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DROIT INTERNATIONAL

Pacte international relatif aux droits civils et politiques Lobligation pour les Etats d’envisager des alternatives
(PIDCP) (Article 9) ala rétention administrative dont peuvent bénéficier les
demandeurs d’asile et les migrants est également rappelée
Lobligation d'examiner les AD dérive de la régle selon dans le rapport du Groupe de travail des Nations unies sur
laquelle la privation de liberté est possible uniquement la détention arbitraire (voir paragraphe 53). En particulier,
lorsqu’elle est nécessaire et proportionnée aux objgctifs dans la liste de criteres permettant de déterminer le
recherchés par une telle mesure. Ainsi, lorsque les Etats caractére arbitraire d’une rétention dressée par le Groupe
évaluent la nécessité et la proportionnalité de la détention, de travail, la garantie n° 13 évoque la possibilité pour
des alternatives devraient toujours étre envisagées. Dans une personne de bénéficier d’alternatives a la rétention MODULE 2/A
le cas contraire, siles AD sont ignorées et qu'une mesure administrative. Cela signifie que 'absence d’une telle
de privation de liberté est appliquée sans que cela soit possibilité peut conduire a une détention arbitraire.

nécessaire, cette détention serait considérée comme étant
arbitraire (voir les Fondamentaux du Programme
de formation a la détention de migrants).

Dans son Observation générale sur I'Article 9 du PIDCP,

le Comité des droits de 'homme de 'ONU indique que,
concernant les décisions de détention, «il faut étudier

les éléments utiles au cas par cas (...) [et] tenir compte de
moyens moins drastiques d’'obtenir le méme résultat, comme
I'obligation de se présenter a une autorité, le versement
d’une caution ou d’autres moyens d’empécher le demandeur
de passer dans la clandestinité.»
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https://www.refworld.org/docid/553e0f984.html
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G08/100/91/PDF/G0810091.pdf%3FOpenElement
https://www.refworld.org/docid/3b00f5380.html
https://www.refworld.org/docid/3b00f5380.html

Convention relative aux droits de I'enfant (CDE)

Le paragraphe b) de l'article 37 de la CDE stipule que la détention
d’'un enfant ne peut étre appliquée qu’en dernier recours.
Toutefois, plusieurs organes des droits de 'lhomme en sont
arrivés a la conclusion que le principe de «dernier recours» ne
s’appliquait pas aux enfants. La détention n’est pas dans I'intérét
supérieur de I'enfant (pour plus d’informations sur le principe de
I'intérét supérieur de I'enfant, voir le module 5 de ce programme
de formation). En 2013, le Comité des droits de I'enfant a déclaré
que les Etats devraient mettre complétement fin a la détention
des enfants détenus du fait de leur statut d’immigration, et ce

au plus vite.

De son coté, le HCR souligne que «les enfants ne devraient jamais
étre placés en détention aux fins des procédures d’immigration,
quel que soit leur statut juridique/migratoire ou celui de leurs
parents et [que] la détention n'est jamais dans I'intérét supérieur
de I'enfant. Des dispositifs de soins adaptés et des programmes
communautaires doivent étre mis en place pour garantir

un accueil adapté aux enfants et a leurs familles.»

Selon la Cour interaméricaine des droits de I'homme, lorsque
I'intérét supérieur de I'enfant exige le maintien de I'unité familiale,
I'obligation impérative de ne pas priver I'enfant de sa liberté
s'étend a ses parents et oblige les autorités a choisir des mesures
alternatives a la détention pour toute la famille. Dans son Avis
consultatif sur les droits et garanties des enfants dans le contexte
de I'immigration et/ou lorsqu’ils ont besoin d’'une protection
internationale, la Cour s’est penchée sur deux questions clés

en matiére de protection des droits des enfants réfugiés,
demandeurs d’asile et migrants:

1. lerecours aladétention de migrants en respectant le principe
de dernier recours dans les procédures d'immigration
impliquant des enfants ; et

2. les mesures alternatives adaptées pour protéger le droit a la
liberté des enfants.
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La Cour, en accord avec le cadre pour la protection

des droits des enfants, a déclaré que la détention d’enfants
et d’adolescents, dans le contexte des politiques et pratiques
migratoires des Etats, était, dans tous les cas, arbitraire

et contraire aux intéréts de I'enfant. La Cour a également
estimé que, contrairement aux procédures pénales, dans

les procédures d’'immigration concernant les enfants,

le principe général est non privatif de liberté ; le principe

de dernier recours, tel gu'énoncé dans la CDE, ne s’applique
donc pas. Ainsi, les Etats ne peuvent priver de liberté des
enfants uniquement du fait de leur statut d'immigration ou
de celui de leurs parents ou tuteurs légaux. Au contraire,
pour répondre aux situations de vulnérabilité et protéger les
droits des enfants dans le contexte de I'immigration, la Cour
estime que les Etats ont I'obligation de prendre des mesures
favorisant «le bien-étre et le développement de I'enfant».
De telles mesures alternatives ne devraient en aucun cas
impliquer la détention d’un enfant ; elles sont au contraire
des « mesures de mise en ceuvre prioritaire dont l'objectif
principal doit étre une protection globale des droits, fondée
sur une évaluation individuelle et sur I'intérét supérieur

de I'enfant».

Les normes juridiques internationales relatives aux AD
concernant les enfants demandeurs d’asile sont analysées
dans le module 5 de ce programme de formation.
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https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2012/DGD2012ReportAndRecommendations.pdf
https://www.refworld.org/docid/5885c2434.html
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session28/Pages/ListReports.aspx
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_eng.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21_eng.pdf

Instruments internationaux non contraignants

Il existe un certain nombre d’instruments internationaux non
contraignants qui comprennent I'obligation d’envisager des
alternatives avant de recourir a la détention. Les Etats-Unis ont,
par exemple, élaboré un ensemble de principes fondamentaux
favorisant le recours aux mesures non privatives de liberté pour
les personnes soumises aux alternatives a 'emprisonnement
dans le domaine pénal. Ces regles sont pour la plupart
également applicables au contexte de I'immigration. Voici la liste
d’autres instruments non contraignants prévoyant des AD:

e Larésolution de '’Assemblée générale des Nations Unies sur MODULE 2/A
la protection des migrants appelle tous les Etats 3, «lorsque
pertinent, adopter des mesures autres que la détention» et
a considérer les AD comme « une pratique méritant d’étre
envisagée par tous les Etats » (paragraphe 4, alinéa a).

e Les Regles des Nations Unies concernant le traitement
des détenues et I'imposition de mesures non privatives de
liberté aux délinquantes (Regles de Bangkok) prévoient que
«les Etats membres adoptent, dans le cadre de leur systéme
juridique, des mesures de déjudiciarisation, des alternatives
ala détention provisoire et des peines alternatives
spécifiqguement concues pour les femmes délinquantes»
(Regle 57).

e Les Reégles des Nations Unies pour la protection des mineurs
privés de liberté prévoient que «la détention avant jugement
doit étre évitée dans la mesure du possible et limitée a des
circonstances exceptionnelles. Par conséquent, tout doit
étre fait pour appliquer d’autres mesures» (paragraphe 17).
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https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/488/92/PDF/N1248892.pdf%3FOpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N12/488/92/PDF/N1248892.pdf%3FOpenElement
http://www.un.org/en/ecosoc/docs/2010/res%25202010-16.pdf%20
http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r113.htm
http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r113.htm
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Charte africaine des droits de ’'homme et des peuples Convention européenne des droits de ’'homme (CEDH)

(Article 6) (Article 5)

Lobligation d’examiner les AD découle de la régle selon La CEDH inclut le droit a la liberté. Dans plusieurs affaires,
laguelle la privation de liberté ne peut pas étre arbitraire. la Cour européenne des droits de ’homme a estimé que les Etats

n‘ayant pas appliqué le principe de dernier recours a la détention

(détention arbitraire) avaient enfreint I'article 5 alors que des
Convention américaine relative aux droits de ’'homme mesures moins coercitives auraient pu étre appliquées. De fait,
(Article 7) elle a estimé que les systémes de ces Etats ne protégeaient pas MODULE 2/A

suffisamment le droit a la liberté. Par exemple:
Lobligation d’envisager des AD est confirmée dans la

pratique d? la C’our interaméricaine des droits de 'homme. e |aCour n'apas été convaincue que les autorités maltaises ne
Dans l'affaire Vélez Loor contre Panama, la Cour s'est disposaient pas d’AD dans |'affaire Louled Massoud contre
opposée aux politiques migratoires qui mettaient I'accent sur Malte (paragraphe 68):

la détention obllga.lt(’)lre de rr’ngrants e,n S|tu'at|on irréguliére, e dans un certain nombre d'affaires, la Cour a établi que les
sans que les autorités compétentes n'examinent dans chaque autorités n'avaient pas examiné si la détention aurait pu étre

cas particulier, par le biais d’'une évaluation individualisée, substituée a des mesures moins drastiques (par exemple,
la possibilité d’'un recours a des mesures moins restrictives dans 'affaire Rahimi contre la Grece, paragraphe 109,

qui permettraient d’atteindre les objectifs recherchés. affaire Yoh-Ekale Mwanje contre la Belgique, paragraphe
124, et affaire Popov contre la France, paragraphe 119).
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http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_ing.pdf
https://www.refworld.org/cases%2CECHR%2C4c6ba1232.html
https://www.refworld.org/cases%2CECHR%2C4c6ba1232.html
https://www.asylumlawdatabase.eu/en/content/ecthr-rahimi-v-greece-application-no-868708-1
https://www.asylumlawdatabase.eu/en/content/ecthr-yoh-ekale-mwanje-v-belgium-application-no-1048610-20-december-2011
https://www.asylumlawdatabase.eu/en/content/ecthr-popov-v-france-application-nos-3947207-and-3947407

Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
(Article 6 ainsi que le paragraphe 3 de I'Article 52 et I'Article 53)

Il existe aussi plusieurs principes directeurs et
recommandations émanant des organes du Conseil de
I'Europe:

e |e Conseil des ministres et 'Assemblée parlementaire

du Conseil de 'Europe ont a maintes reprises souligné

le besoin pour les Etats d’envisager des mesures
alternatives non privatives de liberté, fondées sur des
évaluations individuelles, avant de recourir a une mesure
de détention.

Dans les Vingt principes directeurs sur le retour forcé,
instrument non contraignant adopté le 4 mai 2005, le
principe directeur 6 stipule qu’une décision de détention
ne peut étre exécutée que quand toutes les conditions
sont remplies et que les autorités de I'Etat d’accueil ont
conclu que I'exécution de la décision d’éloignement ne
serait pas assurée de maniére aussi efficace en recourant
a des mesures non privatives de liberté.

La Recommandation du Comité des Ministres aux Etats
membres sur les mesures de détention des demandeurs
d’asile stipule qu’avant de recourir aux mesures de
détention, il faudrait envisager d’autres mesures, non
privatives de liberté, applicables au cas particulier (voir
paragraphe 6).

Nils Muiznieks, Commissaire aux droits de ’homme

du Conseil de 'Europe, a présenté un «un plan en cing
étapes pour abolir la détention des migrants» . Il a plaidé
pour l'introduction dans les législations et les politiques
d’'un ensemble d’alternatives a la détention clairement
définies, pour I'élaboration d’outils pour les mettre

en ceuvre, pour I'abolition de la détention des enfants

et pour I'échange de bonnes pratiques et une meilleure
collecte des données relatives a la détention.
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La Charte exige que, dans le respect du principe de
proportionnalité, les limitations aux droits inscrits dans

la Charte ne puissent étre apportées que si elles sont nécessaires
et répondent effectivement a des objectifs d'intérét général
reconnus par I’'Union ou au besoin de protection des droits

et libertés d’autrui. Ainsi, la Charte induit indirectement
I'obligation de prendre en compte des alternatives avant
d’autoriser une mesure de détention.

Directive sur les conditions d’accueil de I'Union européenne
(refonte)

Au considérant 20 et au paragraphe 2 de 'article 8 de |a
directive, il est explicitement exigé que le placement en
détention ne soit appliqué que si d’autres mesures moins
coercitives ne peuvent étre effectivement appliquées (voir
également le paragraphe 2 de l'article 28 et le considérant 20
du Réglement Dublin de I'Union européenne). Cette directive
prévoit également I'obligation non seulement de mettre en place
des dispositifs alternatifs dans la pratique mais aussi de fixer ces
dispositifs dans la législation nationale transposant la directive
(art. 8, paragraphe 4). Pour plus d’informations, vous pouvez
consulter I'analyse du Réseau Odysseus sur les AD.

Directive Retour de I'Union européenne

Le considérant 16 et le paragraphe 1 de l'article 15dela
directive prévoient que le placement en détention ne peut
étre appliqué que si d’autres mesures moins coercitives ne
peuvent étre effectivement appliquées dans un cas particulier.
Cette disposition implique I'obligation d’envisager des mesures
alternatives avant de recourir a la détention des personnes
faisant l'objet d’une procédure de retour vers le pays d’origine.
Pour plus d’informations, vous pouvez consulter I'analyse

du Réseau Odysseus sur les AD.
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http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp%3Ffileid%3D21295%26lang%3Den
https://www.coe.int/t/dg3/migration/archives/Source/MalagaRegConf/20_Guidelines_Forced_Return_en.pdf
https://www.refworld.org/docid/3f8d65e54.html
http://www.coe.int/en/web/commissioner/-/high-time-for-states-to-invest-in-alternatives-to-migrant-detention
http://www.coe.int/en/web/commissioner/-/high-time-for-states-to-invest-in-alternatives-to-migrant-detention
http://odysseus-network.eu/wp-content/uploads/2015/02/FINAL-REPORT-Alternatives-to-detention-in-the-EU.pdf
http://odysseus-network.eu/wp-content/uploads/2015/02/FINAL-REPORT-Alternatives-to-detention-in-the-EU.pdf

La Cour de justice de I'Union européenne a établi, dans
I'affaire Hassen El Dridi, que le renvoi devrait étre réalisé
en recourant aux mesures les moins coercitives possible, en
se fondant sur une évaluation individuelle.

Pratiques et initiatives régionales

Il existe plusieurs pratiques et initiatives régionales
favorisant les AD:

e |’Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne
favorise les alternatives a la détention dans les
procédures d’asile et de retour en tant que «<mesures
moins intrusives» qui réduisent «le risque de recours
excessif a la privation de liberté».

e Leprocessus MIDSA (Dialogue sur les migrations pour MODULE 2/A
I'Afrique australe) a été initié par les Etats membres
de la Communauté de développement de 'Afrique
australe et a pour but d’élaborer un «cadre réaliste pour
élaborer une approche régionale commune permettant
de répondre et de faire face aux défis complexes des
migrations irréguliéres et mixtes». Lun de ces objectifs
est de mettre en ceuvre des alternatives a la détention
par le biais, entre autres, de modifications apportées
aux législations et aux politiques, du renforcement des
capacités, de la collecte de données et de la coopération.

e Dansla Déclaration de San Jose, plusieurs pays
d’Amérique du Nord et d’Amérique centrale ont
déclaré «s'efforcer» d’apporter des améliorations dans
le domaine des «alternatives a la détention [et] des
dispositifs d’accueil pour les demandeurs d’asile et
les réfugiés».
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/%3Furi%3DCELEX:62011CJ0061
https://fra.europa.eu/en/publication/2015/alternatives-detention-asylum-seekers-and-people-return-procedures
https://www.iom.int/sites/default/files/our_work/ICP/RCP/English-Final-Report-MIDSA-2015.pdf
https://www.iom.int/sites/default/files/our_work/ICP/RCP/English-Final-Report-MIDSA-2015.pdf
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/10693.pdf
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Ce programme formation a été développé dans le cadre du projet «Programme mondial
d’assistance technique et de renforcement des capacités pour éviter la détention

des enfants et protéger les enfants et autres demandeurs d’asile en détentiony,

financé par I'Union européenne.

Les opinions exprimées ici ne peuvent en aucun cas étre considérées comme reflétant
la position officielle de I'Union européenne.
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