiés et béné-
ficiaires d’'une protection subsidiaire ont le droit d’accéder aux soins de santé dans
les mémes conditions que les ressortissants de I’Etat membre concerné. Jusqu’en
décembre 2013, cet acces peut se limiter aux « prestations élémentaires » pour les
bénéficiaires d’une protection subsidiaire. Les personnes ayant des besoins particu-
liers bénéficient aussi de dispositions spéciales. L'article 11, paragraphe 5, de la di-
rective sur la traite des étres humains précise que les victimes de la traite doivent
bénéficier de mesures d'aide et d’assistance comprenant les soins médicaux néces-
saires, y compris une assistance psychologique, des conseils et des informations.
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8.6. Les questions de sécurité sociale et
d’assistance sociale

La sécurité sociale et I'assistance sociale comprennent, d’une part, des presta-
tions basées sur une contribution antérieure du bénéficiaire a un systeme natio-
nal de sécurité sociale, comme les retraites et, d’autre part, des prestations four-
nies par I'Etat aux personnes ayant des besoins particuliers, comme les personnes
handicapées. Ces prestations sont tres diverses et prennent généralement une
forme financiére.

CEDH : celle-ci ne reconnait aucun droit exprés a la sécurité sociale ou
a l'assistance sociale.

Exemple : dans l'affaire Wasilewski c. Pologne*®, la CouEDH a noté que « dans
la mesure ou les réclamations du requérant sont liées a sa situation financiére
difficile, la Cour rappelle que ni l'article 2, ni une quelconque autre disposition
de la Convention ne saurait étre interprété comme conférant @ une personne
le droit de jouir d’un niveau de vie donné ou le droit d’obtenir une aide
financiére de I’Ftat ».

Dans certaines circonstances, il peut toutefois exister des cas de discrimination en ma-
tiere de sécurité sociale et d'assistance sociale, que la personne concernée ait ou non
cotisé dans le régime incriminé. La CouEDH se montre critique envers les Etats qui re-
fusent aux personnes en séjour régulier sur leur territoire I'acces a certaines prestations
au motif discriminatoire qu'elles ne remplissent pas une obligation de nationalité*:.

Exemples : dans I'affaire Gaygusuz c. Autriche*® concernant le refus de I'acces aux
prestations de chémage a un citoyen turc au motif qu’il n‘avait pas la nationalité
autrichienne, ainsi que dans |'affaire Koua Poirrez c. France*® concernant le refus
d’acces a des prestations d’invalidité a un migrant en séjour régulier au motif qu’il
n’était ni Francais ni ressortissant d’un pays possédant un accord de réciprocité
avec la France, la CouEDH a retenu une discrimination a I'encontre des requérants,

402 Wasilewski c. Pologne (décision), n° 32734/96, COUEDH, 20 avril 1999.

403 Luczak c. Pologne, n° 77782/01, CouEDH, 27 novembre 2007, et Fawsie ¢. Gréce n° 40080/07, COUEDH,
28 octobre 2010.

404 Gaygusuz c. Austria, n° 17371/90, COUEDH, 16 septembre 1996, para. 46-50.
405 Koua Poirrez c. France, n° 40892/98, COUEDH, 30 septembre 2003, para. 41.

227


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-83525
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-101365
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-65875

Manuel de droit européen en matiére d'asile, de frontiéres et d'immigration

en violation de l'article 14 de la CEDH combiné avec l'article 1 de son Protocole
n° 1, qui établit le droit de libre jouissance de la propriété.

Exemple : dans |'affaire Andrejeva c. Lettonie* concernant des prestations
contributives, la requérante, qui avait travaillé la majeure partie de sa vie sur le
territoire letton lorsque la Lettonie faisait partie de I'Union soviétique, s'était vu
refuser une partie de son allocation de retraite au motif qu’elle avait travaillé
en dehors du territoire letton et n’avait pas la nationalité lettone. La CouEDH
a rejeté la these du gouvernement selon laquelle il suffirait a la requérante de
se faire naturaliser lettonne pour obtenir I'intégralité de la pension réclamée.
En effet, selon la CouEDH, l'interdiction de discrimination consacrée par
I’article 14 de la CEDH n’avait de sens que si, dans chaque cas particulier, la
situation personnelle du requérant par rapport aux critéres énumérés dans
cette disposition était prise en compte telle quelle. D’aprés la CouEDH, une
approche contraire, consistant a débouter la victime au motif qu’elle aurait
pu échapper & la discrimination en modifiant I'un des éléments litigieux - par
exemple, en acquérant une nationalité - viderait I'article 14 de sa substance. La
CouEDH a conclu a une violation de I'article 14 de la Convention combiné avec
I'article 1 du Protocole n° 1.

Dans ces exemples, les requérants se trouvaient dans une situation a tous autres
éqgards comparable 3 celle des ressortissants des Etats concernés : aucun n’était
dans une situation précaire d’‘immigration ou ne faisait I'objet de restrictions
concernant le recours aux deniers publics.

Exemple : I'affaire Weller c. Hongrie*® concernait un pére hongrois et une
mere roumaine. Au moment de sa demande de prestations de maternité,
présentée avant I'adhésion de la Roumanie a I'UE, la mere possédait un titre
de séjour qui ne lui permettait pas de s'établir en Hongrie. Or en droit hongrois,
seules les meres possédant la citoyenneté hongroise ou disposant d’un titre
d’établissement avaient droit a de telles prestations. Le requérant a fait valoir
que les hommes dont les épouses étaient étrangeres subissaient un traitement
défavorable concernant I'accés a ces prestations par rapport aux hommes dont
les épouses étaient hongroises. La CouEDH a conclu 3 une violation de I'article 8
combiné avec l'article 14 de la CEDH.

406 Andrejeva c. Lettonie [GC], n® 55707,/00, COUEDH, 18 février 2009, para. 91.
407 Weller c. Hongrie, n® 44399/05, COUEDH, 31 mars 2009, para. 36-39.
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CSE : elle énonce un droit a la sécurité sociale (article 12), un droit a I'assistance
sociale et médicale (article 13) et un droit au bénéfice des services sociaux (ar-
ticle 14). Elle comprend en outre des dispositions particuliéres concernant les per-
sonnes handicapées (article 15), les enfants et les adolescents (article 17) et les
personnes agées (article 23). L'article 30 garantit le droit a la protection contre la
pauvreté et I'exclusion sociale. En matiere d'assistance sociale, |'article 13 de la CSE
s'applique aux migrants en situation irréguliére.

Droit de I'UE : il convient de distinguer deux situations en ce qui concerne les res-
sortissants de pays tiers. D’une part, il existe un systeme de coordination des pres-
tations entre les Etats membres pour les ressortissants de pays tiers circulant dans
I"'UE. D’autre part, le droit dérivé de I'UE garantit certaines prestations a certaines
catégories précises de ressortissants de pays tiers, ou qu'ils se déplacent dans I'UE.

a) Coordination des prestations dans I'UE

Les ressortissants de pays tiers membres de la famille de ressortissants de
I’EEE qui se déplacent dans un Etat membre de I'UE doivent bénéficier, au titre de
I'article 24 de la directive relative a la libre circulation (et de I'accord UE-EEE pour les
ressortissants d’Etats n‘appartenant pas a I'UE) des mémes avantages sociaux et fis-
caux que les ressortissants de cet Etat membre. L'article 14, paragraphe 1, de cette
directive précise toutefois que les citoyens exercant leurs droits en matiere de libre
circulation qui ne travaillent pas ne doivent pas devenir une charge déraisonnable
pour le systéme d‘assistance sociale de I'Etat membre d’accueil. Un corpus normatif
s’est développé au fil des années aux fins de la coordination des prestations de sé-
curité sociale et d'assistance sociale pour les personnes exercant leurs droits en ma-
tiere de libre circulation. Ces régles ont été consolidées au sein du réglement (CE)
n° 883/2004 (dans sa version modifiée)*%s, qui consacre le principe de base selon
lequel les systemes de sécurité sociale sont coordonnés et non harmonisés au ni-
veau de I'UE*”. Le reglement entend réduire autant que possible les conséquences
négatives de la migration entre les Etats membres en simplifiant les procédures
administratives et en s’assurant que les personnes exercant leurs droits en matiére
de libre circulation sont traitées sur un pied d’égalité avec les citoyens de I'Etat
membre d'accueil. Certains droits sont exportables, d’autres non. Le reglement (CE)

408 Reglement modifié par le reglement (CE) n® 988,/2009, le réeglement (UE) n° 1231/2010 et, en dernier
lieu, en 2012 par le reglement (UE) n°® 465/2012.

409 Voir : (JCE, affaire (-21/87, Borowitz ¢. Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte, 5 juillet 1988,

Recueil 1988, p. 1-03715, point 23, et (JCE, affaire (-331/06, Chuck c¢. Raad van Bestuur van de Sociale
Verzekeringsbank, 3 avril 2008, Recueil 2008, p. 1-01957, point 27.
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n° 987/2009 (modifié par le reglement (UE) n° 465/2012) fixe les modalités d’appli-
cation du réglement (CE) n° 883/2004.

Les ressortissants de pays tiers salariés quittant un Etat membre de I’UE pour
un autre, ainsi que les membres de leur famille et leurs héritiers, peuvent bénéfi-
cier de la législation relative a I'accumulation et 3 la coordination des prestations de
sécurité sociale (reglements (CE) n° 859/2003 et (UE) n° 1231/2010). Pour cela, ils
doivent toutefois étre en séjour régulier sur le territoire d’un Etat membre et entre-
tenir des liens au-dela de son seul pays tiers d’origine et d’un seul Etat membre. Ces
reglements ne concernent pas les ressortissants de pays tiers salariés qui n‘ont de
liens qu’avec un pays tiers et un seul Etat membre.

b) Droits reconnus a certaines catégories de ressortissants
de pays tiers

La directive sur les conditions d’accueil n‘octroie aux demandeurs d‘asile aucun droit
spécifique d'accés a l'assistance sociale. Elle fixe toutefois, en son article 13, des
regles générales concernant I'accés aux conditions d’accueil matérielles. En outre,
son article 13, paragraphe 5, précise expressément que ces conditions d’accueil
peuvent étre fournies en nature, mais également sous la forme d‘allocations finan-
cieres ou de bons, ou en combinant ces formules.

Exemple : le 18 juillet 2012 le Tribunal constitutionnel allemand
(Bundesverfassungsgericht) a rendu un arrét obligeant I’Allemagne a accroitre
I'aide octroyée aux demandeurs d’asile, laquelle était gelée depuis 19 ans et
ne couvrait pas le minimum requis pour permettre aux demandeurs d’asile de
vivre dans des conditions de dignité au sens de l'article 1 de la Constitution
allemande*™.

En vertu de l'article 29 de la directive « qualification » révisée, les Etats membres
sont tenus de veiller a ce que les réfugiés et les bénéficiaires d'une protection
subsidiaire recoivent la méme « assistance sociale nécessaire » que celle prévue
pour les ressortissants de |'Etat membre concerné. Cela peut toutefois se limiter
aux « prestations élémentaires » pour les bénéficiaires d'une protection subsidiaire.
L'article 23, paragraphe 2, de la directive étend cette disposition aux membres de
la famille des bénéficiaires d’une protection subsidiaire. Les Etats membres peuvent

410 Allemagne, arrét du Bundesverfassungsgericht du 18 juillet 2012 dans l'affaire n° 56,/2012.
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continuer d’imposer des restrictions aux bénéficiaires d'une protection subsidiaire
jusqu’en décembre 2013. D’apres l'article 11, paragraphe 7, de la directive sur la
traite des étres humains, les Etats membres doivent tenir compte des besoins spéci-
fiques éventuels des victimes. En outre, des obligations particuliéres existent en ce
qui concerne les enfants victimes de la traite (article 13).

Aux termes de la directive relative aux résidents de longue durée, les résidents
de longue durée bénéficient de I'égalité de traitement avec les ressortissants de
I'Etat membre concerné en ce qui concerne la sécurité sociale, l'assistance sociale
et la protection sociale [article 11, paragraphe 1, point d)]. Les droits en matiere
d’assistance sociale et de protection sociale peuvent toutefois étre limités aux
prestations essentielles.

La directive sur le regroupement familial ne prévoit pas d’accés a I'assistance
sociale pour les membres de la famille des regroupants possédant la nationalité
de pays tiers. Ceux-ci doivent en outre démontrer qu’ils disposent de ressources
stables, régulieres et suffisantes pour subvenir a leurs propres besoins et a ceux des
membres de leur famille sans recourir au systéme d’aide sociale de I'Etat membre
concerné (article 7, paragraphe 1, point ¢), de la directive).

Points clés

Grands axes du droit de I'UE et de la CSE

L'acces aux droits économiques et sociaux dépend normalement de la reconnais-
sance d’un droit a entrer ou a séjourner sur le territoire du pays d’accueil (voir I'in-
troduction au chapitre 8).

Des éléments fondamentaux des droits sociaux doivent étre accordés a tout indivi-
du présent sur le territoire (voir les références aux migrants en situation irréguliére
aux sections 8.2 a 8.6).

Plus la situation d’un migrant est proche de celle d’un ressortissant de I'Etat dac-
cueil, plus il conviendra de justifier toute discrimination fondée sur sa nationalité
(voir I'introduction au chapitre 8).

. De nombreux droits visés par la Charte des droits fondamentaux de I'UE sont ré-
servés uniquement aux ressortissants et résidents en situation réguliere des Etats
membres de I'UE (voir la section 8.1).

La CSE établit un ensemble de droits économiques et sociaux, dont la jouissance est
normalement réservée aux ressortissants d’Etats parties a la Charte séjournant sur le
territoire d'un autre de ses Etats parties. Le CEDS a toutefois aménagé des exceptions
dans des cas concernant I'acces des enfants au logement (voir la section 8.4) et aux
soins de santé (voir la section 8.5).
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Droits économiques en vertu du droit de |'UE

L'acces au marché du travail peut faire I'objet de restrictions. Toutefois, toute per-
sonne au travail, que ce travail soit ou non légal, bénéficie de droits élémentaires en
la matiere (voir la section 8.2).

Le degré d’acces des ressortissants de pays tiers au marché du travail varie en fonc-
tion de la catégorie a laquelle ceux-ci appartiennent (voir la section 8.1).

Les membres de la famille des ressortissants de I'EEE, pour autant qu’ils répondent
aux conditions nécessaires, bénéficient du méme acces au marché du travail que les
citoyens d’un Etat membre de I'UE (voir la section 8.2.1).

Les citoyens turcs bénéficient de la clause de standstill visée a I'article 41 du proto-
cole additionnel a I’Accord d’Ankara, qui empéche les Etats de leur imposer de nou-
velles restrictions (voir la section 8.2.4).

Les demandeurs d’asile doivent bénéficier d'un accés au marché du travail au plus
tard un an apres le dépot de leur demande d’asile (voir la section 8.2.7).

La directive relative aux sanctions et mesures a I'encontre des employeurs prévoit
I'imposition de sanctions a I'encontre des employeurs de migrants en situation
irréguliere et octroie a ces derniers le droit de réclamer les éventuels impayés de
salaire, ainsi que d’autres protections face a une situation d’exploitation (voir la
section 8.2.8).

Education (voir la section 8.3)

L'article 2 du Protocole n° 1 a la CEDH dispose que nul ne peut se voir refuser le
droit a l'instruction. Les Etats membres disposent toutefois d'une marge de discré-
tion plus large concernant I'imposition de restrictions dans les niveaux supérieurs du
systeme éducatif.

Tous les enfants ressortissants de pays tiers séjournant dans I'UE, y compris les mi-
grants en situation irréguliére dont I'éloignement a été reporté, doivent, en vertu du
droit dérivé de I'UE, bénéficier d'un acces a un enseignement de base.

Logement (voir la section 8.4)

Au niveau de I'UE, la question du logement est couverte par la Charte des droits fon-
damentaux. Le droit dérivé de I'UE comprend en outre des dispositions particulieres
concernant les ressortissants de pays tiers membres de la famille de ressortissants
de I'EEE, les résidents de longue durée, les demandeurs d’une protection internatio-
nale et les victimes de la traite

Les Etats membres de I'UE sont tenus de fournir aux demandeurs d‘asile un niveau de
vie suffisant leur permettant de vivre en bonne santé et d'assurer leur subsistance.

Le non-respect du domicile par les autorités peut constituer une violation de I'ar-
ticle 8 de la CEDH. Dans les cas extrémes, I'absence de mise a disposition d'un abri
peut constituer une violation de I'article 3 de la CEDH.

La CSE accorde un droit au logement donnant acceés a une série d'autres droits.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32009L0052:FR:NOT

Les droits économiques et sociaux

Soins de santé (voir la section 8.5)

. Les personnes affiliées & un régime national de santé dans I'Etat de I'EEE dans le-
quel elles ont leur domicile peuvent bénéficier d'un acces aux soins de santé locaux
lorsqu’elles séjournent temporairement dans un autre Etat membre de I'EEE ou
en Suisse.

Le droit de I'UE reconnait aux réfugiés le droit de recevoir le méme acces aux soins
de santé que les ressortissants de leur pays d’accueil. Les demandeurs d’asile et les
migrants en situation irréguliere dont I'’éloignement a été reporté ont, quant a eux,
droit a des soins d’urgence et au traitement essentiel des maladies.

La CEDH ne vise pas expressément les soins de santé, mais la CouEDH peut
connaitre de requétes en la matiére sous l'angledes articles 2, 3 et 8 de la CEDH.

La CSE garantit une assistance médicale aux migrants en situation irréguliere.
Sécurité sociale et assistance sociale (voir la section 8.6)

. L'UE s’est dotée, au fil des ans, d’un corpus normatif complexe concernant les droits
en matiere de sécurité sociale et d'assistance sociale des ressortissants des pays
tiers exercant leurs droits en matiere de libre circulation entre les Etats membres
de I'UE.

En vertu de la CEDH, le refus d’accorder une assistance sociale ou d'autres presta-
tions a un étranger peut constituer un cas de discrimination, que cet étranger ait ou
non contribué au régime censé procéder au paiement de I'allocation.

La CSE exige de garantir une assistance sociale aux personnes dans le besoin,
y compris aux personnes en situation irréguliere.

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.
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des besoins particuliers

UE

Questions traitées

CdE

Charte des droits fondamentaux de
I'UE, article 24 (droits de I'enfant)

Reglement Dublin II, article 6
Directive sur les conditions
d’accueil (2003/9/CE), article 19
Directive qualification
(2004,/83/CE), article 31
Directive retour

(2008/115/CE), article 10

Directive sur les procédures
d'asile (2005/85/CE), article 17

Directive sur la traite des étres
humains (2012/36/UE)

Mineurs non
accompagnés

Accueil et traitement

Détermination
de I'age

Victimes de la traite

CSE, article 17 (droit des enfants
3 une protection sociale,
juridique et économique)

Rahimi c. Gréce, COUEDH, 2011
(rétention d'un demandeur d'asile
mineur non accompagné dans un
centre de rétention pour adultes)

Convention sur la lutte contre
la traite des étres humains,
article 10, paragraphe 3

CEDH, article 4 (interdiction de
I'esclavage et du travail forcé)

Rantsev c. Chypre, COUEDH,

2010 (obligation des autorités
d’enquéter de leur propre initiative)
Convention sur la lutte contre

la traite des étres humains
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UE Questions traitées CdE
Convention relative aux droits Personnes
des personnes handicapées handicapées

(ratifiée par I'UE)
Directive sur les conditions
d'accueil (2003/9/CE), article 17

Directive sur les procédures
d’asile (2005/85/CE), article 12

Directive sur les conditions Victimes de torture  Opuz c. Turquie, COUEDH, 2009
d’accueil (2003/9/CE), article 20 et d'autres formes  (violence domestique)

Directive sur les procédures dasile ~ 9raves de violence
(2005/85/CE), articles 12 et 14

Introduction

Ce chapitre aborde la situation de différentes catégories de personnes pouvant étre
considérées comme particulierement vulnérables et méritant une attention parti-
culiere. Outre le cadre général abordé aux chapitres précédents, tant le régime de
I’'UE que celui de la CEDH peuvent accorder des protections supplémentaires aux
personnes ayant des besoins particuliers.

En droit de I'UE, la notion de « personne vulnérable » est définie a I'article 17 de la
directive sur les conditions d’accueil (2003/9/CE) et a l'article 3, paragraphe 9, de
la directive « retour » (2008/115/CE). Dans les deux cas, la catégorie des personnes
vulnérables comprend « les mineurs, les mineurs non accompagnés, les handica-
pés, les personnes dgées, les femmes enceintes, les parents isolés accompagnés
de mineurs et les personnes qui ont subi des tortures, des viols ou d’autres formes
graves de violence psychologique, physique ou sexuelle ».

9.1. Les mineurs non accompagnés

Par « mineur non accompagné », on entend une personne agée de moins de 18 ans
entrant sur le territoire européen sans étre placée sous la responsabilité d’un adulte
dans I'Etat d’accueil. Le droit de I'UE en matiére d’asile et d’immigration comprend
une série de dispositions essentielles pour répondre a Ia situation de ces mineurs.
Ces dispositions seront passées en revue aux paragraphes suivants.

La CEDH ne fait pas expressément référence aux mineurs non accompagnés, mais
le traitement qui leur est réservé peut étre examiné a I'aune de diverses disposi-
tions, comme |'article 5 sur le droit a la liberté et a la sareté, |'article 8 sur le droit


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003L0009:FR:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0115:FR:NOT
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au respect de la vie privée et familiale et |'article 2 du Protocole n° 1 sur le droit
a l'instruction. En vertu de la jurisprudence de la CouEDH, les Etats sont tenus d’ap-
porter une assistance aux mineurs non accompagnés et de ne pas les laisser livrés
a eux-mémes a leur sortie de rétention*".

Toute décision relative a un enfant doit respecter les droits conférés a ce dernier en
vertu de la Convention des Nations Unies relative aux droits de I'enfant (CRC), rati-
fiée par tous les Etats a I'exception de la Somalie et des Etats-Unis d’Amérique. La
CRC reconnait aux enfants des droits humains inaliénables, quel que soit leur statut
en matiere d'immigration*'. Le principe de |« intérét supérieur de I'enfant » revét
une importance fondamentale et doit étre considéré en priorité par les pouvoirs
publics lorsqu’ils prennent des mesures concernant des enfants. Au contraire de la
Charte des droits fondamentaux de I'UE, la CEDH ne mentionne pas explicitement ce
principe. Toutefois, la jurisprudence de Ia CouEDH y fait de nombreuses références.
Ce principe sous-tend également les dispositions normatives de I’'UE visant spécifi-
quement les mineurs non accompagnés.

La CSE fait mention des enfants privés de leur soutien familial en son article 17,
paragraphe 1, alinéa c). Le CEDS, comme la CouEDH, met en évidence le fait que
les Etats, dans leurs efforts visant & lutter contre les tentatives de contournement
des régles en matiére d’'immigration, ne peuvent pas priver les mineurs étrangers,
surtout non accompagnés, de la protection que leur confere leur statut. Il est donc
nécessaire de concilier Ia protection des droits fondamentaux et les contraintes im-
posées par la politique d’immigration d’un Etat donné,

9.1.1. L'accueil et le traitement

Droit de I'UE : |a protection abordée ici sapplique uniquement a partir du moment
ou le mineur non accompagné présente une demande d’asile. Avant de s’intéresser
au traitement de ces mineurs au cours de la procédure de demande, il convient
de déterminer I’Etat membre responsable du traitement de ladite demande. Le re-
glement Dublin Il (réglement (CE) n° 343/2003 du Conseil) dispose en la matiere

411 Rahimi c. Gréce, n° 8687,/08, COUEDH, 5 avril 2011.

412 Le Comité des droits de I'enfant des Nations Unies fournit, dans ses observations générales n° 6 (2005),
des instructions complémentaires concernant Ia protection, I'accueil et le traitement des enfants non
accompagnés, voir : www2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm.

413 Décision sur le bien-fondé : Défense des Enfants International (DEI) c. Pays-Bas, réclamation collective
n° 47,/2008, CEDS, 20 octobre 2009. Le Comité y considere, entre autres, que les mineurs accompagnés
jouissent d’un droit d'abri au titre de l'article 31, point 2, de la CSE.
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que si le demandeur d’asile est un mineur non accompagné, I'Etat membre respon-
sable de I'examen de la demande est celui dans lequel un membre de sa famille
se trouve légalement, pour autant que ce soit dans I'intérét du mineur. En I'absence
de tout membre de la famille, I'Etat membre responsable de I'examen de la de-
mande est celui dans lequel le mineur a introduit sa demande d’asile (article 6). Il
n‘existe toutefois, a I’'heure actuelle, aucune instruction concernant la détermination
de I'ttat membre responsable de I'examen de la demande d‘asile d’'un mineur non
accompagné qui a présenté des demandes dans plus d’un Etat. Cette question fait
I'objet d’un renvoi préjudiciel pendant devant la CJUE*™.

Les mineurs non accompagnés demandeurs d‘asile doivent se voir fournir la repré-
sentation nécessaire dés le dépot de leur demande (article 19 de la directive sur les
conditions d’accueil). Le droit de I'UE ne prévoit toutefois pas la désignation d'un
représentant des I'identification par les autorités d’'un mineur non accompagné. Qui
plus est, aucune orientation n‘est donnée quant au réle du représentant. Certains
Etats membres de I'UE prévoient pour les mineurs accompagnés un régime com-
plet de tutorat ; le tuteur du mineur est dans ce cas chargé par la loi de veiller
a l'intérét supérieur de I’'enfant, pendant la procédure d'asile, y compris pendant les
entretiens et la procédure de détermination de 1’age du mineur, mais également
dans les domaines du logement, de l'instruction et de la santé. D'autres pays se
contentent de fournir a I"enfant un représentant juridique qui le conseille sur la pro-
cédure d‘asile, mais n'a aucune implication dans d’autres domaines.

La directive sur les conditions d’accueil (article 19) précise le type d’hébergement
qui doit étre fourni aux mineurs non accompagnés : aupres de membres adultes de
leur famille, au sein d’une famille d'accueil, dans des centres d’hébergement spé-
cialisés dans l'accueil des mineurs ou dans d’autres lieux d’hébergement convenant
pour les mineurs. Les centres de rétention ne figurent pas parmi ces options. La
directive précise néanmoins que les mineurs 3gés de 16 ans ou plus peuvent étre
placés dans des centres d’hébergement pour demandeurs d'asile adultes.

La directive sur les conditions d'accueil stipule en outre que, dans la mesure du
possible, les fratries ne doivent pas étre séparées, eu égard a l'intérét supérieur
du mineur concerné, et notamment a son age et a sa maturité. Dans le cas de mi-
neurs non accompagnés, les changements de lieux de résidence doivent étre limi-
tés au minimum. Par ailleurs, la directive précise que les Etats membres doivent

414 (JUE, affaire (-648/11, demande de décision préjudicielle présentée par la Cour d'appel d’Angleterre et
du Pays de Galle (division civile) (Royaume-Uni) le 19 décembre 2011, MA, BT, DA c. Secretary of State
for the Home Department.
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rechercher des que possible les membres de la famille des mineurs non accompa-
gnés, en prenant garde a ne pas mettre en danger leur sécurité. Elle dispose enfin
que le personnel chargé des mineurs non accompagnés doit recevoir ou avoir recu
une formation adaptée.

Le réglement Dublin Il (voir la section 4.2) prévoit également des garanties pro-
cédurales dans le cas de certaines catégories de personnes fragilisées. Tout Etat
membre peut étre chargé par un Etat membre responsable de procéder a I'examen
d’une demande afin de préserver 'unité de la famille ou pour des raisons médi-
cales (article 15, « clause humanitaire »). L'article 6 du reglement comprend des
dispositions spéciales concernant les mineurs non accompagnés. Les propositions
de modification du reglement Dublin Il renforcent I'attention prétée 3 la sécurité des
catégories de personnes fragilisées.

La directive « qualification » révisée (2004/83/CE) comprend des dispositions par-
ticulieres relatives aux mineurs non accompagnés bénéficiant du statut de réfugié
ou d’une protection subsidiaire. Les Etats membres de I'UE sont tenus de prendre
les mesures nécessaires pour assurer la représentation du mineur non accompagné
et veiller a ce que les autorités compétentes évaluent régulierement la situation.
Le représentant désigné peut étre un tuteur Iégal ou, si nécessaire, une personne
appartenant a un organisme chargé de prendre soin des mineurs et d'assurer leur
bien-étre. Il peut également s'agir de toute autre forme appropriée de représenta-
tion (article 31).

En vertu de larticle 31 de la directive « qualification », les Etats membres sont éga-
lement tenus de veiller a ce que les mineurs non accompagnés dont la demande
d’asile est acceptée soient placés aupres de parents adultes, dans une famille d’ac-
cueil, dans des centres spécialisés dans I'hébergement de mineurs ou dans d’autres
lieux d’hébergement adaptés aux mineurs. Il y a lieu de tenir compte de l'avis de
I'enfant quant au choix de I’'hébergement, en fonction de son age et de sa maturité.
Concernant le maintien des fratries, la recherche des membres de la famille et la
formation du personnel chargé des mineurs, cette directive contient les mémes dis-
positions que la directive sur les conditions d'accueil.

La directive sur les procédures d’asile (2005/85/CE) prévoit des garanties particu-
lieres pour les mineurs non accompagnés. En son article 17, elle précise que les
Etats membres doivent veiller a ce qu’une personne représente et/ou assiste le
mineur non accompagné dans le cadre de I'examen de sa demande. Ce représen-
tant peut étre également le représentant visé a l'article 19 de la directive sur les
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conditions d’accueil. Le représentant doit accompagner le mineur lors de son entre-
tien personnel et disposer de suffisamment de temps pour en discuter avec le mi-
neur auparavant. Les entretiens personnels de mineurs non accompagnés doivent
étre confiés a une personne qui a connaissance des besoins particuliers de cette
catégorie de demandeurs.

L'article 10 de la directive « retour » (2008/115/CE) dispose que, avant d’éloigner
un mineur non accompagné du territoire d’un Etat membre, les autorités de cet Etat
membre doivent s'assurer qu'il sera remis a un membre de sa famille, a un tuteur
désigné ou a des structures d’accueil adéquates dans I’Etat de retour. Il n’existe
pas d’interdiction absolue de I"éloignement des mineurs non accompagnés, mais la
décision de procéder a cet éloignement doit étre soigneusement pesée en tenant
compte de l'intérét supérieur de I'enfant. En cas de report de I'’éloignement ou de
I'octroi d’un délai de départ volontaire, il convient de tenir compte des besoins par-
ticuliers de I'enfant (article 14).

CEDH : la jurisprudence de la CouEDH confirme que le respect de l'intérét supé-
rieur de I'enfant exige la prise en considération d’autres options de placement des
mineurs accompagnés outre la rétention.

Exemple : I'affaire Rahimi c. Gréce*> concernait un mineur afghan non
accompagné placé dans un centre de rétention pour adultes, puis libéré sans
recevoir la moindre aide des autorités en matiere d’hébergement. La CouEDH
a conclu que les conditions de rétention du requérant et I'absence de prise en
charge des autorités apres sa libération constituaient un traitement dégradant
contraire 3 'article 3.

9.1.2. La détermination de I'age

Droit de I’UE : |a directive sur les procédures d’asile autorise les Etats membres
a procéder, dans le cadre de I'examen d'une demande d'asile, a des examens médi-
caux afin de déterminer I'dge d’un mineur non accompagné (article 17). Lorsqu’ils
font procéder a des examens médicaux, les Etats membres doivent veiller a ce que
le mineur non accompagné en soit informé préalablement et qu’il y consente. La
question de la détermination de I'dge est de plus en plus controversée en Europe.
Etant donné que les mineurs bénéficient d'une protection accrue dans le cadre de

415 Rahimi c. Gréce, n° 8687,/08, COUEDH, 5 avril 2011.
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la procédure d’asile et que les Etats membres ont un « devoir de diligence » sup-
plémentaire & leur égard dans d’autres domaines, tels que I’'hébergement et I'édu-
cation, certaines personnes pénetrent sur le territoire d’un Etat membre de I'UE,
souvent sans papiers, en affirmant avoir moins de 18 ans. Ces personnes peuvent
des lors étre soumises a un examen visant a déterminer si elles sont effectivement
agées de moins de 18 ans. Les résultats de cet examen auront souvent de lourdes
conséquences sur leur demande d’asile et leur acces a la sécurité sociale. La direc-
tive ne fournit aucune orientation quant au type d’examens médicaux appropriés
ou adéquats et les techniques employées varient considérablement en Europe.

Dans le régime du Conseil de I'Europe, Ia Convention sur la lutte contre la traite
des étres humains prévoit également la possibilité d'une détermination de I'age de
la victime lorsque celui-ci est incertain, mais ne fournit aucune orientation quant
a la nature des examens adaptés (article 10, paragraphe 3)*'¢.

9.2. Les victimes de la traite des étres
humains

Il convient de distinguer le « trafic illicite de migrants » et |a « traite ». L'expression
« trafic illicite de migrants » désigne le fait d'assurer, afin d’en tirer un avantage
financier ou un autre avantage matériel, I'entrée illégale dans un Etat d'une per-
sonne qui n'est ni un ressortissant ni un résident permanent de cet Etat*".

Dans le systéme du Conseil de I’Europe comme dans le droit de I'UE, a traite
des étres humains est définie comme « [le] recrutement, le transport, le transfert,
I’hébergement ou I'accueil de personnes, par la menace de recours ou le recours
a la force ou d’autres formes de contrainte, par enlévement, fraude, tromperie,
abus d’autorité ou d’une situation de vulnérabilité, ou par I'offre ou I'acceptation
de paiements ou d’avantages pour obtenir le consentement d’une personne ayant
autorité sur une autre, a des fins d’exploitation »*'®. La traite des étres humains

416 Programme SCEP (Separated Children in Europe), 2012. Conformément au plan d‘action pour les
mineurs non accompagnés présenté par la Commission (COM(2010) 213 final du 6 mai 2010), le BEAA
a entamé I'élaboration de documents techniques, y compris une formation ciblée et un manuel sur la
détermination de I'age.

417 Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, mer et air, additionnel & la Convention des
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, article 3.

418 Convention du Conseil de I'Europe sur la lutte contre la traite des étres humains, STCE n° 197, 2005,
article 4, et Directive 2011/36/UE, article 2, point 1,)J0 L 337, p. 9.
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se distingue donc du trafic illicite de migrants en ce qu’elle revét un aspect de
contrainte et d’intimidation.

CEDH : la CouEDH a conclu, dans l'affaire Rantsev c. Chypre et Russie®®, que la traite
des étres humains tombait sous le coup de I'article 4 de la CEDH interdisant I'escla-
vage et le travail forcé. Les Etats membres ont donc I'obligation positive de prendre
des mesures concretes afin de protéger les victimes et victimes potentielles de la
traite, indépendamment de I'adoption de mesures pénales destinées a sanctionner
les auteurs de tels actes.

Exemple : dans I'affaire Rantsev c. Chypre et Russie*”®, la COUEDH a estimé que
les autorités étaient tenues d’ouvrir une enquéte de leur propre initiative en
présence d'un cas soupconné de traite des étres humains, sans qu’une plainte
de la victime soit nécessaire.

La Convention sur la lutte contre Ia traite des étres humains est le premier traité
européen a comprendre des dispositions détaillées concernant l'assistance, la pro-
tection et l'aide & accorder aux victimes de la traite, outre I'obligation faite aux Etats
membres de mener des enquétes judiciaires concretes et de prendre des mesures
pour lutter contre la traite. La Convention exige des Etats parties qu'ils adoptent les
mesures |égislatives ou autres nécessaires pour identifier les victimes de la traite et
qu’ils s’assurent que leurs autorités compétentes disposent de personnes formées
et qualifiées dans la prévention et la lutte contre la traite des étres humains, I'iden-
tification des victimes et le soutien a ces derniéres (article 10). Les Etats parties
doivent également prendre les mesures nécessaires pour assister les victimes dans
leur rétablissement (article 12).

Droit de I'UE : la directive sur la traite des étres humains (2011/36,/UE)*" définit la
traite dans les mémes termes que la Convention du Conseil de I'Europe. Elle dispose
que les Etats membres doivent veiller a ce que les victimes de la traite des étres
humains aient acces, sans retard, a des conseils juridiques. Les conseils et la repré-
sentation juridiques doivent étre gratuits lorsque la victime est dépourvue de res-
sources financiéres suffisantes (article 12). La directive introduit également la notion
de responsabilité civile et pénale des personnes morales et physiques. Elle accorde

419 Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, COUEDH, 7 janvier 2010, para. 282-286.
420 Ibid., para. 288.
421 Directive 2011/36/UE du 5 avril 2011, JO L 101, p. 1
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en outre une attention particuliere aux enfants victimes de la traite, notamment en
matiere d’assistance et d’aide (articles 13 a 16). Ces mesures d’assistance et d’aide
comprennent : la désignation d’un tuteur ou d’un représentant pour I'enfant victime
dés que I'enfant est identifié comme tel par les autorités (article 14) ; I'organisa-
tion sans retard des auditions de I’enfant victime, dans la mesure du possible par
les mémes personnes (article 15) ; et la mise a disposition d’une solution durable
fondée sur une appréciation de l'intérét supérieur de I'enfant dans le cas d’enfants
victimes de la traite qui ne sont pas accompagnés (article 16).

La directive sur la traite des étres humains protege les victimes contre toute pour-
suite concernant des activités criminelles auxquelles elles auraient été contraintes
de se livrer, parmi lesquelles I'utilisation de faux documents ou des infractions vi-
sées par les législations nationales sur la prostitution ou le travail illégal. L'assis-
tance et I'aide aux victimes ne sauraient étre subordonnées a leur coopération avec
les autorités dans le cadre d’une enquéte judiciaire (article 11). La directive prévoit
également des garanties procédurales pour les victimes impliquées dans des pour-
suites pénales (article 12), notamment I'accés a une représentation gratuite lorsque
la victime est dépourvue de ressources financieres suffisantes. Au cours de la procé-
dure, les victimes doivent étre traitées de maniére a éviter tout (nouveau) trauma-
tisme (articles 12 et 15). Les enfants victimes de Ia traite bénéficient de garanties
particulieres (article 13 a 16).

L'UE et la CEDH prévoient des dispositions concernant le statut des victimes de la
traite une fois le cas de traite décelé. Cette question a été abordée a la section 2.4.

9.3. Les personnes handicapées

Les demandeurs d’asile souffrant d’handicaps physiques, mentaux, intellectuels
ou sensoriels peuvent étre confrontés a des obstacles particuliers en matiere
d’accés a la protection et a I'assistance. lls peuvent avoir besoin d’une assis-
tance complémentaire qui n‘est pas forcément toujours mise a disposition par les
autorités compétentes.

La CRPD fixe des normes internationales concernant les personnes handicapées. En
son article 5, elle établit les principes d’égalité et de non-discrimination et, en son
article 18, dispose que « les Etats Parties reconnaissent aux personnes handica-
pées, sur la base de I'égalité avec les autres, le droit de circuler librement, le droit
de choisir librement leur résidence et le droit a une nationalité ».
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CEDH : le handicap n’est pas défini. Toutefois la CouEDH reconnait une protec-
tion contre la discrimination fondée sur le handicap au titre de I'article 14 de la
Convention*z,

Droit de I'UE : I'UE a ratifié la CRPD et est donc liée par cette convention. L'article 17
de la directive sur les conditions d’accueil précise que les Etats membres de I'UE
doivent tenir compte, dans leur législation nationale transposant les dispositions
de la directive relatives aux conditions d’accueil et aux soins de santé, de la situa-
tion particuliere des personnes vulnérables, parmi lesquelles les personnes handi-
capées. Aucune autre instruction n’est donnée quant aux évaluations ou mesures
a mettre en place pour ces personnes vulnérables. Seuls les mineurs non accom-
pagnés et les victimes d’actes de torture ou de violence bénéficient de protections
particulieres. La directive « retour » inclut également les personnes handicapées
dans la définition des personnes vulnérables, mais ne prévoit aucune disposition
particuliere a leur égard.

L'article 12 de la directive sur les procédures d’asile précise que I'entretien person-
nel peut « ne pas avoir lieu lorsqu’il n’est pas raisonnablement possible d’y procé-
der, en particulier lorsque I'autorité compétente estime que le demandeur n’est
pas en état ou en mesure d’étre interrogé en raison de circonstances durables indé-
pendantes de sa volonté ». Cela vaut particulierement pour les personnes souffrant
de handicap mental, qui pourraient ne pas étre a méme de participer utilement
a I'entretien et, par conséquent, de ne pas I'achever. Des techniques d’examen par-
ticulieres peuvent s'avérer nécessaires.

9.4. Les victimes de torture et d’autres
formes graves de violence

Comme mentionné dans l'introduction de ce chapitre, les victimes de torture, de
viol ou d’autres formes graves de violence psychologique, physique ou sexuelle
constituent un groupe de personnes vulnérables qui bénéficient de garanties parti-
culieres concernant leur traitement.

Droit de I'UE, la directive sur les conditions d'accueil dispose, en son article 20, que
les Etats membres « font en sorte que, si nécessaire, les personnes qui ont subi

422 Glor c. Suisse, n° 13444,/04, CouEDH, 30 avril 2009, et Pretty c. Royaume-Uni, n°® 2346,/02, COUEDH,
29 avril 2002.
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des tortures, des viols ou d’autres violences graves, recoivent le traitement que
nécessitent les dommages causés par les actes en question ». Ce devoir ne sau-
rait se limiter au traitement médical de séquelles physiques, mais doit également
comprendre le traitement des troubles mentaux causés par la torture ou d’autres
traumatismes subis.

La difficulté d’évoquer le traumatisme subi est susceptible de compliquer I’entretien
personnel. Plutdt que I'omission de I'entretien visée a son article 12, la directive
sur les procédures d’asile prone en I'espéce de veiller « a ce que la personne char-
gée de mener I'entretien soit suffisamment compétente pour tenir compte de la
situation personnelle ou générale dans laquelle s’inscrit la demande, notamment
I'origine culturelle ou la vulnérabilité du demandeur, pour autant qu’il soit possible
de le faire » (article 13).

En ce qui concerne les modalités de I'éloignement, les besoins particuliers des vic-
times de torture et d’autres formes graves de violence doivent étre pris en consi-
dération en cas de report de I"¢loignement ou de l'octroi d’'une période de départ
volontaire (article 14).

Parmi les victimes de crimes graves, les victimes de violence domestique consti-
tuent une catégorie a part. Les cas de violence domestique comprennent les cas de
violence dans le cadre d’un travail domestique*.

CEDH : il ressort de la jurisprudence de la CouEDH que les victimes de violence
domestique peuvent étre considérées comme faisant partie de la catégorie des
« personnes vulnérables », aux co6tés des enfants, et peuvent donc avoir droit a une
protection des Etats membres sous la forme d’une prévention effective mettant la
victime a I'abri de telles atteintes graves a l'intégrité de sa personne*.

La Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence
a I’égard des femmes et la violence domestique, adoptée en 2011, est le premier
instrument juridiquement contraignant dans le monde qui établit un cadre juridique
complet pour la prévention de la violence, la protection des victimes et la lutte
contre I'impunité des auteurs. Elle n'est toutefois pas encore en vigueur.

423 La FRA a dressé un bilan des risques communément encourus par les migrants en situation irréguliere
employés dans le secteur du travail domestique (voir FRA, 2011a).

424 0puz c. Turquie, n° 33401/02, COUEDH, 9 juin 2009, para. 160.
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Droit de I’UE : les victimes de violence domestique ressortissantes de pays tiers
membres de la famille de ressortissants de I'EEE ont, aux termes de la directive
relative a la libre circulation, le droit de conserver un titre de séjour de plein droit
en cas de divorce ou d'annulation d’un partenariat enregistré [article 13, para-
graphe 2, point ¢)]. En ce qui concerne les membres de la famille de regroupants
ressortissants de pays tiers, I'article 15, paragraphe 3, de la directive relative au
regroupement familial (2003/86/CE) dispose que « les Etats membres arrétent des
dispositions garantissant I'octroi d’un titre de séjour autonome en cas de situation
particulierement difficile » aprés un divorce ou une séparation.

Points clés

- Lintérét supérieur de I'enfant doit primer dans toutes les actions concernant des
enfants (voir la section 9.1).

En vertu du droit de I'Union européenne, la directive sur les procédures d‘asile au-
torise les Etats membres & procéder, dans le cadre de I'examen d’une demande
d’asile, a des examens médicaux afin de déterminer I’age d'un mineur non accom-
pagné, moyennant le respect de certaines garanties (voir la section 9.1.2).

Tant en vertu du droit de I'UE que de la CEDH, il existe une obligation positive de
prendre des mesures concrétes afin de protéger les victimes et victimes poten-
tielles de la traite, indépendamment de I'adoption de mesures pénales destinées
a sanctionner les auteurs de tels actes (voir la section 9.2).

Dans le régime de la CEDH, les enfants et les victimes de violence domestique
peuvent étre considérés comme des « personnes vulnérables » et, par conséquent,
avoir droit a une protection effective de I'Etat (voir les sections 9.1.1 et 9.4).

Jurisprudence supplémentaire et lectures complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions
[« Comment consulter la jurisprudence des cours européennes ? »] a la page 267
de ce manuel. Vous trouverez des documents supplémentaires relatifs aux ques-
tions abordées dans le présent chapitre a la section « Lectures complémentaires »
a la page 245.
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Lectures complémentaires

Ce chapitre comprend une sélection de publications de référence issues d’organisa-
tions internationales, du monde académique, d'ONG ainsi que de la CouEDH et de
la FRA. Ces références sont regroupées en sept grande catégories (références géné-
rales, législation en matiére d‘asile et de réfugiés, rétention, migrants en situation
irréguliere et retours, enfants, personnes handicapées et apatrides). Certaines réfé-
rences peuvent, comme leur titre I'indique, se rapporter a plusieurs domaines. Par
ailleurs, des articles en lien avec les sujets abordés dans ce manuel peuvent étre
consultés dans différentes revues, parmi lesquelles I'European Journal of Migration
and Law, l'International Journal of Refugee Law et Refugee Survey Quarterly.
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Manuel de droit européen en matiere de non-discrimination, Luxembourg, Office
des publications de I'Union européenne 2011.
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Comment consulter la
jurisprudence des cours
européennes ?

Cour européenne des droits de 'homme : base de données de jurisprudence HUDOC

La base de données HUDOC donne accés gratuitement a la jurisprudence de la
CoUEDH, via l'adresse suivante : http://HUDOC.echr.coe.int.

Cette base de données est disponible en anglais et en francais et met a disposi-
tion un moteur de recherche convivial permettant de retrouver facilement la
jurisprudence recherchée.

Des tutoriels vidéo et des manuels d’utilisation sont disponibles sur la page d'aide
d’HUDOC. Pour obtenir de I'aide au sujet des fonctions et options de recherche,
I'utilisateur peut placer le curseur de la souris sur le symbole 9 Il obtiendra de
cette maniere davantage de détails et des exemples relatifs a I'utilisation de la
fonction souhaitée.

Les références a la jurisprudence comprises dans ce manuel donnent au lecteur des
informations exhaustives lui permettant de retrouver facilement le texte complet
des arréts et décisions cités.

Avant d’entamer une recherche, veuillez noter que I'affichage par défaut reprend
les arréts de Grande chambre et de chambre dans I'ordre chronologique inverse
de leur publication. Pour étendre la recherche & d’autres catégories de documents,
tels que les décisions, I'utilisateur doit cocher la case correspondante dans le menu
« catégories de documents » en haut, a gauche de I'écran.
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La maniere la plus simple d’accéder a des affaires est d’entrer le numéro de requéte
dans le champ « numéro de requéte » de l'option « recherche avancée », en haut,
a droite de I'écran, puis en cliquant sur « rechercher ».

Pour accéder a une jurisprudence plus large relative & d'autres sujets, par exemple
les questions liées a I'asile, I'utilisateur peut utiliser le champ de recherche arbo-
rant une loupe, a droite dans le bandeau supérieur de I'écran. Dans ce champ, I'uti-
lisateur peut lancer une recherche a partir :

d’un mot (asile ou réfugiés, par exemple) ;

d’une expression (« demandeurs d‘asile », par exemple) ;

du titre d’une affaire ;

de I'Etat ; ou

d’une chaine booléenne (étrangers NEAR séjour, par exemple).

S’il le désire, l'utilisateur peut ouvrir le menu de recherche booléenne simple
en cliquant sur la fleche apparaissant dans le champ de recherche. Cet outil offre
cing possibilités de recherche : « ce mot ou cette expression exact(e) » ; « tous
les mots suivants » ; « ['un des mots suivants » ; « aucun des mots suivants » ; et
« recherche booléenne ». Lors d’une recherché booléenne, il importe de se rappeler
que les expressions doivent étre encadrées de guillemets doubles («) tandis que les
opérateurs booléens (AND, NEAR, OR, etc.) doivent étre écrits en majuscules.

Une fois sur la page de résultats, I'utilisateur peut restreindre facilement ces der-
niers a |'aide des filtres proposés dans le menu « filtres » 3 gauche de I'écran, en
fonction des langues ou de I'Etat, par exemple. Les filtres peuvent étre utilisés seuls
ou combinés, pour des résultats encore plus ciblés. Le filtre « mots-clés » peut étre
utile, car il propose souvent des termes issus du texte de la CEDH et est souvent lié
directement au raisonnement et aux conclusions de la Cour.

Exemple : pour consulter |a jurisprudence de la Cour relative aux expulsions de
demandeurs d’asile exposant ces derniers a un risque de torture ou de peine
ou traitement inhumain ou dégradant au sens de |article 3 de la CEDH :
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1) l'utilisateur entre I'expression « demandeurs d’asile » dans le champ de
recherche et clique sur le bouton bleu « rechercher » ;

2) sur la page de résultats, il sélectionne ensuite « 3 » dans le filtre
« violation » du menu « filtres » pour ne plus afficher que les résultats en lien
avec l'article 3 ; et

3) enfin, il peut sélectionner des mots-clés sous le filtre « mots-clés » pour
n‘afficher plus que les résultats pertinents concernant I'article 3, en utilisant par
exemple la chaine de mots-clés « (Art. 3) Interdiction de la torture ».

Pour les affaires plus importantes, un résumé juridique est disponible dans HUDOC.
Ce résumé comprend un chapeau descriptif, ainsi qu’un bref exposé des faits et du
droit, s’attardant particuliérement sur les points représentant un intérét juridique. Si
un résumé existe, un lien apparaitra dans les résultats, avec le lien vers le texte de
I'arrét ou de la décision. L'utilisateur peut également rechercher exclusivement les
résumés juridiques en cochant la case « résumés juridiques » dans le menu « caté-
gories de documents ».

Si des traductions non officielles d’une affaire existent, un lien apparaitra dans les
résultats, avec le lien vers le texte de I'arrét ou de la décision. HUDOC propose éga-
lement des liens vers des sites web extérieurs hébergeant d’autres traductions de
la jurisprudence de la CoukDH. Pour plus d’informations, le lecteur est prié de se
référer 3 Ia page d’aide d'HUDOC, sous l'intitulé « versions linguistiques ».

Cour de justice de I'Union européenne : base de données de jurisprudence CURIA

La base de données de jurisprudence CURIA donne acces gratuitement a Ia juris-
prudence de la CJCE/CJUE, via I'adresse suivante : http ://curia.europa.eu.

Le moteur de recherche est disponible dans toutes les langues officielles de I'UE**
et permet de rechercher des informations dans tous les documents liés aux an-
ciennes affaires et aux affaires en instance de la Cour, du Tribunal et du Tribunal de
la fonction publique.

425 Langues disponibles depuis le 30 avril 2004 : allemand, anglais, danois, espagnol, finnois, francais,
greg, italien, néerlandais, portugais et suédois ; depuis le 1¢” mai 2004 : estonien, hongrois letton,
lituanien, polonais, slovaque, slovene et tcheéque ; depuis le 1¢ janvier 2007 : bulgare et roumain ;
depuis le 30 avril 2007 : maltais ; et depuis le 31 décembre 2011 : irlandais. Les réglements du
Conseil (CE) n° 930/2004, 1738/2006 et n° 920/2005 fixent des dérogations temporaires.
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Un document d’aide est disponible a l'adresse suivante : http ://curia.europa.eu/
common/juris/fr/aideGlobale.pdf#. Chaque champ de recherche posséde éga-
lement une page d’aide accessible en cliquant sur le point d’interrogation situé
devant le champ. Ces pages comprennent des informations utiles pour permettre
a l'utilisateur d’utiliser au mieux l'outil.

La maniére la plus simple de consulter une affaire donnée est d’entrer le numé-
ro complet de I'affaire dans le champ « numéro d’affaire », puis de cliquer sur
le bouton vert « rechercher ». Il est également possible de retrouver une affaire
a partir d'une partie seulement de son numéro. En entrant par exemple « 7122 »
dans le champ « numéro d’affaire », I'utilisateur aura acces a toutes les affaires
n° 122 de toutes les années devant la Cour, le Tribunal et/ou le Tribunal de la
fonction publique.

S'il le désire, I'utilisateur peut également rechercher une affaire a partir de son nom
courant en utilisant le champ « nom des parties ». Les noms des affaires se com-
posent généralement de la forme simplifiée des noms des parties.

Il existe au total 16 champs de recherche multifonctionnels permettant de res-
treindre les résultats des recherches. Les différents champs de recherche sont fa-
ciles d'utilisation et peuvent étre combinés de différentes maniéres. Ils proposent
souvent des listes de recherche accessibles en cliquant sur I'icone et en sélection-
nant les termes de recherche disponibles.

Pour des recherches plus générales, le champ « texte » permet de lancer une re-
cherche a partir de mots-clés dans tous les documents publiés dans les recueils
(Rec.) de la Cour depuis 1954 et dans les recueils de la jurisprudence « Fonction
publigue » (Rec. FP) depuis 1994.

Pour des recherches plus ciblées en fonction de domaines particuliers, 'utilisateur
peut employer le champ « matiéres ». Pour cela, il doit cliquer sur I'icone située
a droite du champ et sélectionner dans la liste la ou les matiére(s) qui l'intéressent.
Les résultats de recherche seront alors présentés sous la forme d’une liste alphabé-
tique d’une sélection de documents liés aux questions juridiques abordées dans les
décisions de la Cour, du Tribunal et du Tribunal de la fonction publique et dans les
conclusions de I'avocat général.

Le site web CURIA propose également les autres outils ci-dessous aux fins de
consultation de la jurisprudence.
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« Accés numérique » : cette section permet de retrouver une information pour
chacune des affaires introduites devant la Cour, le Tribunal ou le Tribunal de la fonc-
tion publique. Les affaires sont présentées en ordre numérique, en fonction de leur
dépot aux greffes respectifs. Elles peuvent étre consultées en cliquant sur leurs
numéros respectifs. La section « accés numérique » est disponible a I'adresse sui-
vante : http ://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7045/.

« Répertoire de jurisprudence » : cette section regroupe, de maniere systéma-
tique, les sommaires de la jurisprudence reprenant les points de droit essentiels
soulevés dans les décisions. Ces résumés se basent le plus fidelement possible sur
le texte méme des décisions. La section « répertoire » est disponible a I'adresse
suivante : http ://curia.europa.eu/jcms/jcms/)o2_7046/.

« Notes de doctrine aux arréts » : cette rubrique contient les références aux notes
de doctrine relatives aux arréts de la Cour de justice, du Tribunal et du Tribunal
de la fonction publique depuis leur création. Les arréts sont classés, pour chaque
juridiction, par ordre de numéro d’affaire, tandis que les références aux notes sont
classées par ordre chronologique de parution. Les références sont données dans
leur langue originale. La section « notes de doctrine aux arréts » est disponible
a I'adresse suivante : http ://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7083/.

« Base de données de jurisprudence nationale » : cette base de données exté-
rieure est accessible a partir du site web CURIA. Elle donne accés aux jurisprudences
nationales pertinentes concernant le droit de I'UE. Elle se base sur une collection de
jurisprudence des juridictions des Etats membres de I'UE sur la base d’un dépouille-
ment sélectif de revues juridiques et de contacts directs avec de nombreuses juri-
dictions nationales. La « base de données de jurisprudence nationale » est dispo-
nible en anglais et en francais, a I'adresse suivante : http ://curia.europa.eu/jcms/
jcms/Jo2_7062/.
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Applicabilité des conventions du Conseil de I'Europe

Annexe 2
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Acceptation des dispositions de la CSE

Annexe 3
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Annexe 5 : Codes pays

Code
AD
AL
AM
AT
AL
BA
BE
BG
CH
Y
z
DE
DK
EE
EL
ES
I
FR
GE
HR

Pays
Andorre
Albanie
Arménie
Autriche
Azerbaidjan
Bosnie-Herzégovine
Belgique
Bulgarie
Suisse
Chypre
République tcheque
Allemagne
Danemark
Estonie
Grece
Espagne
Finlande
France
Géorgie
Croatie
Hongrie
Irlande
Islande

Code

LI
LT
LU
Lv
MC
MD
ME
MK
MT
NL
NO
PL
PT
RO
RS
RU
SE
Sl
SK
SM
TR
UA
UK

Pays

Italie
Liechtenstein
Lituanie
Luxembourg
Lettonie
Monaco
Moldavie
Monténégro
Macédoine
Malte
Pays-Bas
Norvege
Pologne
Portugal
Roumanie
Serbie
Russie
Suéde
Slovénie
Slovaquie
Saint-Marin
Turquie
Ukraine
Royaume-Uni
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