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Avant-propos a l'édition suisse

Le droit suisse de I'asile et des étrangers s’est complexifié au cours de ces derniéres
années. Il est devenu de plus en plus difficile, méme pour les experts et expertes, de
s'orienter dans ses nombreuses ramifications. Une des causes principales de cette com-
plexité accrue est I'imbrication multiple du droit suisse avec le droit européen des migra-
tions. Dans ce contexte, |« Europe » vient signifier, d'une part, I'Union européenne et,
partant, le foisonnement de normes sur les questions de libre circulation et les themes
relatifs au droit en matiere d‘asile et des réfugiés. D'autre part, elle désigne le Conseil de
I'Europe et notamment la riche jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I'homme (CourEDH).

Linteraction de « Bruxelles » et de « Strasbourg » vient contribuer a cette complexité.
C'est pourquoi I’Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne (FRA) et la Cour
européenne des droits de I’homme ont pris I'initiative de publier un manuel de droit
européen en matiére d'asile, de frontieres et d'immigration déstiné a la pratique. Une
deuxieme édition du manuel est disponible depuis peu. Nous sommes reconnaissants
envers le Président du Conseil consultatif du CSDH, Dr Eugen David, pour sa suggestion
de réaliser une version suisse de ce manuel et remercions la Fondation Hirschmann pour
le soutien financier. Mes remerciements vont également a la FRA et a la CourEDH pour
leur autorisation a employer la version européenne du manuel comme fondement pour
cet ouvrage. Enfin, je remercie Constantin Hruschka (dr iur.) et Stefan Schlegel (lic.iur.)
pour la rédaction de la partie suisse de ce manuel ainsi que le Prof. Alberto Achermann
pour son soutien et ses conseils.

Puisse ce manuel servire de guide accessible et fiable pour les experts et expertes de
tout niveau au travers de la jungle des normes essentielles européennes et suisses.

Prof. Walter Kalin Berne, le 4 décembre 2014
Directeur du CSDH






Avant-propos

En mars 2011, dans le cadre de leur premier projet conjoint, ’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 manuel
ayant recu un accueil tres favorable, il a été décidé de poursuivre cette collaboration en
abordant un autre sujet trés actuel, pour lequel était aussi ressenti le besoin de disposer
d’un guide complet de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme,
de la Cour de Justice de I'Union européenne et des régles et directives pertinentes de
I'Union européenne. Le présent manuel vise a offrir un apercu des différentes normes
européennes en matiére d'asile, de frontiéres et d’'immigration.

Il est destiné aux juristes, aux juges, aux procureurs, aux agents de surveillance des fron-
tieres, aux agents des services d’'immigration et aux autres collaborateurs des autori-
tés 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.

Lentrée en vigueur du Traité de Lisbonne, en décembre 2009, a eu pour effet de confé-
rer force juridique contraignante a la Charte des droits fondamentaux de I’'Union euro-
péenne. Ce traité prévoit également I'adhésion de I'Union européenne a la Convention
européenne des droits de I'homme, qui est elle-méme juridiquement 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 la
réalisation de cet objectif important.

Erik Fribergh Morten Kjaerum

Greffier de la Cour européenne des droits  Directeur de I’Agence des droits
de 'homme fondamentaux de I'Union européenne
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Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants
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Convention européenne des droits de I'homme
Comité européen des droits sociaux
Communauté économique européenne

Cour de Justice des Communautés européennes (depuis décembre 2009,
Cour de Justice de I'Union européenne)

Cour de Justice de I'Union européenne (avant décembre 2009, Cour de
Justice des Communautés européennes)

Cour européenne des droits de I'homme
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Mission d’administration intérimaire des Nations Unies au Kosovo
Organisation des Nations Unies
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Les acronymes qui n‘apparaissent que dans la partie suisse correspondent aux abrévia-
tions des textes de loi. lls se trouvent dans le tableau des instruments de droit de la
Suisse a la fin du manuel.



Comment utiliser ce manuel ?

Pour les lectrices et les lecteurs qui souhaitent s’informer sur la situation juridique en
Suisse : complété par le Centre suisse de compétence pour les droits humains (CSDH), ce
manuel offre un apercu dans le domaine de Iasile, des frontieres et de la migration, et en
particulier dans les champs ot la situation juridique suisse est liée a I'appartenance de la
Suisse au Conseil de |'Europe et a son association a certains domaines du droit de I'UE. De
brefs commentaires, mis graphiquement en évidence en fin de sections, expliquent la
situation juridique en Suisse lorqu’elle differe de la présentation générale. Le droit suisse
des étrangers est tres fortement marqué par le statut de la personne selon qu'il dépend
du droit des étrangers ou de I'accord sur la libre circulation des personnes avec I'UE et
I’AELE. Par conséquent, les passages concernant la Suisse abordent aussi le statut des
bénéficiaires de la libre circulation des personnes. Une description succincte des bases
[égales en Suisse et des mécanismes qui la relient a I'UE et au Conseil de I'Europe se
trouve a la fin du chapitre d’introduction. Le manuel offre également une liste de lec-
tures complémentaires et de références ainsi qu’un registre des lois et de la jurispru-
dence en vigueur en Suisse.

En outre, cette édition du manuel comporte certaines mises a jour nécessaires concer-
nant le droit de I'UE, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme
(CourEDH) et la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), lorsque
ceux-ci ont subi des développements significatifs. Les actualisations de la deuxieme édi-
tion du manuel publié par la FRA et la CourEDH sont signalées par le symbole .

Afin de préserver une unité, la partie suisse du présent manuel reprend le format de la
version européenne et se limite a I'utilisation de la forme masculine. La forme féminine
est cependant toujours implicitement comprise.

La partie suisse du manuel refléte I'état jusqu’en automne 2014. La législation et les
arréts sont pris en compte jusqu’a ce moment. Le manuel fait I'emploi de la désignation
d’Office fédéral des migrations (ODM), encore en vigueur en automne 2014. Depuis le
1" janvier 2015, celui-ci se nomme cependant Secrétariat d’Etat aux migrations (SEM).

Ala différence de la deuxieme édition du manuel publié par la FRA et la CourEDH, la ver-
sion digitale du présent manuel ne met a disposition les liens hypertextes vers la juris-
prudence et la législation que dans les annexes (des la page 361).
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Le présent manuel offre une vue d’ensemble du droit applicable a |'asile, a la gestion des
frontiéres et a I'immigration a la lumiere du droit de I'Union européenne (UE) et de la
Convention européenne des droits de I’homme (CEDH). Il examine la situation des res-
sortissants 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
la 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 seront 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 pro-
tection spéciale. Pour certains, par exemple les demandeurs d‘asile, le droit de I'UE pré-
voit un ensemble complet de regles, tandis que pour d’autres, comme les étudiants, il ne
réglemente que certains aspects, laissant les autres a la discrétion des Etats membres de
I'UE. D’'une maniere générale, les ressortissants de pays tiers autorisés 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 catégories 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 spécia-
lisés dans les questions d‘asile, de frontieres et d'immigration ; il s'adresse aux avocats,
aux juges, aux procureurs, aux gardes-frontiéres, aux agents des services de |'immigra-
tion et aux autres collaborateurs des autorités nationales, ainsi qu‘aux organisations 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 document 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 récapitu-
lant les regles applicables en vertu des deux ordres juridiques européens. Sont ensuite
successivemnent présentées les dispositions de ces deux ordres juridiques qui peuvent
trouver a s'appliquer a chacune des questions envisagées, le but étant de permettre
au lecteur de se rendre compte des points de convergence ou de divergence entre les
deux systémes.

Les praticiens des Etats non membres de I'UE mais membres du Conseil de I'Europe et, &
ce titre, parties a la CEDH, peuvent accéder aux informations pertinentes pour leur propre



Comment utiliser ce manuel ?

pays en consultant directement les sections consacrées & 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 informations sur telle
ou telle question particuliére, les lecteurs pourront se reporter a la partie « lectures com-
plémentaires » du manuel, ou ils trouveront une bibliographie renvoyant a des docu-
ments 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'hnomme (CourEDH) a eu a connaitre
de sujets liés aux questions traitées dans le manuel, choisies parmi I'abondante jurispru-
dence de la Cour relative aux questions de migration.

Le droit de I'UE est constitué des mesures législatives adoptées et des dispositions per-
tinentes des traités, en particulier de celles de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne telles qu’interprétées par la jurisprudence de la Cour de Justice de
I'Union européenne (CJUE, dénommeée Cour de Justice des Communautés européennes
(QCE) jusqu’en 2009).

La jurisprudence décrite ou citée dans le manuel fournit des exemples tirés de I'impor-
tant corpus de jurisprudence de la CourEDH et de la CJUE. Les lignes directrices présen-
tées 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 matiére d’asile, de gestion des frontiéres et d‘immigration. On trouvera a
I'Annexe 1 (« Applicabilité des reglements et directives de I'Union européenne citées
dans le présent manuel ») un récapitulatif des dispositions applicables & chaque Etat. Ce
récapitulatif montre aussi que le Danemark, I'Irlande et le Royaume-Uni ont décidé, le
plus souvent, de ne pas adhérer aux instruments cités dans le manuel. Plusieurs instru-
ments de |I'UE concernant les frontieres, dont I'acquis de Schengen - c’est-a-dire I'inté-
gralité des textes de I'UE adoptés dans ce domaine - et certains autres instruments juri-
diques de I'UE s'appliquent également a des pays qui ne font pas partie de I'UE, a savoir
I'lslande, le Liechtenstein, la Norvege et/ou la Suisse.

Méme si tous les Etats membres du Conseil de 'Europe sont parties  la CEDH, tous n‘ont
pas ratifié tous les protocoles additionnels a la CEDH ou adhéré a ces instruments, et tous
ne sont pas parties aux autres conventions du Conseil de I'Europe mentionnées dans le
présent manuel. On trouvera a I’Annexe 2 un récapitulatif d’'une sélection d'instruments
du Conseil de I'Europe, notamment des protocoles a la CEDH applicables en la matiére.
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Il existe également des différences importantes entre les différents Etats parties a la
CSE. En effet, lorsqu’ils adhérent & cet instrument, les Etats peuvent décider de nétre
liés que par certains de ses articles, sous réserve de respecter certaines conditions mini-
males. On trouvera a I’Annexe 3 un récapitulatif des dispositions de la CSE acceptées par
chaque Etat.

Le manuel n‘aborde pas le droit international des droits de I'homme ni le droit des réfu-
giés, sauf dans la mesure ou les instruments pertinents ont été expressément incorpo-
rés a la CEDH ou au droit de I'UE. C'est le cas de la Convention de Geneve relative au sta-
tut des réfugiés (Convention de Geneve de 1951), expressément visée a l‘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 briévement le réle des deux sys-
temes juridiques correspondant I'un au droit issu de la CEDH et I'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'éloignement : questions de fond ;

garanties procédurales et assistance juridique en matiere 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 |'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 juridique
applicable, et se termine par un récapitulatif des points clés.



Comment utiliser ce manuel ?

La version électronique du présent manuel contient des hyperliens vers la jurisprudence
des deux juridictions européennes et les dispositions du droit de I'Union européenne
citées. Les hyperliens vers les instruments de I'UE renvoient le lecteur au Portail EUR-Lex,
a partir duquel il peut accéder a la jurisprudence ou a l'instrument juridique en question
dans toutes les langues de I'UE disponibles.

Tableau 1: Les différentes catégories de ressortissants de pays tiers au regard du

droit de I'UE

Personnes bénéficiant

de droits découlant des
dispositions du droit de I'UE
relatives a la libre circulation

Personnes bénéficiant de
droits découlant d’accords
internationaux

Migrants de courte et de
longue durée

Personnes a protéger

Migrants en situation
irréguliere

Membres de la famille de citoyens des Etats membres de I'UE

Membres de la famille de citoyens de I'Espace 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 plus de
100 pays)

Membres de |a famille de ressortissants de pays tiers
Résidents de longue durée dans I'UE

Titulaires d’une carte bleue et membres de leur famille
Travailleurs détachés

Chercheurs

Etudiants

Travailleurs saisonniers

Personnes transférées au sein de leur entreprise
Demandeurs dasile

Bénéficiaires de la protection subsidiaire

Bénéficiaires de la protection temporaire

Réfugiés

Victimes de la traite des étres humains

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 2013 sont indiquées en italique.

Source : FRA, 2013
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Introduction

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

Le Conseil de I'Europe

Le Conseil de I'Europe a été créé au lendemain de la Seconde Guerre mondiale pour ras-
sembler les pays d’Europe dans un but commun de promotion de |'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 I'institution de la Commission européenne des droits de I'homme, qui a cessé
d’exister depuis, et de la CourEDH, chargée d‘assurer le respect par les Etats parties a
la CEDH des engagements résultant pour eux de cet instrument. La CourEDH exerce sa
mission en examinant les requétes que lui soumettent des individus, des groupes d'indi-
vidus, des organisations non gouvernementales ou des personnes morales qui sesti-
ment victimes de violations des dispositions de la CEDH. En décembre 2013, le Conseil
de I'Europe comprenait 47 Etats membres, dont 28 étaient également membres de
I'UE. Sauf pour certaines dispositions spécifiques, il n‘est pas nécessaire d’étre citoyen
ou résident en situation réguliére de I'un de ces 47 Etats membres pour saisir la CourEDH.
Celle-ci peut aussi examiner des requétes interétatiques dirigées par un ou plusieurs
Etats membres du Conseil de '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 résidents
en situation réguliere (c’est le cas par exemple des articles 2, 3 et 4 du Protocole n° 4
a la CEDH et I'article 1du Protocole n° 7). Les questions relatives aux migrations por-
tées devant la CourEDH ont généré un abondant corpus de jurisprudence. On en trou-
vera dans le présent manuel quelques exemples, qui portent essentiellement 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 étrangers. Dans cer-
tains 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 ins-
tance nationale pour tout grief de méconnaissance de la Convention. Le principe de sub-
sidiarité 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 CourEDH ne
pouvant étre déposé qu’en dernier ressort.

Les Etats ont |'obligation internationale de veiller a ce que leurs agents respectent
la CEDH. Tous les Etats membres du Conseil de |'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, completent les dispositions de la CEDH en garan-
tissant un certain nombre de droits sociaux. En décembre 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’experts indépendants qui
vérifient la conformité des droits et pratiques internes dans le cadre de deux sortes de
procédures : d'une part, les Etats doivent,  intervalles réguliers, lui communiquer des

1 CourEDH, Matthews ¢. Royaume-Uni [GC], n® 24833/94, CEDH 1999-, para. 32 ; CourEDH, Bosphorus
Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irfande [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 & la CSE ont la possibilité de n‘adhérer qua certaines de ses dispositions.
On trouvera a3 I'Annexe 3 un récapitulatif des dispositions de la CSE applicables a chaque Etat partie.
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rapports nationaux, d'autre part les organisations peuvent le saisir de réclamations col-
lectives?. 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 28 Etats membres. 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 fonction-
nement de I'Union européenne (TFUE) - ont été adoptés par tous les Etats membres
de I'UE; ils forment ce que I'on désigne par le vocable « droit primaire de I'UE ». Les
reglements, 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 années 1950,
avec un noyau de trois organisations internationales que I'on désignait collectivement
par le vocable « Communautés européennes » et qui ceuvraient respectivement dans
les domaines du charbon et de I'acier, de |'énergie atomique et du libre-échange. Lobjec-
tif 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 devaient non seulement avoir le droit de se déplacer
librement, mais également pouvoir amener avec eux les membres de leur famille, indé-
pendamment de la nationalité de ceux-ci. LUE a par la suite élaboré une législation com-
plexe 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 |égislation, qui a été développée princi-
palement pour les ressortissants nationaux de I'UE, s'applique également a différentes
catégories de ressortissants de pays non membres de I'UE.

Les ressortissants de I'lslande, du Liechtenstein et de la Norvége, 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 matiere de libre circulation que

3 Lareconnaissance de la procédure de réclamation est facultative (contrairement a la présentation de
rapports) et, en septembre 2013, 15 Etats parties a la CSE I'avaient acceptée.

4 Reéglement du Conseil (CEE) n°® 1612/68 du 15 octobre 1968.

23



Manuel de droit suisse des migrations

24

les ressortissants de I'UE. De méme, en raison d’un accord spécial conclu avec I'UE le
21 juin 19994, 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 |'Association européenne de libre-échange (AELE), qui est une organisation
intergouvernementale créée pour promouvoir le libre-échange et I'intégration écono-
mique. LAELE a ses propres institutions, dont une juridiction, la « Cour AELE ». Celle-ci est
compétente pour interpréter I'accord EEE a 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 privilégiée en
vertu du droit de I'UE. Certes, ils nont pas le droit d’entrer et de se déplacer librement sur
le territoire de I'UE ; cependant, I’Accord d'association entre la Communauté économique
européenne (CEE) et la Turquie (Accord d’Ankara), conclu en 1963, et son Protocole addi-
tionnel (« Protocole additionnel a I’Accord d’Ankara »), adopté en 19707, conférent aux
citoyens turcs autorisés a entrer sur le territoire de I'UE pour v travailler ou sy établir
certains avantages. Notamment, ils ont le droit de rester sur le territoire et sont protégés
contre une éventuelle expulsion. lls bénéficient également, a I'article 41 du Protocole
additionnel a I’Accord d’Ankara, d’'une clause de standstill, qui interdit d'ajouter de nou-
velles restrictions a celles qui étaient en place au moment ou cette clause est entrée
en vigueur dans |'Etat membre d‘accueil. 'UE a aussi conclu des accords avec d’autres
pays (voir le chapitre 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 lar-
gement utilisé pour renforcer la liberté de circulation pour des citoyens et des membres
de leur famille, quelle que soit la nationalité de ceux-ci.

En 1985, I'Accord de Schengen a été signé, ce qui a entrainé la suppression des contréles
aux frontiéres entre les Etats membres de I'UE participants. En 1995, un systéme com-
plexe de contréles aux frontieres extérieures avait été mis en place pour réglemen-
ter I'acces a I'espace Schengen. En 1997, le systeme Schengen, qui était jusqu‘alors

5 Accord sur I'Espace économique européen, 2 mai 1992, Troisieme 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 Ia 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),J0 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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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 frontiéres 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 1957, plusieurs modifications conventionnelles
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 frontiéres, de I'immigration et de
I'asile, notamment en ce qui concerne les visas et les retours. Ce processus a culminé
avec I'adoption du Traité de Lisbonne, qui a conféré a I'UE de nouvelles compétences
dans le domaine de I'intégration des ressortissants de pays tiers.

Dans ce contexte, '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 I'asile dans I'UE. Cependant, tous les
Etats membres de I'UE ne sont pas liés par tous ces éléments. Ainsi, en avril 2013, plu-
sieurs instruments de I'acquis faisaient I'objet de révisions, que certains Etats membres
n‘acceptaient pas (voir Annexe 1)

O Le 26 juin 2013, les instruments juridiques manquants de la 2¢ phase du régime
d’asile européen commun ont été adoptés et publiés dans le Journal officiel du 29 juin.
I s'agit des nouvelles versions du réglement de Dublin (réglement de Dublin Ill), du
réglement Eurodac, de la directive relative aux procédures d‘asile et de la directive sur
I'accueil. Les adaptations nécessaires et les modifications du réglement d‘application de
Dublin (1560/2003/CE) se trouvent dans le réglement 118/2014/UE du 30 janvier 2014.

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 regles rela-
tives 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 Justice 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

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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cette date. Cette cour est investie d'un certain nombre de compétences. D’'une part, elle
a le droit de statuer sur la validité des actes de I'UE et sur I'inaction fautive des institu-
tions de I'UE au regard du droit de I'UE et du droit international pertinent, et elle peut
éqgalement vérifier le respect par les Etats membres du droit de 'UE. D’autre part, elle est
la seule instance compétente pour garantir 'application et I'interprétation correctes et
uniformes du droit de I'UE dans tous les Etats membres de 'Union. Le quatriéme alinéa
de l'article 263 du TFUE permet 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 indi-
viduel ayant pour objet I'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 coopéra-
tion 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 I'arrét rendu par la CJCE dans I'affaire Francovich™,
les Etats membres de I'UE sont tenus, dans certaines conditions, de donner réparation,
notamment par le versement d’indemnités, aux personnes |ésées par un non-respect
de leur part du droit de I'UE. En cas de doute sur l'interprétation ou la validité d'une dis-
position 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
I'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

9  Elle a été utilisée par exemple dans les affaires jointes C-402/05 P et C-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  CJCE, affaires jointes C-6/90 et C-9/90, Francovich et Bonifaci et autres c. République italienne,
19 novembre 1991, Recueil 1991, p. 1-05357; CJCE, affaire ¢-479/93, 9 novembre 1995, Recueil 1995,
p. 1-03843.

11 Envertu 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 dengager une procédure de renvoi préjudiciel lorsque se pose Ia 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,
I'arrét rendu par la CJCE dans I'affaire Foto-Frost c. Hauptzollamt Libeck-Ost, (-314/85, Recueil 1987,

p. - 4199, 22 octobre 1987).
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dans les affaires pendantes devant une juridiction nationale qui concernent une per-
sonne détenue™.

La Charte des droits fondamentaux de I'UE

Les traités originaux des Communautés européennes ne contenaient aucune référence
aux droits de I'homme ou a leur protection. Cependant, au fur et a mesure que la (JCE 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 européen, estimant
que ceux-ci reflétaient le contenu des droits de I'hnomme protégés par les constitutions
nationales et les traités conclus en la matiére, 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 proclamé
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 internationaux portant sur
les droits de I'hnomme, tels que la Convention des Nations Unies relative aux droits de
I'enfant (CDE). La Charte des droits fondamentaux de I'UE, telle que proclamée en 2000,
était une simple « déclaration », ce qui signifie qu’elle n'était pas juridiquement contrai-
gnante. La Commission européenne, principal organe pouvant proposer de nouveaux
textes normatifs pour I'UE, a déclaré peu apres 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 changé le
statut juridique de la Charte des droits fondamentaux de I'UE en la rendant juridique-
ment contraignante. Les institutions de I'UE (ainsi que ses Etats membres) sont donc

12 Voir le Statut de la Cour de Justice, Protocole n° 3, article 23 bis, et le réglement de procédure de la Cour
de Justice, articles 107-114. Pour mieux appréhender les affaires susceptibles de faire l'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 dexemple, envisager de présenter une demande de procédure préjudicielle d'urgence
dans le cas, visé 3 l'article 267, quatrieme 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. »

13 (JCE, affaire C-44/79, Liselotte Hauer c. Land Rheinland-Pfalz, 13 décembre 1979, Recueil 1979,
p. 3727, para. 15.
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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'application de la Charte 3 Ia
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 '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 dasile™.

Larticle 18 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE comprend, pour la premiére
fois au niveau européen, un droit a I'asile, non absolu cependant : « le droit d‘asile est
garanti dans le respect des regles de la convention de Genéeve [...] et conformément au
Traité de I'Union européenne et au Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
[...]. » Larticle 19 de la Charte pose l'interdiction de renvoyer une personne vers un lieu
ou elle a des craintes fondées d'étre persécutée ou encourt 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 par-
ticuliers revétent une certaine importance dans le contexte des migrations. Ainsi, I'ar-
ticle 47 prévoit un droit autonome a un recours effectif et énonce les principes d'un
procés équitable. Le principe du contréle juridictionnel consacré a l'article 47 exige I'exa-
men des griefs par une juridiction, ce qui constitue une protection 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 minimale 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 CourEDH.

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

Le droit de I'UE et la CEDH sont étroitement liés. La CJUE s'inspire de la CEDH lorsqu’elle
doit déterminer la portée de la protection des droits de I'homme garantie par le droit de
I'UE. La Charte des droits fondamentaux de I'UE refléte la gamme des droits accordés par

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.
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la CEDH, mais ne se limite pas a ces droits. Ainsi, le droit de I'UE s'est fortement déve-
loppé dans le droit fil de la CEDH, méme si I'Union n‘a pas encore adhéré a cet instru-
ment, de sorte qu’en |'état actuel du droit, les particuliers 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 CourEDH. Dans certaines circonstances, il peut étre pos-
sible de se plaindre indirectement de I'UE en introduisant devant la CourEDH 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 a 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, la maniere dont elle influencera la relation entre la CJUE et
la CourEDH. Cependant, il est probable que I'adhésion de I'UE a la CEDH améliorera I'acces
ala justice pour les particuliers qui estiment que I'UE a manqué a garantir le respect des
droits de I'homme a leur égard. Les négociations menées en vue de |'adhésion de I'UE a
la CEDH sont en cours et dureront peut-étre plusieurs années.

La Suisse dans le systeme européen du droit
des étrangers et du droit d'asile

Membre du Conseil de I'Europe et de I’AELE, la Suisse n‘a adhéré ni a I'UE ni a I'EEE. Par
conséquent, son insertion dans le systeme européen du droit des étrangers et du droit
d‘asile est singuliere a plus d’un titre.

Les relations de la Suisse avec le Conseil de I'Europe et, partant, avec la CEDH en vigueur
en Suisse depuis 1974, sont dans une large mesure comparables a la situation d’autres
Etats européens. En revanche, la Suisse s'est abstenue de ratifier les 1¢7, 4¢ et 12¢ Proto-
coles additionnels a la CEDH. Dans le domaine du droit des migrations, ces abstentions se
révelent particulierement importantes en ce qui concerne le 4¢ Protocole, qui prévoit la
liberté de mouvement et d‘établissement au sein de I'Etat et I'interdiction des expulsions
collectives. Le 12¢ Protocole additionnel, qui prescrit une interdiction générale et étendue
de discrimination, revét également une certaine importance pour le droit des migrations.

15 Pour plus de détails sur la jurisprudence de la CourEDH dans ce domaine complexe, voir, en particulier,
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlande [GC], n° 45036/98, CourEDH,
30 juin 2005.
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La Suisse n‘a pas non plus ratifié la Charte sociale européenne (CSE).

Les relations entre la Suisse et I'UE sont réglées via un systéeme de traités bilatéraux qui
permettent a la Suisse de participer en partie au marché intérieur européen. Concernant
la migration, la Suisse collabore avec I'UE essentiellement dans deux domaines :

- Loctroi mutuel de la libre circulation des personnes ;

+ Laccord dit d'association a Schengen, c’est-a-dire la suppression des contrdles aux
frontiéres intérieures et les domaines liés : octroi des visas, collaboration policiere
(acquis de Schengen), compétence pour traiter les demandes d‘asile (Accord d‘asso-
ciation a Dublin) et sécurité des frontieres extérieures de I'espace Schengen (par la
participation a I'agence Frontex).

Dans les rapports entre la Suisse et I'UE, la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne et la directive sur la citoyenneté de I'Union notamment - que la Suisse n'a
pas reprises — ne déploient aucun effet direct. Ainsi, le concept d’une citoyenneté euro-
péenne commune n'est pas applicable en Suisse.

Sur la libre circulation des personnes : Bien que les quatre libertés ne soient pas toutes
réalisées dans les relations entre I'UE et la Suisse - en particulier pas la libre prestation de
services - la libre circulation des personnes fait partie du fondement des relations bilaté-
rales entre la Suisse et I'UE. Elle a été convenue dans le cadre d’'un paquet d’accords
appelé Bilatérales I. Ces accords sont liés entre eux par une « clause guillotine », c’est-a-
dire que la résiliation d'un accord entraine la résiliation de tous les autres. Laccord de libre
circulation des personnes (Accord sur la libre circulation des personnes du 21 juin 1999,
ALCP) est en vigueur depuis 2002. Relativement bref, il contient néanmoins trois
annexes qui fixent des regles plus précises sur la libre circulation des personnes (@annexe
), la coordination des systéemes de sécurité sociale (annexe Il) et la reconnaissance
mutuelle des qualifications professionnelles (annexe Ill). Vis-a-vis des nouveaux Etats
membres de I'UE, I'accord prévoit des délais de transition jusqu’a la pleine entrée en
vigueur de la libre circulation des personnes. Pour le moment, des délais transitoires sont
encore en vigueur a I'égard de la Bulgarie et de la Roumanie, ce qui permet a la Suisse de
fixer des contingents jusqu’a mi-2016 pour I'immigration en provenance de ces Etats. La
possibilité ultérieure existe encore d’invoquer la clause dite de sauvegarde (jusqu’a
mi-2019). Apres |'acceptation de l'initiative populaire « contre I'immigration de masse »
(février 2014), le Conseil fédéral n‘était plus en mesure de ratifier un protocole d’élargis-
sement concernant la Croatie, membre le plus récent de I'UE. Afin d’éviter des mesures
de rétorsion de I'UE, le Conseil fédéral en est cependant venu a admettre |'immigration
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en provenance de cet Etat dans le cadre d’une libre circulation des personnes encore
soumise aux contingents et a reconnaitre certaines qualifications professionnelles.

La libre circulation des personnes est également applicable aux personnes en prove-
nance d'Etats qui sont membres de I’AELE mais pas de |'UE (en sus de la Suisse, le Liech-
tenstein, la Norvege et I'lslande). Les régles de I'annexe K a la Convention instituant I'As-
sociation européenne de libre-échange (AELE) sont a peu pres les mémes que celles de
I'ALCP. Les références, dans la suite du texte, aux regles particuliéres de la libre circulation
des personnes comprendront toujours implicitement les résidents des Etats AELE et les
membres de leur famille qui entrent dans le champ d‘application de la libre circulation
des personnes.

En raison du traitement juridique fondamentalement différent des personnes qui sont
comprises dans le champ d’application de I'ALCP et des ressortissants dits des Etats tiers,
on parle, en droit suisse des migrations, du modéle des deux cercles. Selon ce modele,
les étrangers sont traités différemment selon qu'ils entrent dans le champ d‘application
de I'ALCP (le premier cercle) ou qu'ils se voient appliquer le droit suisse ordinaire des
migrations (le deuxieme cercle).

Contrairement a I'UE, les ressortissants turcs n‘ont en Suisse aucun statut privilégié et
sont traités comme ressortissants d’Etat tiers.

L'avenir de la libre circulation des personnes et, partant, de toutes les relations entre la
Suisse et I'UE, est fondamentalement remis en question par I'adoption, en février 2014,
de l'initiative populaire « contre I'immigration de masse » (introduction des art. 121a et
197 ch. 11 dans la Constitution fédérale de la Confédération suisse, Cst.).

Sur les accords d’association & Schengen et & Dublin : la Suisse est un Etat associé a
Schengen (Accord d'association a Schengen, AAS) depuis 2008. Ainsi, elle reprend non
seulement les régles existant au sein de I'UE sur la suppression des contréles aux fron-
tieres intérieures, les régles communes sur l'octroi de visas et sur un systeme de colla-
boration policiére, sous la forme ou elles existaient au moment de I'association, mais
aussi tous les développements ultérieurs du droit de I'UE dans ce domaine (I'acquis de
Schengen)'s. Le refus de la Suisse de reprendre un développement de I'acquis de
Schengen entraine automatiquement I'annulation de tout I'accord a son égard. Cette
reprise du droit, dite dynamique, differe considérablement du droit de la libre circulation
des personnes entre la Suisse et I'UE qui, lui, est concu de maniere statique et ne peut

16  Un apercu des modifications juridiques que Ia Suisse a reprises sur la base du droit évolutif dynamique
de I'acquis de Schengen se trouve au ch. 8.4 du recueil de textes juridiques sur les accords bilatéraux.
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étre développé qu‘avec I'accord de la Suisse. Par exemple, la directive « retour » de I'UE”
ou la création de I'agence pour la gestion de la coopération opérationnelle aux frontiéres
extérieures, Frontex, a laquelle la Suisse participe depuis 2009, font partie de I'acquis de
Schengen.

Sur un territoire ou les contréles aux frontiéres sont supprimés, les regles juridiques
doivent logiquement intégrer des dispositions sur la compétence de traiter les
demandes d‘asile (puisque les requérants d‘asile peuvent aussi franchir, en principe sans
contréle, les frontiéres étatiques a l'intérieur de I'espace Schengen). C'est pourquoi |'as-
sociation de la Suisse a Schengen est liée a une association au systeme de Dublin. Avec
I'’Accord d'association a Dublin (AAD), la Suisse reprend les reglements Dublin et Eurodac
de I'UE. Cet accord étant également dynamique, la Suisse doit reprendre les modifica-
tions correspondantes du droit de I’'UE. Le systeme de Dublin vise a ce que tous les
requérants d‘asile qui déposent une demande a l'intérieur de l'espace Schengen se
voient attribuer un Etat membre compétent pour I'examen matériel de leur demande
(pas de « réfugiés en orbite ») sans pouvoir toutefois déposer plus d'une demande (pas
de « asylum shopping »). Le réglement de Dublin et le reglement Eurodac ont été modi-
fiés enjuin 2013. D'aprés I'AAD, la Suisse bénéficie d’'un délai de deux ans (jusqu’en juil-
let 2015) pour mettre en ceuvre les modifications correspondantes en droit national.

Outre la CEDH et les accords bilatéraux avec I'UE, d'autres traités internationaux ayant
une grande importance pratique dans le domaine du droit des migrations sont appli-
cables en Suisse. Il sagit en premier lieu de la Convention relative au statut des réfugiés
(Convention de Geneve de 1951). Le Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques (ICCPR), la Convention relative aux droits de I'enfant (CDE), et la Convention contre
la torture (CAT), tous émanant de I'ONU, sont ensuite a nommer.

Les bases légales du droit fédéral suisse pertinentes pour le présent manuel se répar-
tissent sur plusieurs niveaux. L'art. 121 Cst. qui attribue a la Confédération la compétence
de légiférer dans les domaines de I'entrée, la sortie, le séjour et |'‘établissement des
étrangers ainsi que de |'octroi de I'asile, est fondamental. La loi fédérale sur les étrangers
(LEtr) revét une importance centrale. Elle regle pour |'essentiel les conditions d‘admis-
sion, |'entrée et |a sortie, le séjour, le regroupement familial, I'intégration, la fin du séjour
(y compris les mesures de contrainte) ainsi que I'admission provisoire et comprend des
dispositions pénales. La LEtr s'applique lorsque aucun traité international nest applicable
(art. 2, al. 1, LEtr). Ceci vaut notamment pour I'accord de libre circulation des personnes

17  Les modifications concréetes qui résultent en droit suisse de Ia reprise de la directive « retour » se
trouvent au RO 2010 5755 et RO 2010 5925.
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avec I'UE (art. 2, al. 2, LEtr), traité international le plus important en pratique et qui
contient un grand nombre de dispositions qui s‘écartent de la LEtr. De ce fait, la LEtr est
donc applicable en priorité aux personnes provenant d’Etats tiers. Le principal texte
concrétisant la LEtr est I'ordonnance relative a I'admission, au séjour et a I'exercice d'une
activité lucrative (OASA).

La loi sur I'asile (LAsi) régle la procédure d‘asile, le statut des requérants d‘asile durant la
procédure et le statut des réfugiés reconnus. Diverses ordonnances completent la loi et
réglent les questions de procédure (OA 1), I'exploitation des logements, les questions
financiéres (OA 2) et le traitement des données personnelles (OA 3).

Les questions concernant |'acquisition et la perte de la nationalité suisse sont réglées
dans la loi fédérale sur I'acquisition et la perte de la nationalité suisse (LN). Le Parlement
a adopté en juin 2014 une révision totale de cette loi.

En ce qui concerne le renvoi des personnes sans autorisation de séjour, la loi fédérale sur
I'usage de la contrainte et de mesures policieres dans les domaines relevant de la com-
pétence de la Confédération (loi sur I'usage de la contrainte, LUsC) est applicable. Elle est
complétée par I'ordonnance sur l'usage de la contrainte (OLUsC).

Les cantons n‘ont pas de compétence |égislative propre dans le domaine du droit des
migrations. Par contre, ce sont en principe les autorités cantonales qui accordent et
retirent les autorisations du droit des étrangers. Une importante exception concerne 'oc-
troi de I'asile, qui est I'affaire de la Confédération. Les cantons sont cependant chargés
d’exécuter le renvoi.
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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 obligations interna-
tionales 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 28 Etats membres de I'UE. La CEDH protége tous les individus qui
relevent de la juridiction de I'un des 47 Etats quiy 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 res-
pect de la Convention, le recours devant la CourEDH 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 tenues de
veiller a 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'interprétation ou la validité de
la disposition de I'UE concernée.

La Suisse etant membre du Conseil de I'Europe, |a CEDH déploie en Suisse les mémes
effets que dans les 46 autres Etats membres. En revanche, la Suisse na pas ratifié la
Charte sociale européenne.

La Suisse n’est pas membre de I'UE. En matiere de migration, elle collabore avec I'UE sur-
tout dans deux domaines : dans le cadre d'un espace commun de libre circulation des
personnes et dans I'association aux systemes de Schengen et de Dublin. Le systeme de
Schengen supprime les contréles des personnes aux frontiéres intérieures et unifie I'oc-
troi des visas, tandis que le systéeme de Dublin établit un systeme de compétence pour le
traitement des demandes d’asile. Il résulte du privilege de principe accordé en droit suisse
des migrations aux personnes en provenance de la zone UE/AELE ce que |'on appelle le
modele des deux cercles : les personnes qui profitent d'un accord de libre circulation for-
ment le premier cercle, alors que celles qui en sont privées forment le second cercle.



L'acceés au territoire
et aux procédures

Union européenne Conseil de I'Europe

Suisse

Régime de visa Schengen

Convention d’application de
I'accord de Schengen de 1985,
19juin 1990

Réglement sur I'obligation
et I'exemption de visa (CE)
n°539/2001

Code des visas, reglement (CE)
ne° 810/2009

Accord d‘association a
Schengen (AAS), RS 0.362.31

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 2, al. 4,
art. 6

Ordonnance sur I'entrée et
|'octroi de visas (OEV),
RS 142.204

Empécher I'entrée non autorisée sur le territoire

Directive sur les sanctions
pécuniaires aux transporteurs,
2001/51/CE

Directive définissant I'aide a

I'entrée, au transit et au séjour
irrégulier, 2002/90/CE

Accord d’association a
Schengen (AAS), RS 0.362.31,
Renvoie a la directive sur les
sanctions pécuniaires aux
transporteurs, 2001/51/CE

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 92, 104,
115, 116 et art. 120-120c.

Interdiction d’entrée / Alerte Schengen

Systeme d'information Schen-
gen (SIS), institué par le Titre IV
de la Convention d'application de
I'accord de Schengen de 1985
Reglement SIS II (CE)

n° 1987/2006 et Décision

SIS Il (décision du Conseil
2007/533/)Al)

Directive « retour »,
2008/115/CE, art. 11

(liberté de circulation)*

CEDH, art. 2 du Protocole n° 4

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20
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Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

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

Directive « retour »,
2008/115/CE, art. 4, para. 4

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 18 (droit
d‘asile)*

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 19 (protection
en cas d'éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)*

Directive sur les procédures
d'asile, 2013/32/UE*

Contréles aux frontieres

Zone de transit

CourEDH, Amuur c. France,
1996 (la rétention dans une
zone de transit constitue une
privation de liberté)

Demandeurs dasile

CEDH, art. 3 (interdiction de la
torture)

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr) RS 142.20, art. 5-9

Loi sur Iasile (LAsi), RS 142.31,
art.22et23

ATF 123 11193, applicabilité de
lajurisprudence Amuur de la
CourEDH

Constitution fédérale (Cst.),
RS101,art.25al.2,3

Loi sur Iasile (LAsi), RS 142.31

Refoulement de migrants en haute mer

Code frontieres Schengen,
reglement (CE) n° 562/2006,
art.3et12

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 47 (droita un
recours effectif et a un proces
équitable)*

Directive sur les procédures
d‘asile, 2013/32/UE*

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

Code des visas, reglement (CE)
n° 810/2009, art. 32, para. 3 et
art. 34, para. 7

CourEDH, Hirsi Jamaa et autres

c. Italie, 2012 (expulsion
collective en haute mer)
Recours

CEDH, art. 13 (droita un
recours effectif)

Constitution fédérale (Cst.),
RS 101, art. 293, art. 30

Loi sur les étrangers (LEtr)

RS 142.20, art. 112

Accord sur la libre circulation
des personnes (ALCP),

RS 0.142.112.681, art. 11

Loi sur I'asile (LAsi), RS 142.31,
art. 103-111a

Loi sur le Tribunal fédéral (LTF),
art. 83 let.cetd

Loi sur le tribunal administratif
fédéral (LTAF), RS 173.32

* Pas (directement) applicable pour la Suisse
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Ce chapitre présente une vue d’ensemble des régimes applicables a ceux qui souhaitent
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'acces au territoire ou lorsqu'ils effectuent des opé-
rations de gestion des frontiéres.

En régle générale, les Etats disposent d’un droit souverain de contrdle de I'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’en-
trer sur le territoire de leur pays et le droit de I'UE confére aux ressortissants de |I’'UE le
droit général d’entrer sur le territoire des Etats membres dont ils nont 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 I'autre de renvoyer a la frontiere les personnes qui risquent
d'étre persécutées ou de subir d’autres atteintes graves (principe de non-refoulement).

Droit de I’UE : Le droit de I'UE pose des régles communes & tous les Etats membres
en matiere d'émission de visas de court séjour et de mise en ceuvre d’opérations de
controle et de surveillance des frontiéres. LUE a également établi des regles pour empé-
cher toute entrée irréguliere sur son territoire. Lagence Frontex a été créée en 2004 pour
aider les Etats membres de |'UE dans la gestion des frontiéres extérieures de I'Union’®.
Elle fournit également un soutien opérationnel dans le cadre d’opérations conjointes
aux frontiéres terrestres, aériennes ou maritimes. Dans certaines conditions, les Etats
membres peuvent lui demander de déployer un systeme d’intervention rapide appelé
RABIT™. Lorsqu’ils agissent dans le cadre d’une opération 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 ins-
titué Frontex, a renforcé les obligations de I'agence en matiere de droits fondamentaux.
En 2013, le reglement Eurosur (reglement (UE) n°® 1052/2013) a instauré un systéme
européen de surveillances des frontieres.

Comme le montre la figure 1, I'acquis de Schengen s’applique dans son intégralité a la
plupart des Etats membres. Il établit un systéme unifié de contrdles aux frontiéres exté-
rieures et permet aux individus de traverser librement les frontieres a I'intérieur de I'es-
pace Schengen. Tous les Etats membres de I'UE ne font pas partie de I'espace Schengen.

18  Reglement (CE) n°® 2007/2004 du 26 octobre 2004, JO 2004 L 349/1 ; Réglement (UE) n° 1168/2011
du 25 octobre 2011, JO 2011 L 304/1.

19  Reglement (CE) n° 863/2007 du 11 juillet 2007, JO 2007 L 199/30.
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En outre, le systeme Schengen s'étend au-dela des frontieres de I'Union et s'applique
également a I'lslande, au Liechtenstein, a la Norvege et a la Suisse. L'article 6 du Code
frontieres 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 contréler I'entrée, le séjour et I'expulsion des non-natio-
naux. La CEDH ne pose pas expressément de regles relatives a I'acces des ressortissants
étrangers au territoire et n‘indique pas non plus qui devrait obtenir un visa. La jurispru-
dence de la CourEDH impose seulement certaines limites au droit des pays de refuser
des personnes a la frontiére, par exemple, si ce refus équivaut 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 a I'exercice de certains droits
protégés par la Convention, en particulier le droit au respect de la vie familiale®.

La Suisse a adhéré a I'espace Schengen en signant un accord d‘association (Accord d’as-
sociation a Schengen, AAS) avec I'UE (et, au moment de la signature, avec les Commu-
nautés européennes). Cet accord fait partie du corpus des Bilatérales II. La Suisse a aussi
conclu des accords d‘association distincts avec les autres membres associés qui n‘appar-
tiennent pas a I'UE (Norvege, Islande et Liechtenstein)?'. Contrairement aux accords d'as-
sociation portant sur d’autres domaines du droit européen, I'accord d‘association a
Schengen et son pendant, I'association a Dublin, sont des accords dits dynamiques en
vertu desquels la Suisse doit reprendre les développements du droit européen (art. 2,
ch. 3, AAS). Si la Suisse ne souhaite pas le faire, I'accord cesse d’étre applicable, a moins
que le comité mixte n’en décide autrement (art. 7, ch. 4, AAS). La suppression de I'asso-
ciation a Schengen entrainerait aussi celle de I'association a Dublin (art. 14, ch. 2, AAD). Il
n‘est pas toujours facile de délimiter les éléments qui font partie de |'acquis de Schengen
et que la Suisse doit par conséquent reprendre. En I'espéce, la décision appartient a I'UE
(art. 7, ch. 1, AAS). Le comité mixte, chargé de surveiller et de développer |'association,
se compose du Conseil de I'Union européenne (soit de I'assemblée des ministres des
Etats membres de I'UE dans le domaine en question) et du gouvernement suisse. La
Suisse peut ainsi exercer une certaine influence sur le développement de I'acquis de

20  Pour plus d'informations, voir Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, n° 9214/80, 9473/81
et 9474/81, paras. 82 et 83, CourEDH, 28 mai 1985.

21 Pour le Liechtenstein : RS 0.362.311 ; pour la Norvege et I'lslande : RS 0.362.32. S'joute a cela I'accord
signé avec le Danemark sur certains aspects du droit de Schengen qui s'appliquent aussi a ce pays :
RS 0.362.33.



L'acces au territoire et aux procédures

Schengen, mais elle n‘a pas de droit de vote. Depuis son association, la Suisse a repris
des actes législatifs substantiels, dont la Confédération tient la liste?2.

Si une grande partie des actes législatifs repris concernent des dispositions régissant
I'octroi de visas & des ressortissants d’Etats tiers, d’autres marquent aussi de leur
empreinte le droit suisse des étrangers, a l'instar de la directive « retour » et du regle-
ment portant création du systéme européen de surveillance des frontieres (Eurosur),
dont I'entrée en vigueur en Suisse est prévue pour novembre 2015.

Font notamment partie de I'acquis de Schengen, les reglements Frontex et RABIT : en les
reprenant, la Suisse s'est aussi associée a Frontex et participe a des missions communes
de protection des frontiéres.

S'agissant de la mise en ceuvre des modifications du systeme de Dublin décidées en juin
2013, la situation juridique est la suivante : si le reglement Eurodac ne doit étre appliqué
qu‘a partir de juillet 2015, méme pour les membres de I'UE qui ont adhéré au systeme, le
reglement de Dublin lll est lui en vigueur des le 1¢" avril 2014. Soucieux de garantir le bon
déroulement des procédures Dublin, le Conseil fédéral a dés lors décidé, le 18 décembre
2013, d’appliquer provisoirement, pendant le délai transitoire, la plus grande partie des
dispositions du reglement de Dublin Ill qui n’entrent pas en contradiction avec le droit
suisse?. En revanche, la mise en ceuvre de I'art. 18, al. 2 (acces a la procédure sur le fond
en cas de transfert en Suisse lorsque la procédure a déja été classée), de I'art. 27 (voies
de recours) et de l'art. 28 (placement en détention administrative) du réglement de
Dublin Il rendait nécessaire la modification de la loi sur 'asile et de la loi sur les étrangers.
Les travaux législatifs s'étant achevés en septembre 2014 dans les deux cas, la derniere
étape est I'entrée en vigueur de I'arrété fédéral les concernant?*, prévue pour I'été 2015
(le délai référendaire échoit en janvier 2015).

Ne faisant pas partie de l'union douaniere de I'UE, la Suisse continue a effectuer des
contréles de marchandises a ses frontieres.

22 http://www.admin.ch/opc/fr/european-union/international-agreements/008.004.000.000.000.000.html

23 (f. communiqué de presse du Conseil fédéral du 18 décembre 2013 : Asile : le nouveau réglement Dublin
Il entre en vigueur le 1¢ janvier 4 titre provisoire. Disponible sous : https://www.admin.ch/gov/de/start/
dokumentation/medienmitteilungen.html

24 Feuille fédérale (FF) 2014 2637.
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1.1. Lerégime 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. Lentrée de ces personnes ne peut étre refusée que pour
des motifs d’ordre public, de sareté ou de santé publique.

Figure 1 : Lespace Schengen

Etats membres de 'UE appliquant
la convention Schengen

Etats membres de I'UE n‘appliquant
pas la convention Schengen

Etats non membres de I'UE appliquant
la convention Schengen

u Etats ayant vocation a appliquer
la convention Schengen

AGORES (PT)

MADERA °T) s
E:
\j

‘CANARIAS (ES) ﬂ

Source : Commission européenne, Direction générale des affaires intérieures, 2013

Droit de I'UE : Les ressortissants des pays énumérés a I'annexe | au Reglement sur I'obli-
gation et I'exemption de visa (réglement (CE) n® 539/2001, voir également les modifica-
tions) peuvent entrer sur le territoire de I'UE s'ils ont préalablement obtenu un visa. Les
annexes au réglement sont modifiées régulierement. A la page web de la Commission
européenne se trouve une carte mise a jour indiquant les exigences en matiere de visas
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dans l'espace Schengen?. Les ressortissants turcs qui nétaient pas soumis a une obliga-
tion de visa au moment de I'entrée en vigueur des dispositions de la clause de standstill
ne peuvent pas se voir imposer pareille obligation dans les Etats membres de I'UE*.

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

Les séjours d’'une durée maximale de trois mois dans les pays de |'espace Schengen 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 res-
ponsabilité des différents pays, qui peuvent réglementer cette question dans leur droit
interne. Les ressortissants exemptés de I'obligation de visa au titre du réglement (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 ressortis-
sants de pays tiers.

Exemple : dans I'affaire Koushkaki?’, la CJUE a jugé que les autorités d’un Etat
membre ne peuvent refuser de délivrer un « visa Schengen » a un demandeur que
dans le cas ol I'un des motifs de refus, énumérés au Code des visas, peut lui étre
opposé. Toutefois, lors de I'examen d’une demande de visa, les autorités natio-
nales disposent d'une large marge d’appréciation en vue de déterminer si l'un de
ces motifs de refus peut étre opposé au demandeur. Le code des visas prévoit,
notamment, que le visa est refusé s'il existe un doute raisonnable sur la volonté
du demandeur de quitter le territoire des Etats membres avant I'expiration du visa
demandé. La CJUE souligne a cet égard que les autorités compétentes doivent pro-
céder a un examen individuel de la demande de visa qui, prend en compte, d'une
part, la situation générale du pays de résidence du demandeur et, dautre part, les
caractéristiques propres a ce dernier, notamment sa situation familiale, sociale et
économique, I'existence éventuelle de séjours légaux ou illégaux antérieurs dans

25 Commission européenne, affaires internes, politique des visas a http://ec.europa.eu/DGS/home-affairs/
what-we-do/policies/borders-and-visas/visa-policy/index_en.htm.

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

27  CJUE, affaire (-84/12, Ezatollah Rahmanian Koushkaki c. Bundesrepublik Deutschland,
19 décembre 2013.
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I'un des Etats membres, ainsi que ses liens dans le pays de résidence et dans les
Etats membres.

En vertu de l'article 21 de la Convention d‘application de I’Accord de Schengen?, les res-
sortissants de pays tiers détenteurs d’un visa uniforme qui sont entrés de maniére régu-
liere sur le territoire d'un pays de I'espace Schengen peuvent se déplacer librement a
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 réglement (CE) n° 1030/2002 établit un
modele uniforme de titre de séjour®. Les étrangers non soumis a I'obligation de visa
peuvent se déplacer librement a l'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 frontiéres Schengen (réglement (CE) n° 562/2006), amendé par le regle-
ment (UE) n° 1051/2013, a supprimé les contrdles aux frontiéres intérieures ; sauf pour
certains cas exceptionnels. La CJUE a jugé que les Etats ne pouvaient pas procéder & une
surveillance aux frontiéres intérieures dont les effets équivaudraient a des contréles aux
frontiéres®. La surveillance des frontiéres intérieures de I'espace Schengen, y compris
par des moyens électroniques, est cependant autorisée lorsqu’elle repose sur des élé-
ments permettant de soupconner un séjour irrégulier, mais elle reste soumise a cer-
taines limites d'intensité et de fréquence'.

Membre associé de I'espace Schengen, la Suisse est liée par le droit de Schengen pour
les domaines que celui-ci régit. Il s‘agit en particulier du code des visas et du code fron-
tieres Schengen.

Le droit de Schengen régit ainsi la surveillance des frontieres extérieures de I'UE (en
Suisse, il nexiste de frontieres extérieures qu‘aux aéroports internationaux), la surveil-
lance des frontiéres intérieures et l'octroi de visas d’'une durée égale ou inférieure a
90 jours. C'est I'art. 5 LEtr qui regle les conditions d’admission pour les séjours de plus de

28  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 3 la suppression graduelle des contréles aux frontieres communes, JO 2000 L 239, p. 19.

29  Reéglement du Conseil (CE) n° 1030/2002 établissant un modeéle uniforme de titre de séjour pour
les ressortissants de pays tiers, 13 juin 2002, JO 2002 L 157 tel que modifié par le reglement (CE)
n° 380/2008/CE., JO 2008 L 115/1

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

31 (JUE, affaire C-278/12 PPU, Atiqullah Adil c. Minister voor Immigratie, Integratie en Asiel, 19 juillet 2012.
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90 jours, ces conditions étant pour |'essentiel identiques aux régles de Schengen pour les
courts séjours. L'ordonnance sur |'entrée et |'octroi de visas (OEV) définit les modalités de
I'entrée en Suisse et de |'octroi des visas. Les dispositions du droit suisse et européen
relatives a I'entrée ne s'appliquent pas aux ressortissants des pays membres de I'UE et
de I'AELE, qui ont le droit d’entrer. Au cas ol le requérant ne satisferait pas aux conditions
d’octroi d’un visa Schengen, I'ODM a la possibilité d'accorder, pour des motifs humani-
taires, un visa dont le champ d‘application territorial est limité (art. 2, al. 4 et art. 12, al. 4,
OEV). Ce mécanisme se substitue a la possibilité de déposer une demande dasile aupres
d’une représentation suisse a |'étranger, supprimée en 2012.

Les représentations suisses a I'étranger sont chargées d’examiner les demandes de visa,
y compris les visas Schengen, pour autant que la Suisse constitue la destination unique
ou principale du voyage ou le point d’entrée dans I'espace Schengen (art. 5, para. 1 du
code des visas). Les demandeurs peuvent former un recours contre une décision de
refus de visa, conformément a la Iégislation nationale (art. 32, para. 3 du code des visas).
Dans le cas de la Suisse, c’est 'ODM, puis le Tribunal administratif fédéral qui peuvent
étre saisis du recours (art. 6, al. 2bis, LEtr). En revanche, le recours au Tribunal fédéral est
exclu (art. 83, let. ¢, ch. 1, loi sur le Tribunal fédéral, LTF).

1.2. Empécher I'entrée non autorisée
sur le territoire

Droit de I’'UE : Des mesures ont été adoptées pour empécher I'acces irréqulier 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 migrants
sans documents d‘identification vers I'UE.

La directive relative a I'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 infractions.
Ces sanctions doivent étre effectives, proportionnées et dissuasives (article 3). Les Etats
membres de |'UE peuvent décider de ne pas sanctionner |'apport d’'une aide humani-
taire, mais ne sont pas tenus d‘agir de la sorte (article 1*, paragraphe 2).

Tant la directive sur les sanctions pécuniaires aux transporteurs que la directive relative a
I'aide sont mentionnées a lI'annexe B de I’AAS, de sorte que la Suisse doit aussi les
mettre en ceuvre et les appliquer (art. 2, ch. 2, AAS). Elle a notamment honoré ces enga-
gements en introduisant des sanctions pénales contre les entreprises de transport qui ne
prennent pas les dispositions que I'on peut attendre d'elles pour ne transporter que les
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personnes munies des documents de voyage requis (art. 120a LEtr en relation avec
I'art. 92, al. 1, LEtr). Sur certaines liaisons, les entreprises de transport aérien sont tenues
de communiquer les données relatives aux passagers et sont aussi passibles d'une sanc-
tion si elles enfreignent cette disposition (art. 120b LEtr en relation avec I'art. 104 LEtr).
La Suisse punit non seulement I'entrée illégale, mais aussi toute personne la facilitant
(art. 115 et 116 LEtr).

1.3. Les interdictions d’entrée et les alertes
Schengen

Linterdiction d'entrée défend a un individu d’entrer sur le territoire d’'un pays duquel il a
été expulsé. Elle est généralement valable pour une certaine durée et implique que les
personnes considérées comme dangereuses ou indésirables n‘obtiennent 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 données
appelée Systéme d’information Schengen (SIS), que les autorités des autres pays
membres de I'espace Schengen peuvent consulter. Dans la pratique, il s'agit la de la seule
possibilité pour I'Etat ayant émis une interdiction d’entrée de s’assurer que le ressor-
tissant 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 contréle aux frontieres. Depuis le 9 avril 2013,
le premier systeme d’information Schengen, aussi appelé SIS |, a été remplacé par un
systeme d'information de deuxieme génération, le SIS 11?2, dont les bases juridiques sont
le Réglement (CE) n° 1987/2006 sur I'établissement, le fonctionnement et I'utilisation
du systéme d'information Schengen de deuxiéme génération (SIS II)*3 et la Décision du
2007/533/JAl du Conseil sur I'établissement, le fonctionnement et l'utilisation du sys-
teme d’information Schengen de deuxieme génération (SIS I1)*4. Le SIS Il est une ver-
sion plus avancée du systeme d’information Schengen et offre des fonctionnalités

32 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 systéeme d’information Schengen de deuxieme génération (SIS II),
)0 2013 187, p. 10 ; pour les questions relevant du champ d‘application du Titre VI du Traité sur I'Union
européenne, voir Ia 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 systeme d’information
Schengen de deuxieme génération (SIS 1), JO 2013 L87, p. 8.

33 Reglement (CE) n°® 1987/2006 du Parlement européen et du Conseil, 20 décembre 2006, JO 2006
L 381/4.

34 Décision du 2007/533/JAl du Conseil, 12 juin 2007, )0 2007 L 205/63.
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améliorées comme le traitement de données biométriques et la possibilité de requéte.
Les interdictions d’entrée sont alors susceptibles de recours.

Exemple : dans |'affaire M. et M 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 'octroi d'un visa de long séjour
en France®.

Exemple : dans I'affaire M. Hicham B, le Conseil d’Etat francais a ordonné la suspen-
sion 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 men-
tionnait I'inscription dans la base, mais n’indiquait pas quel pays en était a l'origine.
Les décisions d’expulsion devant étre motivées en droit et en fait, l'ordre d’expul-
sion 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)*, I'interdiction ne doit pas normalement s'étendre au-dela de cing
années®, Elle s'accompagne en principe d’'une alerte SIS et ces personnes se verront
refuser 'accés 3 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 |'interdic-
tion d'entrée peut étre fondée sur des circonstances particuliéres propres a I'Etat qui I'a
émise, des questions se posent quant a la proportionnalité d’une interdiction d’entrée
qui s'applique a I'ensemble de I'espace Schengen, en particulier lorsque d‘autres droits
fondamentaux sont en jeu, par exemple en matiére 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

35  France, Conseil d’Etat, M et Mme Forabosco, n° 190384, 9 juin 1999.

36 France, Conseil d’Etat, M Hicham B, n° 344411, 24 novembre 2010.

37 Directive 2008/115/CE, JO 2008 L 348, article 3 para. 6 et article 1¢.

38  (JUE, affaire (-297/12, Procédures pénales contre Gjoko Filev et Adnan Osmani, 19 septembre 2013.
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I'existence d’une interdiction d’entrée lorsqu’ils acceptent ou 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 personne 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 3 'égard d’un homme politique russe a empéché un
membre de '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 réu-
nion du mois d’octobre 2011 de la Commission des questions juridiques et des droits
de I'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, I'inscription d'une personne dans la base de données SIS
est une action effectuée par un Etat membre agissant dans le cadre du droit de I'UE.
Lindividu concerné peut dong, s'il estime que son inscription ou son maintien dans la
base emporte violation de la CEDH, saisir la CourEDH d'une requéte dirigée contre I'Etat
en question.

Exemple : dans I'affaire Dalea c. France, un citoyen roumain dont le nom avait été
inscrit dans la base de données SIS par la France avant I'adhésion de la Roumanie
aI'UE ne pouvait mener ses activités professionnelles ni fournir ou recevoir de ser-
vices dans aucun des pays de |'espace Schengen. Sa requéte, dans laquelle il se
plaignait d’une atteinte au droit d’exercer son activité professionnelle (protégé par
I'article 8 de la CEDH sur le droit au respect de la vie privée et familiale) a été décla-
rée 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 moda-
lités visant a assurer les garanties contre |'arbitraire pour I'entrée sur le territoire
national qu'en matiere d’expulsions?.

La CourEDH a aussi examiné les conséquences d'une interdiction de voyager imposée
parce que la personne concernée figurait sur une liste de personnes soupconnées de
terrorisme gérée par I'ONU ou sur une liste concue pour prévenir les violations de la
législation interne ou étrangere sur I'immigration.

39  Conseil de I'Europe, Commission des affaires juridiques et des droits de '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.

40 Dalea c. France (déc.) n° 964/07, CourEDH, 2 février 2010.
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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 I'« Ordonnance fédérale sur les Taliban ».
Comme il figurait sur cette liste, le requérant ne pouvait pas quitter Campione d'Ita-
lia, et toutes ses tentatives pour faire radier son nom de la liste avaient été rejetées.
La CourEDH 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 larticle 8 de la CEDH, d’une part, en omettant d’avertir rapidement I'Italie ou
le Comité des Sanctions des Nations Unies qu'il n’existait pas de soupcons raison-
nables a I'encontre du requérant et, d’autre part, en nadaptant pas les effets du
régime des sanctions a la situation particuliere de I'intéressé. Elle a également
conclu a la violation de I'article 13 de la CEDH combiné avec I'article 8 car le requé-
rant n‘avait pas disposé de moyens effectifs pour obtenir la radiation de son nom
de laliste.

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
étrangeres sur I'immigration était compatible avec Iarticle 2 du Protocole n° 4 a la
CEDH, la CourEDH 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 législation sur I'immigration d’'un pays donné n'était pas proportionnée.

La Suisse dispose de trois mesures d’éloignement des étrangers : le renvoi, qui les
éloigne de Suisse, I'interdiction d’entrée, qui les tient éloignés, et I'expulsion, qui combine
les deux effets. A la suite de la reprise de la directive « retour », qui fait partie de |'acquis
de Schengen, le renvoi ordinaire s’est substitué au renvoi sans décision formelle. Désor-
mais, les renvois sans décision formelle ne peuvent se réaliser que dans les cas particu-
liers suivants :

41 Nada c. Suisse [GC], n® 10593/08, CourEDH, 12 septembre 2012.
42 Stamose c. Bulgarie, n° 29713/05, CourEDH, 27 novembre 2012.
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- les étrangers qui séjournent illégalement en Suisse et qui disposent d’un titre de
séjour valable délivré par un autre Etat Schengen, vers lequel ils sont expulsés
(art. 64, al. 2, LEtr) ;

- les personnes qui peuvent, en vertu d'un accord de réadmission, étre renvoyées
dans I'un des Etats énumérés a I'art. 64c, al. 1, let. a, LEtr (il s’agit dans tous les cas
d’Etats Schengen) ; sur demande immédiate, la décision est rendue au moyen d’un
formulaire type ;

- les personnes a qui l'entrée a été préalablement refusée en vertu de I'art. 13 du code
frontieres Schengen (art. 64c, al. 1, let. b, LEtr) et

- les personnes ayant déja été renvoyées par un autre Etat Schengen (art. 83a OASA).

Dans ce quatrieme et dernier cas, il n‘est pas possible, contrairement aux trois premiers,
de rendre une décision et, par conséquent, d’engager une procédure formelle®.

Linterdiction d’entrée est une mesure d’éloignement. Les personnes frappées d'une
interdiction qui entrent malgré tout en Suisse se rendent punissables (art. 115, al. 1, let. 3,
LEtr). Etant donné que des conditions particuliéres sappliquent & I'adoption d’une inter-
diction d’entrée a I'encontre des personnes pouvant invoquer I'ALCP, il faut distinguer
I'interdiction prononcée contre les ressortissants d’Etats tiers de celle prononcée contre
les ressortissants d'Etats membres de I'UE ou de I'AELE. Dans le premier cas, soit 'ODM,
soit I'Office fédéral de la police prononce une interdiction d’entrée. LODM interdit I'en-
trée d’une personne en Suisse lorsque son renvoi est immeédiatement exécutoire parce
qu’elle constitue une menace pour la sécurité et I'ordre publics ou pour la sécurité inté-
rieure ou extérieure, lorsque des éléments concrets font redouter que la personne
concernée entende se soustraire a I'exécution du renvoi, lorsqu’une demande d’octroi
d’une autorisation a été rejetée comme étant manifestement infondée ou frauduleuse
ou lorsque la personne étrangere n'a pas quitté la Suisse dans le délai imparti (art. 67, al.
1, LEtr). Dans ces cas, I'interdiction d’entrée doit étre prononcée, sauf si des raisons
humanitaires s’y opposent (art. 67, al. 5, LEtr). LODM peut prononcer une interdiction
d’entrée lorsque la personne concernée a mis en danger la sécurité et I'ordre publics,
occasionné des colts en matiere d'aide sociale ou été placée en détention en phase pré-
paratoire, en détention en vue du renvoi ou de I'expulsion ou en détention pour insou-
mission (art. 67, al. 2, LEtr).

43 Directives LEtr, ch. 8.5.2.
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Les interdictions d’entrée sont introduites dans le SIS lorsque la personne concernée a
commis un fait punissable grave ou envisage de le faire sur le territoire d’un Etat
membre ou encore lorsqu'elle a été renvoyée ou expulsée en raison du non-respect des
réglementations nationales relatives a I'entrée ou au séjour (art. 24 reglement SIS-II).
Pour des raisons humanitaires ou pour d‘autres motifs majeurs, I'autorité appelée a sta-
tuer peut s'abstenir de prononcer une interdiction d’entrée ou suspendre provisoirement
ou définitivement celle-ci (art. 67, al. 5, LEtr). Cette disposition s'applique aussi aux inter-
dictions inscrites dans le SIS-II, mais la suspension ne sera opposable que sur le territoire
du pays ou elle est adoptée. Par motifs majeurs, on entend notamment un décés dans la
famille, la naissance d’un enfant ou un autre événement familial important.

Les conditions applicables aux interdictions d’entrée prononcées contre des ressortis-
sants de I'UE sont énoncées a |'art. 5, al. 1, annexe | ALCP : seules des raisons d‘ordre
public, de sécurité publique et de santé publique permettent d’avoir recours a cette
mesure.

L'acceptation de l'initiative populaire sur le renvoi (art. 121, al. 3 3 6, Cst.) peut aussi
entrainer une modification majeure dans le domaine des interdictions d’entrée, en parti-
culier de leur durée, qui devrait aller de 5 a 15 ans, ou méme atteindre 20 ans en cas de
récidive (art. 121, al. 5, Cst.).

Interprétant I'art. 67 LEtr, le Tribunal administratif fédéral a conclu qu’en vertu tant
de la directive « retour » que de l'initiative sur le renvoi, les interdictions d’entrée
décrétées par I'ODM doivent toujours étre limitées, méme lorsque les personnes
qui en sont frappées ont commis de graves délits*4. Des lors, 'ODM ne pourra plus
prononcer d‘interdictions d’entrée illimitées.

Un projet du Conseil fédéral, qui sera examiné par le Conseil national, prévoit de réintro-
duire, pour les personnes condamnées a une peine privative de liberté d’une certaine
durée - a déterminer -, I'expulsion prononcée a titre de peine accessoire. Celle-ci avait
été supprimée en 2006.

Lexpulsion régie par I'art. 68 LEtr est une mesure visant a maintenir la sécurité intérieure
ou extérieure de la Suisse. Prise pour des raisons politiques et aprés consultation du Ser-
vice de renseignement de la Confédération, elle a, en raison de loi, le double effet d'éloi-
gner |'étranger et de I'empécher de rentrer en Suisse. Elle s'applique notamment aux

44 TAF, arrét du 26 aoGt 2014, C-5819/2012, consid. 6.7.
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personnes qui se sont livrées a des activités terroristes, a des formes d’extrémisme
violent, a des activités de renseignement ou au crime organisé.

1.4. Les controles aux frontieres

Larticle 6 du Code frontieres Schengen dispose que les contréles aux frontiéres doivent
étre réalisés dans le plein respect de la dignité humaine.* Notamment, il ne doit étre
exercé aucune discrimination fondée sur le sexe, |'origine raciale ou ethnique, la religion
ou les convictions, le handicap, I'age ou l'orientation sexuelle. Des régles plus favorables
s'appliquent aux ressortissants de pays tiers qui bénéficient de droits de libre circulation
(articles 3 et 7, paragraphe 6). Un mécanisme a été mis en place afin dévaluer et contro-
ler I'application de I'acquis Schengen (réglement (UE) n° 1053/2013).

O Exemple : Dans |'affaire Air Baltic Corporation AS c. Lettonie*, la CJUE a statué
que les conditions applicables a I'entrée sont énoncées de facon exhaustive a l'art. 5
du code frontieres Schengen et que les pays membres ne peuvent introduire de
conditions supplémentaires dans leur |égislation nationale. En 'espéce, il s'agissait
du passage de la frontiere nationale au moyen d’un visa valable apposé sur un pas-
seport annulé. Puisque la validité du passeport d'un Etat tiers ne figure pas parmi les
conditions d’entrée énoncées a l'art. 5 du code frontieres Schengen, la régle du droit
letton qui en dispose ainsi enfreint le droit de I'UE.

CEDH : L'obligation faite a une femme musulmane de retirer son voile lors d'un contréle
d'identité au consulat ou a un Sikh d'6ter son turban lors d’un contréle de sécurité a I'aé-
roport n‘emporte pas violation du droit a la liberté de religion protégé par I'article 9 de la
CEDH.

Nations Unies : Dans |'affaire Ranjit Singh c. France, le Comité des droits de I'homme des
Nations Unies a estimé que I'obligation faite a un Sikh d‘6ter son turban pour la prise
d’une photo d'identité officielle constituait une violation de l'article 18 du Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques (ICCPR) et il na pas accepté I'argument selon
lequel I'obligation d’apparaitre téte nue sur les photos d’identité était nécessaire pour
garantir la sGreté et protéger |'ordre public. Le Comité des droits de I'homme a estimé

45 Voir CJUE, affaire (-23/12, Mohamad Zakaria, 17 janvier 2013.
46  (JUE, affaire C-575/12, Air Baltic Corporation AS c. Lettonie, 4 septembre 2014.

47  Phull c. France (déc.), n® 35753/03, CourEDH, 11 janvier 2005 ; El Morsli c. France (déc.), n® 15585/06,
CourEDH, 4 mars 2008.
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que I'Etat n‘avait pas expliqué pourquoi le port d’un turban 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'6ter son turban lors des
contréles d'identité*.

En raison de |'accord d'association a Schengen et de I'applicabilité des arréts de la
CourEDH a la Suisse, les regles qui régissent les controles des passages de la frontiere
suisse sont les mémes qu'en droit européen.

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 : L'article 4, paragraphe 4, de la directive « retour » énonce des droits mini-
maux dont doivent bénéficier les personnes appréhendées ou interceptées pour fran-
chissement irrégulier d’une frontiere.

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

Exemple : dans |'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 CourEDH a rejeté cet argument et a conclu que
les dispositions du droit interne en vigueur a I'’¢poque n‘avaient pas suffisamment
garanti le droit a la liberté des requérants, tel que prévu a l'article 5, paragraphe 1,
de la CEDH.

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

49  Amuur c. France, n® 19776/92, paras. 52 a 54, CourEDH, 25 juin 1996.

50 Voir également Nolan et K. c. Russie, n° 2512/04, CourEDH, 12 février 2009; Riad et Idiab c. Belgique,
n° 29787/03 et 29810/03, CourEDH, 24 janvier 2008.
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Si, en droit suisse, les personnes se trouvant en zones de transit relevent de la juridiction
suisse, la pratique postule, en se fondant sur deux décisions de principe de la Commis-
sion de recours en matiere d‘asile°”, que I'exécution d’'une procédure d’asile ou d’expul-
sion dans la zone de transit d’'un aéroport ne constitue pas une mesure de privation de la
liberté. Cependant, cette hypothese entre en contradiction avec les conclusions de la
CourEDH dans I'affaire Amuur et avec la jurisprudence du Tribunal fédéral>? (voir la sec-
tion 6.1).

1.6. Les demandeurs d'asile

Droit de I'UE : La Charte des droits fondamentaux de I'UE garantit le droit d'asile a I'ar-
ticle 18 et interdit le refoulement a Iarticle 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 norma-
tifs, qui refletent également la protection contre le refoulement prévue a article 33 de la
Convention de Genéve de 1951, ont été adoptés pour mettre en ceuvre cette disposition.

Méme si I'article 18 de la Charte garantit le droit d'asile, le droit de I'UE ne prévoit pas
de moyens de permettre I'arrivée des demandeurs d‘asile. Les individus qui souhaitent
demander '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 rem-
plissent généralement pas les conditions d’obtention d’un visa ordinaire, ils peuvent se
trouver contraints de franchir les frontieres de maniéere irréguliére.

Larticle 3, paragraphe 1, du réglement de Dublin (reglement (UE) n°® 604/2013) dispose
que Les Etats membres examinent toute demande de protection internationale présen-
tée par un ressortissant de pays tiers ou par un apatride, et que lademande est exami-
née par un seul Etat membre. L'acquis de I'UE en matiére d‘asile ne s‘applique qu‘a partir
du moment ou la personne est arrivée a la frontiére, y compris dans les eaux territoriales
ou dans une zone de transit (article 3, paragraphe 1, de la directive sur les procédures
d’asile (2013/32/UE)). L'article 6 de cette directive précise les détails de I'acces a la pro-
cédure en matiere de demandes d'asile. En particulier, I'article 6, paragraphe 1, oblige les
Etats membres a enregistrer la demande au plus tard trois jours ouvrables apres la pré-
sentation de celle-ci ; ce délai est étendu a six jours ouvrables si la demande est présen-
tée a une autorité qui nest pas compétente pour I'enregistrer. Larticle 6, paragraphe 2,
impose aux Etats de veiller & ce que les personnes aient une possibilité effective

51 JICRAT1997 n° 19 et JICRA 1998 n° 7.
52 ATF12311193.
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d'introduire une demande dans les meilleurs délais. Les garanties prévues dans la direc-
tive ne s’appliquent qu’a partir du moment ou les personnes concernées ont accés aux
procédures. Elles ne s'appliquent donc pas a ceux qui ne peuvent pas atteindre le terri-
toire, la frontiere ou une zone de transit.

En son article 43, la directive sur les procédures d'asile autorise le traitement des
demandes d'asile a la frontiére. C'est la que peuvent étre prises les décisions sur la rece-
vabilité de la demande, ainsi que sur le fond de celle-ci dans les circonstances ou il est
possible d‘avoir recours aux procédures accélérées conformément a l'article 31, para-
graphe 8, de la directive. Les principes fondamentaux et les garanties qui s'appliquent
aux demandes d‘asile présentées sur le territoire sont également applicables dans ces
situations. L'article 43, paragraphe 2, dispose que si aucune décision n'a été prise dans
un délai de quatre semaines, le demandeur se voit accorder le droit d’entrer sur le ter-
ritoire de I'Etat membre. L'article 24, paragraphe 3, fait obligation aux Etats de ne pas
avoir recours a de telles procédures aux requérants qui nécessitent des garnties procé-
durales spéciales parce qu'ils ont été victimes de viol ou d’autres formes de violence
grave, lorsqu’un soutien adéquat ne peut leur étre fourni a la frontiére. L'article 25, para-
graphe 6, alinéa b) pose des limites au traitement des demandes soumises a la frontiére
par des mineurs non accompagnés. Ces dispositions ne s‘appliquent pas a |'Irlande et au
Royaume-Uni, qui demeurent liés par I'article 35 de la version de 2005 de la directive
2005/85/CE.

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 dégradants, et ce que
I'intéressé se trouve a la frontiére ou en un autre lieu relevant de la juridiction de I'Etat.
Dans des cas extrémes, I'éloignement, I'extradition ou I'expulsion peuvent aussi poser
probléme au regard de 'article 2 de la CEDH, qui garantit le droit a la vie.

L'ancienne Commission européenne des droits de 'hnomme a examiné plusieurs affaires
dans lesquelles des réfugiés étaient dits « en orbite » car aucun pays n‘acceptait 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 per-
sonnes qui détenaient un passeport britannique mais n‘avaient pas le droit de

53  Commission européenne des droits de I'homme, Asiatiques d’Afrique orientale (personnes sous
protection britannique) c. Royaume-Uni (déc.), n° 4715/70, 4783/71 et 4827/71, 6 mars 1978.
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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 I'homme a conclu que, en dehors de toute considération relative a
I'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 l'article 3 de la CEDH.

En Suisse, tant I'interdiction de refouler des réfugiés que la protection absolue contre
I'expulsion prévue par la CEDH sont inscrites dans la Constitution fédérale (art. 25, al. 2 et
al. 3, Cst.). Ces interdictions posent des limites a I'application de I'initiative populaire sur le
renvoi (art. 121, al. 3 a 6, Cst.), acceptée par le peuple, mais pas encore concrétisée a
I'échelon de la loi, qui prévoit I'expulsion systématique des étrangers condamnés pour
certaines infractions.

La loi sur |asile consacre le droit a |asile. Celui-ci doit étre accordé, sur demande, aux
réfugiés qui en remplissent les conditions (art. 2, al. 1, LAsi). Selon la définition de I'art. 2,
al. 2, LAsi, I'asile comprend « la protection et le statut accordés en Suisse a des per-
sonnes en Suisse en raison de leur qualité de réfugié. Il inclut le droit de résider en
Suisse ». La loi sur |'asile régle en outre, des le dépdt de la demande, I'accés a la procé-
dure d’asile, ainsi que les droits et les obligations des demandeurs pendant la procédure
en Suisse. Depuis |'abolition de la possibilité de déposer une demande aupres d'une
représentation suisse a I'étranger (régie par I'ancien art. 20 LAsi), une demande ne peut
étre déposée que lorsque la personne se trouve a la frontiére suisse ou sur le territoire
suisse (art. 19, al. 1%, LAsi). Des dispositions particuliéres sappliquent aux demandes
d‘asile déposées a I'aéroport (art. 22 et 23 LAsi). Pour I'instant, ces procédures en aéro-
port ne sont appliquées qu‘aux aéroports de Zurich et de Geneve.

Pour les demandeurs d‘asile déboutés, I'art. 83 LEtr prévoit I'octroi de 'admission provi-
soire lorsque |'expulsion nest pas possible, licite ou raisonnable. L'expulsion est ainsi illi-
cite « lorsque le renvoi de I'étranger dans son Etat d‘origine, dans son Etat de provenance
ou dans un Etat tiers est contraire aux engagements de la Suisse relevant du droit inter-
national » en vertu de I'art. 83, al. 3, LEtr. Du point de vue juridique, cette disposition
concrétise, dans les procédures relevant du droit des étrangers, la protection contre le
refoulement inscrite a I'art. 3 de la CEDH. Puisque l'interdiction du refoulement est ins-
crite dans la Constitution fédérale et puisque la Suisse est liée par la CEDH et d'autres
traités internationaux, les autorités doivent respecter cette interdiction lorsqu’elles ren-
voient ou expulsent un étranger, méme s'il n'a pas déposé de demande d'asile. Il
incombe alors aux autorités cantonales de vérifier si aucun élément ne s‘oppose au ren-
VOi.
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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 réa-
lisées en haute mer doivent non seulement respecter les droits de 'homme et le droit
des réfugiés, mais également étre conformes au droit international 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
I'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 personnes 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 les articles 3 et 3a**du Code frontieres
Schengen dispose que les activités de gestion des frontiéres doivent respecter le prin-
cipe 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,
Apres annulation par la (JUE de ces lignes directrices, la Commission européenne a pré-
senté une proposition de nouvelle réglementation®e.

Exemple : dans I'affaire Parlement européen c. Conseil de I'UE®, le Parlement euro-
péen 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 l'article 5 bis de la décision n°® 1999/468/CE sans la pleine participation du Par-
lement européen. La CJUE les a annulées, tout en déclarant qu’elles devaient res-
ter en vigueur jusqu’a ce qu’elles soient remplacées. Elle a jugé qu'il y avait lieu de

54 Larticle 3a a été introduit par le reglement (UE) n® 610/2013 du 26 juin 2013 portant modification du
Code frontieres Schengen, JO 2013 L 182/1.

55  Décision du Conseil n°® 2010/252/UE du 26 avril 2010,)J0 2010 L 111/20.
56  Commission européenne, COM(2013) 197 final, Bruxelles, 12 avril 2013.

57  CJUE, affaire C-355/10, Parlement européen c. Conseil de I'UE, 5 septembre 2012, Recueil 2012,
paras. 63-85.
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suivre la procédure |égislative ordinaire, ou le Parlement joue le role de colégisla-
teur, car, premierement, les regles adoptées comprenaient des éléments essentiels
en matiere de surveillance des frontieres maritimes extérieures et impliquaient,
par conséquent, des choix politiques et, deuxiémement, les nouvelles mesures
contenues dans la décision attaquée étaient susceptibles d'affecter les libertés indi-
viduelles 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 |'annexe a la décision du Conseil
n° 2010/252/CE soient désignées par I'expression « lignes directrices » et qu'il soit
indiqué a l'article 1 qu’elles étaient « non contraignantes » ne remettait pas en
cause leur qualification de regles essentielles.

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

Exemple : dans I'affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie®®, les requérants faisaient par-
tie d’un groupe d'environ 200 migrants, parmi lesquels figuraient des demandeurs
d’asile, qui avait été intercepté par les garde-cétes 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 l'occasion de déposer une demande d’asile. Leurs
noms et leurs nationalités navaient pas été consignés. La CourEDH a observé que la
situation prévalant en Libye était bien connue et quelle était facile a vérifier a partir
de différentes sources d'information. Elle a donc conclu que les autorités italiennes
savaient, ou auraient d0 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 pro-
tection et, deuxiemement, qu'il nexistait pas de garanties suffisantes pour les pro-
téger du risque d’étre renvoyés arbitrairement vers leurs pays d’origine respectifs,
parmi lesquels la Somalie et I'Erythrée. Elle a ajouté que les autorités italiennes

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

59  Hirsi Jamaa et autres c. Italie [GC], n® 27765/09, CourEDH, 23 février 2012.
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auraient dd 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 CourEDH a rappelé que le fait que les requérants n‘avaient pas demandé I'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 Il'article 3 de la CEDH, et que les autorités italiennes auraient da vérifier comment
les autorités libyennes honoraient leurs obligations internationales relatives a la pro-
tection 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.

L'obligation de préter aide et assistance aux personnes trouvées en péril en mer et de les
ramener en lieu sdr incombe aussi aux capitaines de la flotte suisse de haute mer, car la
Suisse a ratifié tant la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer que la Conven-
tion internationale pour la Sauvegarde de la Vie Humaine en Mer (SOLAS).

1.8. Lesrecours

En ce qui concerne les recours, la question des garanties procédurales sera approfondie
au chapitre 4, tandis que le chapitre 6 abordera les recours en cas de privation de liberté.

Droit de I'UE : Plusieurs instruments, tels que le Code des visas (article 32, paragraphe 3,
et article 34, paragraphe 7), le Code frontiéres Schengen (article 13) et la directive sur
les procédures d‘asile (article 46), prévoient des voies d’appel et de recours précis.
Larticle 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE prévoit également une garantie
plus générale. Toute personne qui allégue 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 disposi-
tion de la Charte, doit avoir acces a 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 |'acces 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 I'affaire Hirsi Jamaa et autres
c. Italie, la CourEDH 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.
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En droit suisse, le droit 3 un recours effectif est garanti par la Constitution fédérale a son
art. 293, al. 1 (garantie de l'accés au juge) et a son art. 30, al. 1 (droit a étre jugé par un
tribunal établi par la loi, compétent, indépendant et impartial). Ces garanties procédu-
rales sont précisées par la loi fédérale sur la procédure administrative (PA), par la loi sur
le Tribunal administratif fédéral (LTAF) et par la loi sur le Tribunal fédéral (LTF). La loi sur
les étrangers (art. 112 LEtr) renvoie, en matiére de voies de recours, aux dispositions
générales de la procédure fédérale, qui s'appliquent aussi aux recours et aux procédures
judiciaires régis par I'ALCP (art. 11 ALCP). Les décisions des autorités cantonales peuvent
étre portées devant les tribunaux administratifs cantonaux, celles des autorités fédé-
rales devant le Tribunal administratif fédéral. Le recours au Tribunal fédéral n’est possible
que si aucune des exceptions prévues a l'art. 83, let. ¢, LTF ne s'applique. La loi sur I'asile
(chap. 8, sections 1 et 2, art. 103 a art. 111a LAsi) contient des regles particulieres s‘appli-
quant aux recours formés contre les décisions prises dans le domaine de I'asile. A
quelques exceptions pres (extraditions et décisions des autorités cantonales visées a
I'art. 83, let. d, LTF), les décisions en matiére d’asile ne peuvent étre contestées que
devant le Tribunal administratif fédéral et ne peuvent pas étre portées devant le Tribunal
fédéral.
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Points clés

Les Etats ont le droit de décider d’accorder ou de refuser aux étrangers l'accés 4 leur terri-
toire, mais ils sont tenus de respecter le droit de I'UE, la CEDH et les garanties applicables
en matiére de droits de I'homme (voir I'introduction du présent 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 'UE comprend des garanties relatives a la mise en ceuvre des contrdles aux
frontieres (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 déplacer au
sein de I'espace convenu sans faire I'objet de contréles 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 l'intéressé d’entrer dans I'ensemble 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'interdiction
de refoulement. L'acquis de I'UE en matiere d'asile sapplique a partir du moment ou la
personne est arrivée a une frontiére de I'UE (voir la section 1.6).

Dans certains cas, la CourEDH impose des limites au droit pour |'Etat de priver un migrant
de liberté ou de le reconduire a la frontiére (voir I'introduction du présent 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'Etat 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).

La Suisse est membre associé de I'espace Schengen et du systeme de Dublin. Elle sest
engagée a reprendre tous les actes législatifs que I'UE range parmi le droit de Schengen
ou le droit de Dublin.

En conséquence, le droit suisse est tributaire du droit de Schengen en ce qui concerne
le contréle des personnes aux frontieres intérieures et extérieures, I'intégration au sys-
teme d’information Schengen, I'attribution de visas n‘excédant pas 90 jours et les inter-
dictions d’entrée. En revanche, il n’en va pas de méme des contréles de marchandises
aux frontieres.

Le renvoi, l'interdiction d’entrée et I'expulsion sont les mesures d’éloignement dont
s’est dotée la Suisse. L'expulsion adoptée comme mesure accessoire devrait bientot étre
réintroduite.

Le droit suisse garantit aux demandeurs dasile I'acces au territoire suisse et reconnait la
compétence de la Suisse dans les zones de transit.
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Les personnes concernées peuvent former un recours aupres d’'un tribunal contre toutes les

décisions négatives prises dans les procédures concernant |'accés au territoire suisse, l'asile et
le renvoi.

Jurisprudence supplémentaire et lectures
complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions « Com-
ment consulter la jurisprudence des cours européennes ? » a la page 389 de ce manuel.
Vous trouverez des documents supplémentaires liés aux questions abordées dans ce
chapitre a la section « Lectures complémentaires » a la page 361.



Le statut
et les documents associés

Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

Directive sur les procédures
dasile, 2013/33/UE, art. 9
(droit de rester)*

Directive sur les conditions
d‘accueil, 2013/33/UE, art. 6
(droit de recevoir des
documents)*

Demandeurs dasile

CourEDH, Saadi c. Royaume-
Uni, 2008 et Suso Musa c.
Malte, 2013 (I'entrée est
considérée comme irréguliere
tant qu'elle n'a pas été
formellement autorisée)

Loi sur I'asile (LAsi), RS 142.31

Ordonnance 1 sur l'asile
relative a la procédure (0A 1),
RS 142.311

Réfugiés reconnus et personnes bénéficiant de la protection subsidiaire

Directive « qualification »,
2011/95/UE*

CEDH, art. 3 (interdiction de
la torture)

Loi sur Iasile (LAsi), RS 142.31

Loi sur les étrangers (LEtr),
RS 142.20, art. 83

Victimes de la traite des étres humains et de conditions de travail particulierement abusives

Directive relative au titre de
séjour délivré aux ressortissants
de pays tiers qui sont victimes
de la traite des étres humains,
2004/81/CE*

Directive relative aux sanctions

a l'encontre des employeurs,
2009/52/CE*

Convention du Conseil de
I'Europe sur la lutte contre Ia
traite des étres humains,

art. 14 (possibilité d'accorder
un permis de séjour en raison
de la situation personnelle de
la victime)

CourEDH, Rantsev c. Chypre et
Russie, 2010 (victime russe de
la traite des étres humains a
Chypre)

Loi sur les étrangers (LEtr),
RS 142.20,art.30al. 1let.d
ete

Ordonnance relative a
I'admission, au séjour et a
I'exercice d’une activité
lucrative (OASA), RS 142.201,
art. 34-36a

Loi fédérale sur la protection
extraprocédurale des témoins
(Ltém), RS 312.2
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Union européenne Conseil de I'Europe

Suisse

Personnes concernées par les mesures provisoires indiquées en vertu de I'art. 39

du réglement de la CourEDH

CourEDH, Mamatkoulov et
Askarov c. Turquie, 2005 et

Savriddin Dzhurayev c. Russie,

2013 (extradition alors que
la CourEDH avait indiqué une

mesure provisoire en vertu de

I'art. 39 de son réglement)

Migrants en situation irréguliere

Directive « retour », CourEDH, Kuric c. Slovénie,

2008/115/CE 2012 (privation irréguliére de
CJCE, affaire C-357/09, permis de séjour)
Kadzoev, 2009

CJUE, C-34/09, Ruiz Zambrano
c. Office national de I'emploi,
2011*

Résidents de longue durée

Directive relative aux résidents ' Convention d’établissement,
de longue durée ressortissants | 13 décembre 1955
de pays tiers, 2003/109/CE*

Ressortissants turcs

Protocole additionnel de 1970
annexé al'accord d’Ankara,
art. 41 (clause de standstill)*

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

Constitution fédérale (Cst.),

RS 101, art. 12 et 19

Loi sur Iasile (LAsi), RS 142.31,
art. 14 al.2

Loi sur les étrangers (LEtr),

RS 142.20,art. 30 al. 1let.b
ATF 1381246 relatif ala
possibilité d'amélioration du
statut en raison de |'art. 8 CEDH
ATF 139 11393 relatif 3 la
non-applicabilité de la
jurisprudence Ruiz Zambrano

Loi sur les étrangers (LEtr),
RS 142.20, art. 34 et 63

Ressortissants de pays tiers membres de la famille de ressortissants de I'EEE

Directive relative a la liberté de
circulation, 2004/38/CE*

Apatrides

(JUE, affaire G-135/08, Janko
Rottman c. Freistaat Bayern,
2010 (perte de la citoyenneté
de I'Union)*

Convention relative au statut
des apatrides, RS 0.142.40
Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 31

* Pas (directement) applicable pour la Suisse
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Introduction

Le présent chapitre examinera le statut de différents groupes de migrants et les docu-
ments 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'accés aux
services publics ou privés, ou au marché du travail. Le droit de I'UE comprend des dis-
positions impératives détaillées qui ont trait a la fois au statut et aux documents cor-
respondants, et il y a donc violation de ce droit des lors que ces dispositions ne sont
pas respectées. La CourEDH peut étre appelée a déterminer si I'absence de statut ou de
documents constitue une ingérence dans I'exercice par la personne 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 & un ressortissant de pays
tiers, il peut considérer que sa présence sur le territoire national est irréguliere. Cepen-
dant, le droit de 'UE et la CEDH prévoient I'un comme |'autre des circonstances dans les-
quelles la présence d’un ressortissant de pays tiers doit étre considérée comme régu-
liere, méme si I'Etat concerné ne I'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 euro-
péenne ou la CSE ne s’appliquent qu‘aux personnes dont la présence dans le pays est
réguliére (voir le chapitre 8).

Le droit de I'UE peut prévoir expressément la reconnaissance ou l'octroi d’'un type par-
ticulier de statut. Il rend parfois obligatoire la délivrance de documents particuliers (voir
les sections 2.1, 2.2 et 2.8). Lorsqu‘une personne a droit, en vertu de la [égislation euro-
péenne ou nationale, a un certain statut (ou a certains documents), le refus daccorder 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 sta-
tut 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 délivrer lui certains
documents. Larticle 8 ne peut toutefois pas étre interprété comme garantissant en soi
le droit a un type particulier de permis de séjour. Lorsque la législation nationale prévoit
plusieurs types de permis de séjour, la CourEDH est normalement appelée a analyser les
conséquences juridiques et pratiques de la délivrance d’un titre particuliers®.

60 Liu c. Russie, n° 42086/05, para. 50, CourEDH, 6 décembre 2007.
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En droit suisse, les regles régissant le statut de séjour découlent certes en partie de la
[égislation nationale, mais d‘importants domaines réglementaires sont aussi influencés
par le droit de I'UE et par la CEDH.

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 : Les demandeurs dasile sont définis comme les personnes « ayant pré-
senté une demande de protection internationale ». Leur situation est régie par l'acquis de
I'UE en matiére d'asile. Tous les textes pertinents de I'acquis en matiere d‘asile, ainsi que
les Etats dans lesquels ils s'appliquent, sont énumérés & I’Annexe 1. Lacceés & la procé-
dure dasile 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. Larticle 9, paragraphe 1, de la directive sur les procédures
d‘asile (2013/32/EU) 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 d’asile « sont
autorisés a rester dans |'Etat membre » aux fins de la procédure jusqu’a ce qu'une déci-
sion ait été prise par I'autorité compétente. L'expression « autorisés a rester » est suivie
des mots « droit de rester ». Il existe des exceptions a cette regle, notamment pour les
demandes ultérieures.

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 (2013/33/UE) (on trouvera
3 I’Annexe 1 une liste des Etats membres de I'UE liés par cette directive). Selon son
article 6, toutes les personnes qui déposent une demande dasile doivent recevoir, dans
un délai de trois jours, un document attestant qu'ils sont autorisés a rester pendant I'exa-
men de leur demande. Larticle 6, paragraphe 2, précise que les Etats membres peuvent
exclure I'application de ce délai quand le demandeur est maintenu en rétention et pen-
dant I'examen d’une demande de protection internationale présentée a la frontiere.

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 législation nationale autorise les demandeurs dasile a rester sur le territoire pendant le
traitement de leur demande.
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L'article 5, paragraphe 1, point f), de la CEDH autorise les Etats & détenir les demandeurs
d‘asile pour les empécher de « pénétrer irrégulierement » dans leur territoire. Selon la
CourEDH, une entrée demeure « irréguliére » tant qu'elle n‘a pas été formellement auto-

risée par les autorités nationales.

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

Exemple : Dans I'affaire Suso Musa c. Malte®?, la Cour a cependant précisé que
lorsqu’un Etat, de son propre chef ou en application du droit de I'UE, était allé au-
dela de ses obligations juridiques et avait adopté une législation autorisant explicite-
ment I'entrée ou le séjour d'immigrants pendant I'examen de leur demande dasile,
toute détention consécutive aux fins de prévention d'une entrée irréguliére sur le
territoire pouvait soulever une question quant a la Iégalité de la détention au regard
de l'article 5, paragraphe 1, alinéa f), de la Convention.

Larticle 2 du Protocole n°® 4 a la CEDH mentionne le droit a la libre circulation des per-
sonnes qui séjournent « réguliérement » dans un Etat, et que |'article 1 du Protocole 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 sta-

tut « régulier ».

Exemple : Devant le Comité des droits de 'homme des Nations Unies®, le gou-
vernement allemand avait reconnu que les demandeurs dasile résidaient légale-
ment 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 gou-
vernement 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 l'obligation de demeurer sur le territoire d'une certaine ville ; le

61  Saadi c. Royaume-Uni [GC], n°® 13229/03, para. 65, CourEDH, 29 janvier 2008.
62  CourEDH, Suso Musa c. Malte, n® 42337/12, 23 juillet 2013.

63 CCPR/C/DEU/2002/5, 4 décembre 2002.

64  Omwenyeke c. Allemagne (déc.), n°® 44294/04, CourEDH, 20 novembre 2007.
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requérant échappait donc au champ d‘application de I'article 2 du Protocole no° 4
de la CEDH.

En droit suisse, le séjour des demandeurs dasile est régi par la loi sur |'asile et par I'or-
donnance 1 sur l'asile (OA 1). Lart. 42 LAsi dispose ainsi que quiconque dépose une
demande d’asile en Suisse peut y séjourner jusqu’a la cléture de la procédure. Le corol-
laire de ce droit est I'interdiction de I'expulsion tant que la procédure est en cours.

L'art. 30 OA 1 régle les modalités de ce droit de séjour. A cet effet, I'autorité cantonale
délivre aux demandeurs d‘asile une autorisation de séjour « N », dont la validité, limitée
a six mois, peut étre renouvelée (art. 30, al. 1, OA 1). Cette autorisation est retirée
lorsque la personne quitte la Suisse, volontairement ou non, ou « lorsque ses conditions
de résidence sont réglementées par la police des étrangers » (al. 3). Lautorisation « N »
ne confére pas de droit de résidence pour sa durée de validité (al. 2), car ce droit dépend
des progres de la procédure d'asile.

2.2. Lesréfugiés 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 dasile
(article 18), allant ainsi au-dela du droit de demander asile. Les personnes qui réunissent
les conditions requises pour obtenir I'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 la section 3.1.9).

Larticle 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 bénéfi-
ciaires de la protection subsidiaire le droit a des documents de voyage.
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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 CourEDH ne peut
pas examiner la question de savoir si le refus ou le retrait du statut de réfugié au titre de
la Convention de Geneve de 1951¢%, ou la non-reconnaissance du droit d‘asile au titre de
la directive « qualification »%S, sont contraires a la CEDH. Elle peut néanmoins examiner le
point de savoir si I'"4loignement d'un ressortissant étranger lui ferait courir un risque réel
de traitement contraire a l'article 3 ou a certaines autres dispositions de la CEDH (voir le
chapitre 3)¢’.

La Suisse nétant pas tenue d‘appliquer la directive « qualification », le droit suisse n'éta-
blit pas de distinction entre les réfugiés reconnus et les bénéficiaires de la protection
subsidiaire, mais fait une différence entre les réfugiés reconnus a qui l'asile a été accordé
a la suite d’'une demande (art. 2, al. 1, LAsi) et les personnes mises au bénéfice d'une
« admission provisoire », régie par le chapitre 11 de la LEtr.

Lasile est accordé aux personnes qui ont la qualité de réfugié, s'il 'y a pas de motif d'ex-
clusion (art. 49 LAsi). Ces motifs d’exclusion sont I'indignité (art. 53 LAsi) et les motifs
subjectifs survenus apres la fuite (art. 54 LAsi). Lorsque I'asile est refusé, 'ODM prononce
le renvoi ou une mesure de substitution (art. 44 LAsi qui renvoie aux art. 83 et 84 LEtr).
L'ODM accorde une admission provisoire « si I'exécution du renvoi ou de I'expulsion n'est
pas possible, n'est pas licite ou ne peut étre raisonnablement exigée ». L'exécution n'est
pas possible lorsque I'étranger, sans qu'il y ait faute de sa part, ne peut matériellement
pas quitter la Suisse pour son Etat d’origine ou son Etat de provenance. Le renvoi n’est
pas licite lorsque son exécution serait contraire aux engagements de la Suisse relevant
du droit international (en pratique, c’est surtout I'interdiction du refoulement qui revét de
I'importance en I'espéce). Enfin, I'exécution ne peut étre raisonnablement exigée sile
renvoi ou I'expulsion de I'’étranger dans son pays d’origine ou de provenance le mettrait
en danger, « par exemple en cas de guerre, de guerre civile, de violence généralisée ou
de nécessité médicale ». Dés lors, I« admission provisoire » offre une protection plus
étendue que les dispositions internationales, car elle octroie une protection provisoire a
des personnes qui ne bénéficient d’aucun statut prévu par le droit de I'UE. En méme
temps, I'« admission provisoire », mesure de substitution d’'un renvoi inexécutable, n'est
pas un statut régi par le droit des étrangers. Il s'agit d’'un cas particulier : la présence de
ces personnes est tolérée car elles ne peuvent étre renvoyées. Les personnes admises a

65  Ahmed c. Autriche, n° 25964/94, para. 38, CourEDH, 17 décembre 1996.

66  Sufiet Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449/07, para. 226 (ayant trait a l'article 15 de la directive
« qualification »), CourEDH, 28 juin 2011.

67  NA. c. Royaume-Uni, n° 25904/07, paras. 106 et 107, CourEDH, 17 juillet 2008.
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titre provisoire ne peuvent déposer une demande de séjour (et obtenir ainsi un statut de
séjour) qu‘apres cing ans, et pour autant qu’elles satisfassent a d‘autres conditions
(art. 84, al. 5, LEtr).

Toute personne qui obtient I'asile en Suisse a droit a une autorisation de séjour en vertu
del'art. 60, al. 1, LAsi (« permis B »), délivrée par le canton ou elle séjourne. Les réfugiés
a qui I'asile est refusé aux motifs prévus a I'art. 53 ou a I'art. 54 LAsi sont admis a titre
provisoire en qualité de réfugiés (art. 83, al. 8, LEtr). Tous les réfugiés -y compris ceux qui
sont admis provisoirement - ont droit a des documents de voyage en vertu de |'art. 59
LEtr, dont la délivrance incombe a I’'ODM, conformément a I'art. 1 de |'ordonnance sur
I'établissement de documents de voyage pour étrangers (ODV). L'art. 3 ODV précise que
ce droit est ouvert a tous les réfugiés reconnus par la Suisse et aux réfugiés pour lesquels
la responsabilité a été transférée a la Suisse en vertu de |'art. 2 de I’Accord européen sur
le transfert de la responsabilité a I'égard des réfugiés. L'obtention d‘une autorisation
d’établissement permanente dépend de plusieurs conditions (art. 60, al. 2, LAsi en rela-
tion avec I'art. 34 LEtr). Le traitement privilégié autrefois réservé aux réfugiés, qui obte-
naient une autorisation d’établissement apres cing ans de séjour, a été aboli le 1¢" février
2014.

Les personnes admises a titre provisoire recoivent un permis (« permis F ») qui indique
leur statut juridique, conformément a I'art. 41, al. 2, LEtr. Lautorité cantonale délivre cette
autorisation (art. 85, al. 1, LEtr), qui est valable douze mois au plus et peut étre prolongé
en I'absence de motif mettant fin a I'admission provisoire (art. 84 LEtr). C'est I'ODV qui
régit la délivrance de documents de voyage ou de visas de retour (qui autorisent la ren-
trée en Suisse) aux personnes admises a titre provisoire qui n‘ont pas qualité de réfugié.
Ces dernieres doivent faire valoir un des motifs de voyage indiqués a |'art. 9 ODV pour
obtenir ces documents.

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 I'’égard des employeurs
(2009/52/CE) érige en infraction pénale certaines formes d’emploi illégal de migrants
en situation irréguliére. Il est possible de délivrer un permis de séjour temporaire aux
travailleurs mineurs ou victimes de conditions de travail particulierement abusives afin
qu'ils puissent porter plainte contre leur employeur (article 13).
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La directive 2004/81/CE du Conseil relative au titre de séjour délivré aux ressortissants
de pays tiers qui sont victimes de la traite des étres humains ou ont fait I'objet d’une aide
a l'immigration clandestine prévoit une période de réflexion pendant 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 coopérent avec les
autorités (articles 6 et 8, respectivement). Ce document, qui doit avoir une validité mini-
male 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
apres la procédure pénale (article 11). Cependant, lorsqu’il nest pas envisagé d’engager
une procédure contre les auteurs de la traite ou que la victime n‘a pas coopéré avec des
enquéteurs, rien n‘oblige clairement un Etat membre de I'UE & accorder un permis de
séjour.

CEDH : L'interdiction de l'esclavage et du travail forcé énoncée a l'article 4 de la CEDH
peut, dans certaines circonstances, imposer aux Etats de mener une enquéte sur de pos-
sibles 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 CourEDH concer-
nait 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 : premiérement, 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 opéra-
tionnelles adéquates pour protéger la victime contre la traite des étres humains. La
CourEDH 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 & la Convention du Conseil de |’'Europe sur Ia
lutte contre la traite des étres humains doivent accorder a la victime présumée une
période de rétablissement et de réflexion, pendant laquelle elle ne peut étre éloignée
(article 14). En vertu de la méme convention, si les autorités compétentes estiment qu'il

68  Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, para. 284, CourEDH, 7 janvier 2010.
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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). Lau-
torité compétente peut délivrer aux victimes un permis de séjour renouvelable si elle
estime que leur séjour s'avére nécessaire en raison de leur situation personnelle ou aux
fins de I'enquéte pénale (article 14, paragraphe 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 |'aide adéquate (voir également le chapitre 9 sur les groupes vulné-
rables et, pour la liste des ratifications, ’'Annexe 2.

La Suisse a ratifié la Convention sur la lutte contre la traite des étres humains, qui est
entrée en vigueur le 1" avril 2013.

Selon I'art. 30, al. 1, let. d et e, LEtr, il est possible de déroger aux conditions générales
d’admission pour « protéger les personnes particulierement menacées d'étre exploitées
dans l'exercice de leur activité lucrative » (let. d) et pour « régler le séjour des victimes
ou des témoins de la traite d'étres humains » (let. e). Lordonnance relative a I'admission,
au séjour et a I'exercice d’'une activité lucrative (OASA) reglemente a cet effet |'autorisa-
tion de courte durée octroyée aux artistes de cabaret (art. 34 OASA, une catégorie de
permis qui sera bientdt supprimée), le délai de rétablissement et de réflexion (art. 35
0ASA) et le séjour de victimes et de témoins de la traite d'étres humains (art. 36 OASA).

Si une victime témoigne dans un proces contre des auteurs de traite des étres humains
et que sa sécurité est mise en danger, il est envisageable de la faire bénéficier d'un pro-
gramme de protection des témoins, ce qui a souvent pour corollaire I'octroi d'une autori-
sation de séjour (art. 36a OASA). En Suisse, la réalisation des programmes de protection
de témoins repose sur la loi fédérale sur la protection extraprocédurale des témoins
(Ltém), adoptée a l'occasion de la ratification et de la mise en ceuvre de la Convention du
Conseil de I'Europe.

Le droit de |'asile ne contient aucune régle générale sur le séjour des victimes de la traite
des étres humains et sur I'établissement de documents 3 leur intention : ce sont les
regles générales relatives a I'asile et a I'admission provisoire qui s'appliquent en l'espece.
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2.4. Les personnes concernées par les
mesures provisoires indiquées en vertu
de l'article 39 du reglement de la
CourEDH

Lorsque la CourEDH recoit une requéte, elle peut décider qu’un Etat doit adopter cer-
taines mesures provisoires pendant qu'elle continue a examiner I'affaires®. Ces mesures,
généralement appelées « mesures indiquées en vertu de |'article 39 du réglement »°,
consistent souvent & demander a I'Etat de ne pas renvoyer des personnes 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 CourEDH a indiqué en vertu de l'article 39 qu'il fallait surseoir a son
éloignement pendant I'examen de I'affaire”". Indépendamment de cette question de
statut, |'Etat expulsant est tenu de respecter toute mesure indiquée par la CourEDH en
vertu de l'article 39 de son réglement.

Exemple : dans I'affaire Mamatkoulov et Askarov c. Turquie™, |'Etat défendeur avait
extradé les requérants vers I'Ouzbékistan alors que la CourEDH avait indiqué en
vertu de l'article 39 qu'il fallait surseoir a cette extradition. La CourEDH a jugé que
les faits de la cause montraient clairement que cette extradition I'avait empéchée
d’examiner les griefs des requérants de maniére 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 |'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 l'inté-
ressé et, partant, comme une violation de l'article 34 de la CEDH.

69  CourEDH, article 39 du reglement de la Cour tel qu'en vigueur le 1¢ septembre 2012.

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

71 CourkDH, Azimov c. Russie, n° 67474/11, 18 avril 2013.
72 Mamatkoulov et Askarov c. Turquie [GC], n° 46827/99 et 46951/99, CourEDH, 4 février 2005.
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Exemple : Dans I'affaire Savriddin Dzhurayev c. Russie’?, alors méme qu‘une mesure
provisoire demandée par la Cour était toujours en vigueur, le requérant avait été
transféré de force par avion vers le Tadjikistan dans le cadre d’une opération spé-
ciale impliquant des agents de I'Etat. La Cour a constaté qu‘en conséquence du
non-respect par I'Etat de la mesure provisoire, le requérant avait été exposé & un
risque réel de mauvais traitements au Tadjikistan, et quelle-méme s'était retrouvée
dans I'impossibilité de lui assurer le bénéfice pratique et effectif de ses droits au
titre de l'article 3 de la Convention. Larticle 34 de la Convention, ainsi que I'article 3,
ont par conséquent été violés. La Cour a ordonné a I'Etat défendeur de prendre
des mesures concrétes de réparation pour protéger le requérant contre les risques
menacant sa vie et sa santé dans le cadre d’une juridiction étrangére. De plus, eu
éqgard 3 la répétition d‘incidents de méme type, la Cour a ordonné a I'Etat défen-
deur de régler ce probléme récurrent sans délai en prenant des mesures générales
draconiennes afin de garantir la protection effective de victimes potentielles, en
conformité avec les mesures provisoires demandées par la Cour.

En Suisse, il n‘existe aucune disposition |égale sur le séjour des personnes pour les-
quelles la CourEDH a adopté une mesure provisoire au sens de |'art. 39 de son regle-
ment. Labrogation au 1" février 2014 de I'art. 112 LAsi qui régissait |'effet des voies de
recours extraordinaires a créé un vide juridique. Dans sa pratique, la Suisse s'en tient aux
mesures provisoires ordonnées. Lorsqu’elle s’inscrit dans le contexte de I'asile, il est
recommandable de voir dans |'injonction de la CourEDH une prolongation de la procé-
dure dasile. Le demandeur aurait alors droit, pour la durée de cette mesure, a I'établisse-
ment d’'une autorisation de séjour « N » qui 'autorise a résider régulierement en Suisse
tant que la procédure d‘asile n‘est pas close (voir la section 2.1 ci-dessus).

2.5. Les migrants en situation irréguliere

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

73 CourEDH, Savriddin Dzhurayev c. Russie, n°® 71386/10, 25 avril 2013.
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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 ressortissants de
pays tiers en séjour irrégulier ne peuvent plus étre laissés dans I'incertitude : les Etats
membres de I'UE participant a la directive doivent soit régulariser leur séjour, soit
prendre une décision de retour a leur encontre.

Toutes les personnes sans autorisation [égale de séjour relévent de cette directive.
L'article 6 oblige les Etats membres de I'UE & prendre une « décision de retour » 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 raisons impérieuses liées a
la vie privée ou familiale, dont le respect est garanti par l'article 7 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne et l'article 8 de la CEDH (voir le chapitre 5 sur la
vie familiale).

Exemple : dans I'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 compé-
tentes 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 |'article 6, para-
graphe 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 figu-
raient notamment celles mentionnées a I'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 Iétranger invoquait ce motif, les tribunaux devaient examiner la
régularité de la décision en tenant compte de ses conséquences sur la situation per-
sonnelle de I'intéressé.

Il est possible daccorder une autorisation de maintien sur le territoire dans |'attente de
I'issue d’'une procédure de demande d’autorisation de séjour (article 6, paragraphe 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

74  France, Conseil d'Etat, M. Ghevondyan, 4 juin 2012.
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séjournent de maniere irréguliere sur le territoire de I'UE mais ne peuvent faire |'objet
d’un éloignement. Il indique également que les Etats devraient délivrer aux personnes

co

ncernées une confirmation écrite de leur situation, mais cela n’est pas repris dans le

dispositif de la directive. Un exemple particulierement 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”.

cés en Bulgarie et ne pouvait faire I'objet d'un éloignement a été libéré de rétention
apres que la QUE eut jugé que le droit de I'UE applicable ne pouvait en aucune cir-
constance autoriser un dépassement de la durée maximale de rétention. Une fois

sant soudanais, qui n"était pas muni de documents d'identité et se trouvait en Bul-

autorisation conférant un droit de séjour », mais doit, dans le cas de sa liberation, lui

Exemple : dans |'affaire Kadzoev’s, un Tchéchene qui avait demandé |'asile sans suc-

libéré, l'intéressé s’est trouvé sans statut ni documents et dans l'indigence, la légis-
lation bulgare ne lui conférant aucun statut méme s'il ne pouvait étre éloigné.

O Exemple : Dans I'affaire Mahdi”?, la CJUE s’est intéressée au cas d’un ressortis-
garie en détention a des fins déloignement (et dont le rapatriement devait de toute
bonne foi étre jugé impossible). La JUE a conclu que, en I'espece, la Bulgarie n'est

certes pas tenue de délivrer a M. Mahdi « un titre de séjour autonome ou une autre

délivrer « une confirmation écrite de sa situation » comme le prévoit la directive.

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.

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 sétait vu opposer un refus au motif
qu’il était séropositif. La CourEDH a souligné la vulnérabilité particuliere des per-

sonnes infectées par le VIH et a admis que cette maladie pouvait s'analyser en

75
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Sur la situation des personnes non éloignées, voir FRA (2011b), chapitre 2.
CJCE, affaire C-357/09, Kadzoev, 30 novembre 2009, Recueil 2009, p. I-11189.
CJUE, affaire C-146/14 PPU, Bashir Mohamed Ali Mahdi, 5 juin 2014.

Kiyutin c. Russie, n° 2700/10, CourEDH, 10 mars 2011.
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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 vic-
time d’une discrimination fondée sur son état de santé, qui emportait violation de
I'article 14 de la CEDH combiné avec l'article 8.

CSE : La Charte sociale européenne ne s'applique, en principe, dans le cas des ressor-
tissants d’autres Etats parties, qu’a ceux qui résident ou travaillent réguliérement 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 irréguliére. Parmi ces droits,
on peut citer le droit a I'assistance médicale’, le droit a un abrié° et le droit a I'¢ducation?®’.

En Suisse, la directive « retour » s'applique également, étant donné qu'elle fait partie de
I'acquis de Schengen. La question de la régularisation des sans-papiers, soit des per-
sonnes qui résident souvent depuis de longues années clandestinement en Suisse, se
pose lorsque ces dernieres sont contrélées par la police ou qu’elles cherchent elles-
mémes a régulariser leur situation. Si la Suisse n‘admet pas la possibilité d'une régulari-
sation collective des sans-papiers, elle leur permet néanmoins de déposer une dite
demande pour cas de rigueur.

Deux procédures différentes s‘appliquent aux demandes pour cas de rigueur, selon
qu’elles sont régies par le droit d‘asile (art. 14, al. 2, LAsi et art. 31 OASA) ou par le droit
des étrangers (art. 30, al. 1, let. b, LEtr et art. 31 OASA). Il est plus difficile de réqgulariser
sa situation selon les dispositions du droit d'asile, car les demandeurs d‘asile entendant
bénéficier de la norme applicable aux cas de rigueur doivent avoir séjourné en Suisse au
moins cing ans et n‘ont pas qualité de partie dans la procédure cantonale (art. 14, al. 4,
LAsi). En outre, leur lieu de séjour doit toujours avoir été connu des autorités, ce qui
devrait inciter les demandeurs a ne pas se fondre dans la clandestinité. Les cantons n‘ont
pas de pratique uniforme en matiére de régularisation pour cas de rigueur et leur marge
d‘appréciation est considérable.

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

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

81  Conclusions 2011, Introduction générale, CEDS, janvier 2012, paragraphe 10, Observation interprétative
de I'article 17, paragraphe 2.
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La question se pose dés lors de savoir si le principe du respect de la vie privée (art. 8
CEDH) ne pourrait pas, dans certains cas, fonder un droit a la régularisation, car I'interdic-
tion permanente d’exercer une activité lucrative pourrait constituer une violation de
cette garantie.

Dans I'’ATF 138 1 246, le Tribunal fédéral a statué sur la situation d’'un demandeur
d’asile sous le coup d’un renvoi. Les autorités n‘étaient pas encore parvenues a
expulser ce citoyen bangladeshi, en Suisse depuis 15 ans et interdit d’activité lucra-
tive depuis 13 ans. Le Tribunal fédéral a examiné si le maintien de I'interdiction
d’exercer une activité lucrative (et non le refus d’une autorisation de séjour) lésait le
droit au respect de la vie privée. Il a commencé par rappeler que la possibilité
d’exercer une activité lucrative permettait a une personne d’entrer en contact avec
autrui, de gagner sa vie et de mener son existence comme elle I'entendait, de sorte
que l'exercice d'une profession et la possibilité de travailler font partie de la vie pri-
vée garantie par |'art. 8 CEDH. Toutefois, il existe en droit des étrangers une réserve
qui limite cette garantie, de sorte qu’elle ne fonde pas - pas plus que les autres
droits garantis par |'art. 8 CEDH - de droit général au séjour ou a un titre de séjour.
Néanmoins, le Tribunal fédéral estimait que l'interdiction répétée d’exercer une acti-
vité lucrative peut, dans des circonstances extraordinaires, aboutir a une violation
de I'art. 8 CEDH. Il a conclu qu’il nétait pas en mesure de reconnaitre des circon-
stance extrordinaires dans le présent cas, car il était impossible de déterminer a
quel point la possibilité du renvoi dépendait de la conduite du demandeur d'asile. Il a
toutefois enjoint aux autorités de procéder avec zele au renvoi. Si celui-ci n'était pas
effectif dans les prochains mois, le demandeur aurait un droit, en vertu de I'applica-
tion directe de I'art. 8 CEDH, a |'exercice d’une activité lucrative, méme s'il ne satis-
faisait ni aux conditions requises pour bénéficier d’une autorisation pour cas de
rigueur en droit de I'asile (art. 14, al. 2, LAsi), ni a celles régissant I'octroi d'une
admission provisoire lorsque le renvoi est impossible (art. 83, al. 2, LEtr)&2.

Les droits fondamentaux protegent également les personnes en séjour irrégulier. Il s'agit
en particulier du droit d‘obtenir, dans des situations d’urgence, I'aide indispensable pour
mener une existence conforme a la dignité humaine (art. 12 Cst.) et du droit a un ensei-
gnement de base (art. 19 Cst.) (voir les sections 8.2.9 et 8.3).

82  ATF 1381246, consid. 3.3.4; cf. aussi, Agraw c. Suisse, n°® 3295/06, CourEDH, 29 juillet 2010.
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2.6. Lesrésidents de longue 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 a
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 cing ans?®. Ce droit est soumis a certaines condi-
tions : il faut avoir des ressources stables et régulieres ainsi 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 ; vair le chapitre 5 sur la vie familiale) la CJUE a penché vers une interpréta-
tion 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 maniére qui porterait atteinte a
I'objectif de la directive®.

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

Selon la CJUE, les Etats membres de I'UE ne peuvent imposer des redevances excessives
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 rede-
vances compromettraient la réalisation de l'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 a l'obligation que leur faisait |a directive relative aux résidents de
longue durée, dans la mesure ou ils imposaient des redevances excessives et dis-
proportionnées (allant de 188 EUR a 830 EUR) : i) aux ressortissants de pays tiers
demandant le statut de résident de longue durée, ii) 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

83  Voir également CJUE, affaire C-502/10 [2012], Staatssecretaris van Justitie c. Mangat Singh,
18 octobre 2012.

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

85  (CJUE, affaire C-508/10, Commission européenne c. Royaume des Pays-Bas, paragraphe 70,
26 avril 2012.
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la famille de ressortissants de pays tiers demandant un regroupement. Plus précisé-
ment, la Cour a dit que les Etats membres ne disposaient pas d’'une marge d‘appré-
ciation 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.

O Exemple : dans |'affaire Shamim Tahir c. Ministero dell’Interno et Questura di
Verona®®, la CJUE a précisé que, pour obtenir le statut de résident de longue durée,
il faut avoir résidé personnellement de maniere réguliére et ininterrompue pendant
cing ans dans le pays membre ol la demande a été déposée. Citoyenne pakis-
tanaise arrivée en Italie en 2010, Mme Tahir ne satisfaisait pas a cette condition.
Elle avait certes invoqué le statut juridique de son mari, résident de longue durée,
et la législation italienne qui lui était plus favorable. Mais la CJUE a rejeté ces deux
arguments, eu égard a lI'importance du statut juridique que confére la condition
de résident de longue durée, et statué que Mme Tahir devait satisfaire personnel-
lement aux exigences (au sens des dispositions de I'UE).

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 Kuric c. Slovénie®, la CourEDH 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 navaient pas demandé la nationalité slovéne 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 nétaient pas citoyens d’une autre république de la
RFSY n’étaient pas concernés par ce cas de figure. La CourEDH a rappelé qu'il pou-
vait 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 irréguliérement « 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

86  CJUE, affaire C-469/13, Shamim Tahir c. Ministero dell'Interno und Questura di Verona, 17 juillet 2014.
87  Kuric et autres c. Slovénie [GC], n° 26828/06, CourEDH, 26 juin 2012.

88  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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anciens ressortissants de la RFSY constituait une discrimination qui emportait viola-
tion de I'article 14 combiné avec l'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 résidents de longue
durée, mais seulement s'ils sont ressortissants des Etats parties & la convention.

La directive relative aux résidents de longue durée ne s‘applique pas a la Suisse, de sorte
que le statut correspondant est régi en Suisse par la LEtr ou par des traités bilatéraux en
matiere d'établissement. Méme en cas de séjour de longue durée, I'ALCP ne donne droit
qu’a une autorisation de séjour et pas a une autorisation d’établissement, qui constitue
un statut plus durable. Un séjour prolongé régi par I’ALCP ne donne pas automatique-
ment droit 3 une amélioration du statut. Avant de révoquer ou de ne pas renouveler une
autorisation de séjour, les autorités doivent toutefois examiner la proportionnalité de la
mesure en tenant compte de la durée du séjour.

Le statut suisse comparable a la condition de résident de longue durée en Europe est
I'autorisation d’établissement, délivrée pour une durée indéterminée et soumise a peu
de réserves. Les étrangers n‘ont en général pas de droit d'‘établissement (voir la disposi-
tion potestative de l'art. 34, al. 2, LEtr).

A titre exceptionnel, la délivrance d’une autorisation d’établissement découle directe-
ment de la loi, d’un traité international ou de considérations relevant des principes de
réciprocité et d’‘égalité en droit. La loi confére un droit d’établissement aux conjoints ou
aux partenaires enregistrés (art. 52 LEtr) des ressortissants suisses (art. 42, al. 3, LEtr) et
des titulaires d’une autorisation d’établissement apres un séjour Iégal ininterrompu de
cing ans (art. 43, al. 2, LEtr). Les enfants de moins de douze ans dont les parents sont
suisses ou établis en Suisse ont droit a I'octroi immédiat d’'une autorisation d’établisse-
ment, qu’ils soient nés en Suisse ou aient bénéficié d'une mesure de regroupement
familial (art. 42, al. 4 et art. 43, al. 3, LEtr). Par ailleurs, la loi confere aussi ce droit aux
enfants placés en Suisse en vue d’'une adoption lorsque celle-ci n'a pas eu lieu et que
leur entrée dans le pays remonte a plus de cing ans (art. 48, al. 2, LEtr).

La Suisse a conclu avec un certain nombre d’Etats des conventions d’établissement qui
procurent a leurs ressortissants le droit a I'octroi d’'une autorisation d'établissement apres
cing ans de résidence légale (Allemagne, Autriche, Belgique, Danemark, Espagne,
France, Grece, Italie, Liechtenstein, Pays-Bas et Portugal). Octroyant des droits plus éten-
dus que I'ALCP, ces conventions restent en vigueur malgré I'adoption de I’Accord sur la
libre circulation des personnes (art. 22, al. 1, ALCP). Pour des motifs de réciprocité, une
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autorisation d’établissement est aussi octroyée, apres cing ans de résidence, aux ressor-
tissants des pays suivants (bien qu’ils ne possedent pas de droit a cette autorisation et
qu‘aucun traité nait été signé) : Canada, Etats-Unis, Finlande, Grande-Bretagne, Irlande,
Islande, Luxembourg, Norvege et Suede. L'usage veut que cette pratique s'applique aussi
aux résidents des micro-Etats européens.

Soulignons que les nombreuses conventions d’établissement que la Suisse a conclues
avant la Premiere Guerre mondiale, et qui restent en vigueur, octroient bien moins de
droits que leur teneur ne pourrait laisser penser. Depuis la fin de la Grande Guerre, les
Etats signataires ont conclu un accord tacite selon lequel ils n‘octroient plus de droit
d’établissement général, de sorte que ces conventions ne peuvent étre invoquées que
par les personnes qui sont déja au bénéfice d’'une autorisation d’établissement, alors
qu’elles ne s'appliquent aux autres ressortissants étrangers que sous réserve des dispo-
sitions contraires du droit des étrangers®. La plupart de ces conventions ayant été
conclues avec des pays membres de I'UE ou de I'AELE, cette interprétation restrictive ne
joue qu'un réle mineur, car I'ALCP octroie des privileges semblables ou plus importants.

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 écono-
mique européenne (CEE) et la Turquie, en vue d’'une éventuelle adhésion de cette der-
niére a la CEE. L'accord a fait I'objet de plus de 40 arréts de la CJUE et, auparavant, de la
CJCE. 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 citoyens turcs un droit matériel
d’entrer ou de résider dans un Etat membre de I'UE ; cependant, les travailleurs indépen-
dants 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 financiéres
ou procédurales plus strictes que celles qui étaient déja en vigueur lors de la conclusion
de I'accord®. Ces droits ne s'appliquent pas aux ressortissants turcs qui souhaitent utiliser
des services plutét qu'en fournir®'.

89  ATF 1321165, consid. 2.3.

90  (JCE, affaire C-37/98, Savas, 11 mai 2000, Recueil 2000, p. 1-02927 ; CJCE, affaire C-16/05, Veli Tum et
Mehmet Dari, 20 septembre 2007, Recueil 2007, p. I-07415 ; CJUE, affaire C-186/10, Oguz c. Secretary
of State for the Home Department, 21 juillet 2011.

91 (JUE, affaire C-221/11, Leyla Ecem Demirkan c. Bundesrepublik Deutschland, 24 septembre 2013.
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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 l'Allemagne. Ces affaires concernaient donc la liberté des sociétés
turques de fournir des services dans les Etats membres de I'UE. Dans |'affaire Aba-
tay*?, la CJCE ajugé 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 CJCE a jugé que l'article 41 du
Protocole additionnel a I'accord d’Ankara s‘opposait a I'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 nétait 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 regle-
ment (CE) n® 539/2001 (voir le chapitre 1), le droit dérivé devant étre interprété
d’une facon qui soit compatible avec 'accord international et sa clause de standstill.

Dans I'affaire Oguz®, la CJUE a dit que la clause de standstill n'empéchait pas les
Etats membres de I'UE de sanctionner les comportements abusifs en matiére d'im-
migration 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 [égislation nationale
relative a I'immigration, huit ans apres avoir obtenu le droit d’entrer et de séjourner
dans le pays, nétait pas constitutif d'un tel comportement.

O Dans I'affaire Naime Dogan c. Bundesrepublik Deutschland®®, la CJUE a conclu
que le test de langue auquel I'Allemagne subordonne depuis 2007 le regroupe-
ment familial de citoyens turcs (« Nachweis einfacher Kenntnisse der Amtssprache
dieses Mitgliedstaats ») enfreint la clause de standstill prévue a |'art. 41, al. 1, du

92

93

94

95

CJCE, affaires jointes C-317/01 et C-369/071, Eran Abatay et autres et Nadi Sahin c. Bundesanstalt fur
Arbeit, 21 octobre 2003, Recueil 2003, p. I-12301.

CJCE, affaire C-228/06, Mehmet Soysal et Ibrahim Savatli c. Bundesrepublik Deutschland, 19 février
2009, Recueil 2009, p. 1-01031.

CJUE, affaire C-186/10, Recueil 2011, p. I-06957 Oguz c. Secretary of State for the Home Department,
21 juillet 2011, paragraphe 46 ; CJCE, affaire C-16/05, Veli Tum et Mehmet Dari, 20 septembre 2007,
Recueil 2007, p. I-07415.

CJUE, affaire C-138/13, Naime Dogan c. Bundesrepublik Deutschland, 10 juillet 2014.
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Protocole additionnel, ce qui restreint de facon illicite les droits des citoyens turcs. La
cour ne s’est en revanche pas penchée sur la question générale de savoir s'il était
licite d’exiger des personnes souhaitant entrer sur le territoire d’un Etat aux fins de
regroupement familial quelles apportent la preuve de leur niveau linguistique.

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 I'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 Déci-
sion 1/80 du Conseil d'association établi par 'accord d’Ankara (« Conseil d’association
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 résidence dans I'Etat membre
d‘accueil a initialement été accordé au ressortissant turc.

Exemple : dans I'affaire Altun®®, la CJCE 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 n° 1/80 du
Conseil d'association. Dans I'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.

96  (JCE, affaire C-337/07, Altun c. Stadt Boblingen, 18 décembre 2008, Recueil 2008, p. I-10323,
paragraphe 21 ; CJCE, affaire C-171/95, Tetik c. Land Berlin, 23 janvier 1997, Recueil 1997, p.1-00329,
paragraphe 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. »

97  CJUE, affaire C-451/11, Natthaya Diilger c. Wetteraukreis, 19 juillet 2012.
98  (JCE, affaire C-337/07, Altun, 18 décembre 2008, Recueil 2008, p. I-10323, paragraphe 50.

99  (JUE, affaires jointes C-7/10 et (-9/10, Staatssecretaris van Justitie ¢. Tayfun Kahveci et Osman Inan,
29 mars 2012.
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A l'exception d'une convention d'établissement™® (voir la section 2.6), d’'une convention
de sécurité sociale™’ (voir la section 8.6) et d'un échange de lettres concernant la sup-
pression du visa'®, la Suisse et la Turquie ne sont unies par aucun accord migratoire qui
octroierait un statut particulier aux citoyens turcs en Suisse. Deés lors, celui-ci est régi par
la LEtr.

2.8. Lesressortissants 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 circu-
lation, bénéficient, dans certaines conditions, d’un droit d’entrée et de résidence sur
le territoire des Etats membres de I'Union européenne aux fins d’accompagner ou de
rejoindre le citoyen de I'EEE, de la Suisse ou de I'Union européenne’®, 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 statut. En
vertu de l'article 10, paragraphe 1, de la directive relative a la liberté de 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 dépét de la demande, et un
certificat confirmant la demande de carte de séjour doit étre délivré 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 probleme au
regard de I'article 8 de la Convention.

Exemple : dans I'affaire Aristimurio Mendizabal c. France™*, la CourEDH a conclu que
le délai de plus de quatorze ans pris par les autorités francaises pour délivrer un titre

100 RS 0.142.117.632, en vigueur depuis 1930.
1071 RS 0.831.109.763.11, en vigueur depuis 1969 ; cf. aussi RS 0.831.109.763.1, en vigueur depuis 1979.
102 RS 0.142.117.635, en vigueur depuis 1954.

103 Voir les accords conclus avec I'EEE et la Suisse (notes de pied de page 5 et 6) et la directive relative a la
liberté de circulation (Directive 2004/38/CE).

104 Aristimufio Mendizabal c. France, n® 51431/99, CourEDH, 17 janvier 2006.
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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 'UE qu’en vertu du droit francais.

En Suisse aussi, tant I'ALCP que I'accord analogue conclu avec les membres de I'’AELE
octroient en principe un droit d’entrée et de séjour aux ressortissants des pays membres
de I'UE et de I'AELE et aux membres de leur famille.

La section 8.2.9 traite en détail de I'acces au marché suisse de I'emploi pour les per-
sonnes qui peuvent invoquer I'ALCP. La section 5.3, elle, aborde I'entrée et le séjour en
Suisse des membres de familles de ressortissants des pays membres de I'UE et de
I'’AELE.

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 nationalité. Cette
compétence reléve du niveau national. Il existe cependant des limites a I'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 I'acquisition de la nationalité, dont il faut rappeler qu’elle conféere aussi la citoyen-
neté de I'Union, que les droits supplémentaires qui I'accompagnent dans de nombreux
ordres juridiques. L'article 20 du TFUE consacre la notion de citoyenneté de I'Union, mais
seules les personnes qui ont la nationalité de I'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.

105 En vertu de I'article 20, paragraphe 1, du TFUE, « La citoyenneté de I'Union s‘ajoute & la citoyenneté
nationale et ne la remplace pas » ; CJCE, affaire C-369/90, 7 juillet 1992, Recueil 1992, p. I-4239,
Micheletti et autres c. Delegacion del Gobierno en Cantabria, C 369/90, 7 juillet 1992 ; CJCE, affaire
(-192/99, The Queen c. Secretary of State for the Home Department, ex parte Kaur, Recueil 2001, p.
1-01237, 20 février 2001.
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Exemple : dans I'affaire Rottmann™¢, M. Rottmann était citoyen autrichien de nais-
sance. Aprés avoir été accusé en Autriche d’escroquerie aggravée dans I'exercice
de sa profession, il avait déménagé en Allemagne, ou il avait demandé et obtenu la
nationalité. Sa naturalisation avait eu pour effet, conformément au droit autrichien,
de lui faire perdre la nationalité autrichienne. Aprés 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 décidé d’annuler I'octroi a I'inté-
ressé de la nationalité allemande, au motif qu'il 'avait obtenue frauduleusement.
Or cette décision avait pour effet de le rendre apatride. La juridiction de renvoi sou-
haitait 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 citoyen-
neté 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 |a privation des droits liés a ce statut, releve
du champ d‘application du droit de I'Union et qu’elle doit des 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 nationa-
lité 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 a la personne pour lui permettre de
recouvrer la nationalité de son Etat membre d'origine.

CEDH : La CEDH ne garantit aucun droit & 'acquisition de la nationalité d'un Etat'?’. La
CourEDH a dit cependant qu’un refus arbitraire d'accorder la nationalité pouvait poser un
probleme au regard de I'article 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', la CourEDH a examiné le refus d’ac-
corder la nationalité maltaise a un enfant né hors mariage en dehors du territoire

106 CJUE, affaire C-135/08, Rottmann c. Freistaat Bayern, 2 mars 2010, Recueil 2010, p. 1I-05089,
paragraphes 41-45.

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

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

109 Genovese c. Malte, n°® 53124/09, CourEDH, 11 octobre 2011.
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maltais d'une mére non maltaise et d’'un pere 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 I'article 8 pris seul, mais que l'incidence qu'il
avait eue sur l'identité sociale du requérant relevait du champ d‘application géné-
ral de l'article 8 et qu'il y avait eu violation de cette disposition combinée avec
I'article 14 en raison de la nature arbitraire et discriminatoire du refus.

Le statut des apatrides reconnus comme tels en Suisse est réglé par I'art. 31 LEtr. C'est
I'ODM qui est chargé de procéder a la déclaration d’apatridie, dans une procédure que la
loi ne précise pas et qui est subsidiaire par rapport a une éventuelle demande d‘asile.
Lart. 31 LEtr met en ceuvre les dispositions de la convention relative au statut des apa-
trides (entrée en vigueur pour la Suisse en 1972), qui a pour but d‘assimiler les apatrides
reconnus aux réfugiés. Dés lors, de nombreux aspects du statut des apatrides en Suisse
sont calqués sur les dispositions régissant le statut des réfugiés. Ainsi, les apatrides
reconnus ont droit a une autorisation de séjour dans le canton dans lequel ils séjournent
Iégalement (art. 31, al. 1, LEtr). lls peuvent perdre ce droit s'ils sont condamnés a une
peine privative de liberté de longue durée, ont attenté de maniere grave ou répétée a la
sécurité et a l'ordre publics ou ont provoqué par leur comportement I'impossibilité d'exé-
cuter leur renvoi ou leur expulsion (art. 83, al. 7, LEtr). lls sont alors considérés comme
des réfugiés auxquels des motifs d’exclusion sont opposables et traités comme des per-
sonnes admises a titre provisoire (art. 31, al. 2 en relation avec I'art. 83, al. 8, LEtr).

Les apatrides reconnus qui ont obtenu une autorisation de séjour et séjournent légale-
ment en Suisse depuis cing ans au moins ont droit a une autorisation d’établissement
(art. 31, al. 3, LEtr).

Les enfants apatrides peuvent bénéficier de la naturalisation facilitée s'ils satisfont aux
conditions générales (art. 26 LN) et s'ils ont résidé au total cing ans en Suisse, dont I'an-
née précédant le dépot de la demande (art. 30, al. 1, LN).



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 dasile. La CEDH ne garantit pas le droit d’obtenir I'asile, mais I'Etat expulsant peut
étre tenu de ne pas éloigner une personne qui risque la mort ou des mauvais traitements
dans I'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 I'attente d’'une décision définitive sur leur demande d‘asile, et ils doivent
recevoir des documents d'identité (voir la section 2.1).

Les réfugiés reconnus et les bénéficiaires de la protection subsidiaire 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 a faciliter leur coopération avec la
police. En outre, dans I'un et I'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 Ftats membres de I'UE & régulariser la situation des res-
sortissants de pays tiers en séjour irrégulier ou a prononcer a leur égard une décision de
retour (voir la 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 période ininter-
rompue de cinq 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 annexé a I'accord d’An-
kara. Les travailleurs turcs et leur famille bénéficient d’un droit de maintien sur le terri-
toire 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 I'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 nationalité, mais
la perte de nationalité peut relever du droit de I'UE si elle entraine également la perte de
droits conférés par I'UE (voir la section 2.9).
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En droit suisse, le statut des demandeurs d’asile est régi par la LAsi et par I'OA 1. Les
demandeurs d’asile recoivent un titre de séjour pour la durée de la procédure (« permis
N »), qui atteste leur droit de résider en Suisse.

Le droit suisse opére une distinction entre |'asile et I'admission provisoire, une mesure de
substitution pour les demandeurs d‘asile déboutés ou pour les réfugiés a qui s'applique
I'un des motifs d’exclusion. L'admission provisoire est prononcée lorsque I'exécution du
renvoi ou de I'expulsion n'est pas possible, licite ou raisonnablement exigible.

Les personnes qui obtiennent I'asile ont droit a une autorisation de séjour (« permis B »),
tandis que les personnes admises provisoirement recoivent un document qui atteste leur
statut (« permis F »).

Les réfugiés reconnus ont droit a un titre de voyage pour réfugiés, tandis que les deman-
deurs d'asile et les personnes admises provisoirement, n'ayant pas le statut de réfugié,
ne peuvent obtenir de document de voyage ou de visa de retour que pour des motifs
justifiés.

En raison de son association a Schengen, la Suisse applique la directive « retour », qui lui
impose de régulariser un séjour ou de rendre une décision de retour.

En revanche, Ia directive relative aux résidents de longue durée ne s’applique pas a la
Suisse, qui @ néanmoins signé avec plusieurs pays des conventions bilatérales accordant
aux ressortissants de ces derniers un droit d'établissement dans certaines circonstances.
L'autorisation d’établissement est inconditionnelle et nest pas limitée dans le temps.

En Suisse, les personnes de nationalité turque ne bénéficient pas d'un statut différent de
celui des ressortissants des autres Etats tiers.

Méme les personnes en situation irréguliére ont des droits. Elles peuvent ainsi déposer
une demande pour cas de rigueur, laissée toutefois a la libre appréciation des autorités.
Dans certains cas exceptionnels, le principe du respect de la vie privée (art. 8 CEDH) leur
permet de réqulariser leur séjour ou, du moins, d'étre autorisées a exercer une activité
lucrative.

Les apatrides reconnus en Suisse ont un statut similaire a celui des réfugiés, ce quileur
donne en temps normal droit 3 une autorisation de séjour et facilite leur acces a une
autorisation d’établissement. Exécutée par 'ODM, la procédure visant a reconnaitre I'apa-
tridie est subsidiaire par rapport a une éventuelle demande d'asile.

Jurisprudence supplémentaire et lectures
complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions « Com-
ment consulter la jurisprudence des cours européennes ? » a la page 389 de ce manuel.
Vous trouverez des documents supplémentaires liés aux questions abordées dans ce
chapitre a la section « Lectures complémentaires » a la page 361.



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

Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

TFUE, art. 78 et Charte des
droits fondamentaux de |'UE,
art. 18 (droit d'asile),
mentionnant tous deux la
Convention des Nations Unies
relative au statut des réfugiés,
qui consacre ce principe en son
art. 33

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 19 (protection
en cas d’éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)*

Principe de non-refoulement

CEDH, art. 3 tel qu'interprété
par la CourEDH dans Soering c.
Royaume-Uni, 1989
(extradition exposant
I'intéressé a un risque de
mauvais traitements)

CEDH, art. 2 (droit a la vie)

CourEDH, Saadi c. Italie, 2008
(caractére absolu de
I'interdiction de renvoyer un
individu vers un lieu ouil
risque d'étre torturé)

Pacte international relatif aux
droits civils et politiques,
RS0103.2,art. 7al.2

Convention des Nations Unies
contre la torture et autres
peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants
(CAT),RS 0105, art. 3

Constitution fédérale (Cst.),

RS 101, art. 25 al. 2 (corres-
pondant al'art. 33, para. 1,
Convention des Nations Unies
relative au statut des réfugiés)
etal. 3 (correspondant a I'art. 3
CEDH)

Loi sur Iasile (LAsi), RS 142.31,
art.5

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 83 al. 3
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Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

Directive « qualification »,
2011/95/UE, art. 4*

Reglement de Dublin
(reglement (UE) n° 604/2013)
CJUE, affaires jointes C-411/10
et -493/10, N.S. et M.E,, 2011
(transferts « Dublin »)

(* applicabilité directe pour la
Suisse pas claire)

Evaluation du risque

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

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

Transferts « Dublin »

CourEDH, M.S.S. c. Belgique
et Grece, 2011 (transfert d'un
demandeur d‘asile par un Etat
membre de I'UE vers un autre
Etat membre ol l'intéressé a
été laissé dans une situation
de dénuement)

CourEDH, Tarakhel c. Suisse,
2014 (conditions au transfert
de la famille avec les enfants
en bas age en Italie)

Loi sur Iasile (LAsi), RS 142.31,
art. 3

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 83 al. 3
et4

Ordonnance 1 sur |'asile
relative 3 la procédure (OA 1),
RS 142.311,art. 29a al. 3

ATAF 2010/45 (conditions en
contrepartie)

Expulsion de personnes gravement malades

Directive « retour »,
2008/115/CE, art. 5 et 9

90

CourEDH, N. ¢. Royaume-Uni,
2008 (décision d’expulsion
d’une patiente atteinte par le

VIH vers son pays, ou I'accés a

un traitement médical
approprié risquait d'étre
difficile)

Assurances diplomatiques

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

CourEDH, Othman (Abu
Qatada) c. Royaume-Uni
(assurances acceptables)

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), art. 83 al. 4 (le renvoi
n'est pas autorisé)



L'examen du droit d'asile et les obstacles 3 I€loignement : questions de fond

Union européenne

Conseil de I'Europe Suisse

Examen du droit d'asile (statut de réfugié et protection subsidiaire)

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 18 (droit
d‘asile)*

Directive « qualification »,
2011/95/UE*

(JUE, affaire ¢-465/07, Elgafaji,
2009 (protection subsidiaire)*
CJUE, affaire (-285/12, Diakité,
2014 (protection subsidiaire)*
Exclusion de la protection :
CJUE, affaires jointes ¢-57/09
et ¢-101/09, B et D, 2010*
Cessation de la protection :

CJUE, affaire C-175/08, Abdulla,
2010*

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 19 (protection
en cas d’éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)*

Directive « qualification »,
2011/95/UE, art. 8 (protection
al'intérieur du pays)*

Loi sur I'asile (LAsi), RS 142.31,
art. 3 (asile)

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 83 al. 3
et 4 (admissions provisoires en
raison de lirrecevabilité ou en
raison d’'un renvoi qui ne peut
étre exigé)

Protection a l'intérieur du pays
CourEDH, Sufi et Elmi c.
Royaume-Uni, 2011 (examen
de la situation humanitaire en
cas de protection a I'intérieur
du pays)

ATAF 2011/51, possibilité de
protection interne dans le pays
dorigine seulement quand les
infrastructures pour la
protection sont fonctionnelles
et que |'on peut s'attendre a ce
qu’elles soient utilisées

Interdiction des expulsions collectives

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 19 (protection
en cas d’éloignement,
d’expulsion ou d’extradition)*

CEDH, art. 4 du Protocole n° 4
(interdiction des expulsions
collectives d’étrangers)*

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

CourEDH, Hirsi Jamaa et autres
c. Italie, 2012 (expulsion
collective en haute mer)
CourEDH, Sharifi et autres c.
Italie et Grece, 2014 (expulsion
collective par expulsion
immédiate dans le port)
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Union européenne Conseil de I'Europe Suisse
Obstacles a I'expulsion fondés sur d'autres motifs ayant trait aux droits humains
CourEDH, Mamatkoulov et Loi fédérale sur les étrangers
Askarov c. Turquie, 2005 (LEtr), RS 142.20, art. 83 al. 3
(risque de déni de justice (renvoi pas autorisé si
flagrantauregarddelart. 6 contraire aux engagements de
CEDH) la Suisse relevant du droit

international)

Ressortissants de pays tiers mieux protégés contre I'éloignement
Résidents de longue durée : Loi fédérale sur les étrangers
Directive relative aux (LEtr), RS 142.20, art. 63

résidents de longue durée,
2003/109/CE, art. 12*

Ressortissants de pays tiers
appartenant a la famille d’un
ressortissant de I’EEE :
Directive relative 3 la liberté
de circulation, 2004/38/CE,
art. 28*

CJUE, affaire :348/09,P. 1.,
2012*

(JUE, affaire G-300/11,
77,2013 (obligations de
notification)*
Ressortissants turcs :
Décision n° 1/80 du Conseil
d‘association CEE-Turquie,
art. 14, para. 1*

CJUE, affaire -:349/06, Polat,
2007*

* Pas (directement) applicable pour la Suisse
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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'éloi-
gnement a tout le moins lorsque I'expulsion constituerait une violation des droits absolus
garantis par |'article 2 (droit a la vie) et par l'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 nest pas possible de déroger.

Il'y a obstacle quasi absolu a I'¢loignement 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 Genéve de 1951 et la directive « qualification » (2011/95/UE) : dans
des circonstances exceptionnelles, ces deux instruments prévoient 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 éloignement
entraine une séparation familiale (voir la section 3.4).

3.1. Ledroit d'asile et le principe
de non-refoulement

Le point de départ en matiere d’examen du droit dasile en Europe est la Convention
de Genéve de 1951 et son Protocole de 1967, qui sont désormais amplement intégrés
dans le droit de I'UE par I'intermédiaire de la directive « qualification » (2011/95/UE).
La Convention de Genéve 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
réfugiés™. Il signifie qu’en principe, les réfugiés ne doivent pas étre renvoyés vers un
pays dans lequel ils ont une raison de craindre des persécutions.

110 En vertu du droit international des droits de I'homme, la signification du principe de non-refoulement
s'étend au-del3 de I'article 33, paragraphe 1, de la Convention de Genéve de 1951 : les obligations en
matiére de non-refoulement découlent aussi de Iarticle 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 Iapplication 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.
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Larticle 33, paragraphe 1, de la Convention de Geneve de 1951 est ainsi libellé :
« Aucun des Ftats contractants n‘expulsera ou ne refoulera, de quelque maniére
que ce soit, un réfugié sur les frontiéres des territoires ou sa vie ou sa liberté serait
menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance
3 un certain groupe social ou de ses opinions politiques. »

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 Convention de 1957 et
du Protocole de 1967 relatifs au statut des réfugiés, qui explique en détail les questions
traitées aux sections 3.1.1 a 3.1.9 ainsi qu’a la section 4.1""2,

Droit de I'UE : En vertu de I'article 78 du TFUE, I'UE doit développer une politique en
matiere d'asile, de protection subsidiaire et de protection temporaire visant « a assurer le
respect du principe de non-refoulement. Cette politique doit étre conforme a [la Conven-
tion de Genéve de 1951 et a son Protocole], ainsi quaux autres traités pertinents », tels
que la CEDH, la Convention des Nations Unies relative aux droits de I'enfant (CDE), la
Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants (CAT), le Pacte international relatif aux droits civils et politiques
(ICCPR) et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
(ICESCR). Les mesures de I'acquis de I'UE en matiere d'asile ont été adoptées au titre de
cette politique et comprennent le reglement de Dublin (UE) n° 604/2013), la directive
« qualification », la directive sur les procédures d‘asile (2013/32/UE) et la directive sur
les conditions d'accueil (2013/33/UE). Tous ces instruments ont subi des modifications.
Le Danemark, I'lflande et le Royaume-Uni ne sont pas liés, ou seulement en partie, par
I'acquis de I'UE en matiere d'asile (voir I'Annexe 1).

Exemple : dans |'affaire Salahadin Abdulla et autres, qui concernait la mise en ceuvre
de la directive « qualification », la CJUE a dit ceci : « [i]l ressort des troisiéme, sei-
zieme et dix-septieme considérants de la directive que la convention de Genéve
constitue la pierre angulaire du régime juridique international de protection des réfu-
giés et que les dispositions de la directive relative aux conditions d’octroi du statut

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

112 HCR, 2011.
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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 »3.

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 interna-
tionale. 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 I'article 33 de la Convention de Geneve de 1951 ni les articles 17 et 21 de
la directive « qualification » n’interdisent de maniére absolue le refoulement. Ils auto-
risent I'éloignement d’un réfugié dans des circonstances tout a fait exceptionnelles, a
savoir lorsque l'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.

Larticle 18 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE, garantit le droit d’asile, ce qui
inclut le respect du principe de non-refoulement. Larticle 19 prévoit que nul ne peut étre
éloigné, expulsé ou extradé vers un Etat ou il existe un risque sérieux qu'il soit soumis 3
la peine de mort, a la torture ou a d’autres peines ou traitements inhumains ou dégra-
dants. Les explications relatives a la Charte indiquent que I'article 19 (2) « incorpore la
jurisprudence » pertinente de la CourEDH 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 Il doit respecter le droit dasile 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

113 (JUE, affaires jointes C-175/08, C-176/08, C-178/08 et C-179/08, Salahadin Abdulla et autres c.
Bundesrepublik Deutschland, 2 mars 2010, Recueil 2010, p. 1-01493, paragraphe 52 ; CJUE, affaire
(-31/09, Nawras Bolbol c. Bevandoriasi és Allampolgarsagi Hivata, 17 juin 2010, Recueil 2010,
p.1-05539, paragraphe 37 ; CJUE, affaires jointes C-57/09 et C-101/09, Bundesrepublik Deutschland c.
B et D, Recueil 2010, p. I-10979, para. 77.

114 Directive 2011/95/UE, JO 2011 L 337, p. 9.

115 Voir les explications relatives a la Charte des droits fondamentaux de I'UE (2007/C 303/02) ; Ahmed c.
Autriche, n° 25964/94, CourEDH, 17 décembre 1996 ; Soering c. Royaume-Uni, n° 14038/88, CourEDH,
7 juillet 1989.
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contraire a I'une ou l'autre de ces dispositions. Cette notion est différente 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 CourEDH, l'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 agissements
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 a I'expulsion alors qu'il y a
des motifs sérieux et avérés de croire que l'intéressé courra un risque réel d'étre sou-
mis a la torture ou a des peines ou traitements inhumains ou dégradants dans le pays
de destination™®.

Exemple : dans l'affaire Saadi c. Italie™, le requérant, un ressortissant tunisien,
avait été condamné en Tunisie a 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 ltalie dassociation de malfaiteurs. La Cour a estimé
que la perspective qu'il constitue une menace grave pour la collectivité ne dimi-
nuait 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'hnomme 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 |'affaire Abdulle c. Minister of Justice™, le tribunal civil maltais a
jugé que |'éloignement par Malte de demandeurs d‘asile vers la Libye, ou ils avaient
ensuite été emprisonnés et torturés, constituait une violation de I'article 3 de la
CEDH ainsi que de l'article 36 de la Constitution de Malte.

116 Salah Sheekh c. Pays-Bas, n° 1948/04, CourEDH, 11 janvier 2007, para. 135 ; Soering ¢. Royaume-Uni,
n° 14038/88, CourEDH, 7 juillet 1989; Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, n>s 13163/87, 13164/87,
13165/87, 13447/87 et 13448/87, CourEDH, 30 octobre 1991.

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

118 Malte, Abdul Hakim Hassan Abdulle Et c. Ministry tal-Gustizzja u Intern Et, Qorti Civili PrimAwla
(Gurisdizzjoni Kostituzzjonal), n° 56/2007, 29 novembre 2011.
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S’agissant de la Suisse, la Convention relative au statut des réfugiés (Convention de
Geneve de 1951) est entrée en vigueur le 21 avril 1955 et la CEDH le 28 novembre 1974.
Garanti en outre par d‘autres traités internationaux (art. 7, para. 2, ICCPR et art. 3 CAT), le
principe de non-refoulement est également ancré en droit suisse, notamment dans la
Constitution fédérale a I'art. 25, al. 2 (équivalant a I'art. 33, para. 1 de la Convention de
Geneve de 1951) et al. 3 (équivalant a I'art. 3 de la CEDH), a I'art. 5 LAsi et a l'art. 83, al. 3,
LEtr. Ces dispositions fondent un droit complet au non-refoulement, qui prime sur la
norme constitutionnelle créée par l'initiative sur le renvoi (art. 121, al. 3 a 6, Cst.) et dont
il faudra tenir compte lors de la mise en ceuvre de cette initiative.

Clest I'art. 2 LAsi qui reconnait le droit & |'asile pour les réfugiés. A son al. 2, il précise que
I'asile comprend « la protection et le statut accordés en Suisse a des personnes en Suisse
en raison de leur qualité de réfugié » et qu'il inclut le droit de résider en Suisse.

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

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

a) « étre suffisamment grave du fait de sa nature ou de son caractere répété pour
constituer une violation grave des droits fondamentaux de I'homme, en particulier
des droits auxquels aucune dérogation n‘est possible en vertu de l'article 15, para-
graphe 2, de la [CEDH] ; ou

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 com-
parable a ce qui est indiqué au point a) ».

Le méme article précise également que les actes de persécution peuvent prendre dif-
férentes formes, notamment celle de violences physiques ou mentales, de mesures
administratives ou légales (ce pourrait étre le cas par exemple de lois interdisant I'ho-
mosexualité 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 diffé-
rentes formes de persécution et les actes mentionnés ci-dessus doivent étre imputables
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al'un des cinq motifs de persécution visés dans la Convention de Geneéve de 1951 : race,
nationalité, religion, appartenance a un certain groupe social, opinions politiques. Ces
cing motifs de persécution sont repris a l'article 10 de la directive « qualification », lequel,
dans sa version révisée, prévoit explicitement que I'identité de genre doit étre diment
prise en compte aux fins de déterminer 'appartenance a un groupe social donné.

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 était 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 I'article 9, paragraphe 1, point a) de la
directive « qualification », et de |'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 manifesta-
tion 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 l'article 10, paragraphe 1 de la charte constituait une persécu-
tion 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 a l'obtention du statut de réfugié,
les autorités nationales ne pouvaient pas raisonnablement attendre du demandeur
qu’il renonce aux activités religieuses pouvant mettre sa vie en danger dans son
pays d'origine.

Dans X, Y et Z%°, la (JUE a statué que lors de I'évaluation de d'une demande visant
a l'obtention du statut de réfugié, |'autorité compétente ne pouvaient pas raisonna-
blement attendre du demandeur, pour éviter d'étre persécuté, qu'il dissimule son
homosexualité dans son pays d’origine ou fasse preuve d'une réserve dans |'ex-
pression de cette orientation sexuelle.

119 (JUE, affaires jointes C-71/11 et (-99/11, Bundesrepublik Deutschland c. Y et Z, 5 septembre 2012,
Recueil 2012, paragraphes 72 et 80.

120 (JUE, affaires jointes C-199/12, ¢-200/12 et C-201/12, Minister voor Immigratie en Asiel c. X, et Z c.
Minister voor Immigratie en Asiel, 7 novembre 2013.
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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.
Larticle 5 de la directive « qualification » concerne plus particuliérement la question de
la crainte fondée d'étre persécuté ou de subir des atteintes graves qui s'appuie sur des
événements ayant eu lieu apreés le départ du demandeur de son pays d’origine.

Protection subsidiaire : la directive « qualification » garantit une « protection subsi-
diaire » aux personnes qui ne remplissent pas les conditions requises pour bénéficier
du statut de réfugié mais qui, en cas de renvoi dans leur pays dorigine 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 ou une exécution (article 15, point a)), la
torture ou des traitements ou sanctions inhumains ou dégradants (article 15, point b)),
ou des menaces graves et individuelles contre la vie ou la personne d’un civil en rai-
son d’une violence aveugle en cas de conflit armé interne ou international (article 15,
point c)).

Exemple : I'affaire Elgafaji’?' concernait le renvoi d'un ressortissant iraquien vers
I'Irak. La (JUE était appelée a se prononcer sur les conditions d’octroi du statut
conféré par la protection subsidiaire a un ressortissant irakien qui ne pouvait pas
prétendre au statut de réfugié. Il s'agissait de préciser la signification de |'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
I'article 15, point c), de la directive « qualification ». La Cour a considéré que la signi-
fication de cette disposition avait son propre champ d‘application, différent de celui
des termes « la peine de mort », « I'exécution » et « la torture ou des traitements
ou sanctions inhumains ou dégradants », utilisés a Iarticle 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 pro-
tection subsidiaire en vertu de Iarticle 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, la 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

121 C(JCE, affaire C-465/07, Meki Elgafaji et Noor Elgafaji c. Staatssecretaris van Justitie, 17 février 2009,
Recueil 2009, p. 1-00921, paragraphes 35-39. Sur des questions similaires, voir aussi CJUE, affaire
(-285/12 (affaire pendante), Aboubacar Diakité 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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aveugle requis pour qu'il puisse bénéficier de la protection subsidiaire en vertu de
I'article 15, point c) était élevé. Elle a dit aussi que, dans des circonstances excep-
tionnelles, le demandeur pouvait prétendre a l'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 | article 15, point ¢), de la directive™2

O Exemple : Dans 'affaire Aboubacar Diakité c. Commissaire général aux réfugiés
et aux apatrides™3, les autorités belges avaient refusé d’octroyer la protection sub-
sidiaire au demandeur en raison de |'absence de conflit armé interne en Guinée. La
CJUE les a critiquées pour avoir fondé leur interprétation de la notion de conflit armé
interne sur celle de « conflit armé ne présentant pas un caractére international, au
sens du droit international humanitaire ». Elle a précisé qu'il faut au contraire inter-
préter de facon autonome la notion de « conflit armé interne » visée par I'art. 15,
let. ¢, de la directive « qualification », et que cette notion prend une signification
propre en fonction de la protection visée. La nécessité d’'une protection doit ainsi
étre admise dés que « les forces réguliéres d'un Etat affrontent un ou plusieurs
groupes armés ou lorsque deux ou plusieurs groupes armés s‘affrontent ».

31.2. La nature du risque au regard de la CEDH

La CEDH interdit de maniére absolue Iéloignement lorsque, dans I'Etat de destination,
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 démon-
trer I'existence d'actes de persécution pour un « motif visé par la Convention de Genéve
[de 1951] ». Il n’existe pas de dérogation a cette interdiction d’éloignement (voir la
section 3.1.8).

La CourEDH examine généralement les affaires sous l'angle soit de |'article 2 soit de
I'article 3 de la CEDH, en fonction des circonstances de I'espece 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

122 1l a également été demandé a la CJUE de définir le terme « conflit armé interne » dans le cadre de
I'affaire C-285/12, Aboubacar Diakité c. Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides, demande
de décision préjudicielle présentée par le Conseil d’Etat belge le 7 juin 2012.

123 (JUE, affaire (-285/12, Aboubacar Diakité c. Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides,
30 janvier 2014.
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de I'article 2, le risque de mort dans le pays de destination doit constituer une quasi-
certitude, dans les affaires examinées sous I'angle de I'article 3, il doit exister des motifs
sérieux de croire que la personne faisant I'objet d’'une décision 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 I'affaire Bader et Kanbor c. Suéde™*, la CourEDH a jugé que I'expul-
sion d’un individu vers la Syrie, pays dans lequel il avait été condamné par contu-
mace a la peine de mort, aurait emporté violation des articles 2 et 3 de la CEDH.

Exemple : dans |'affaire Al-Saadoon c. Royaume-Uni'?, la CourEDH 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 éga-
lement les griefs tirés de I'article 2 de la CEDH et du Protocole ne 13.

La CourEDH examine plus particuliérement les conséquences prévisibles de |'éloigne-
ment de la personne vers le pays de retour envisagé. Elle examine la situation indivi-
duelle 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 vio-
lations des droits de I'homme. Si un individu est membre d’un groupe faisant I'objet de
mauvais traitements systématiques,?¢ il n'est pas forcément nécessaire de fournir la
preuve de facteurs de risque personnel.

Exemple : dans I'affaire Salah Sheekh c. Pays-Bas'?’, la CourEDH a jugé que les
membres de clans minoritaires en Somalie constituaient « un groupe visé » exposé
aun risque de traitements prohibés. Il s'agissait plus particulierement de déterminer
si le requérant pourrait, en cas de retour dans ce pays, y demander réparation des
actes qu'il y avait déja subis et obtenir une protection contre d’autres actes analo-
gues. La CourEDH a estimé qu'il ne le pourrait pas car il n'y avait pas eu d'amélio-
ration 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 quon

124 Bader et Kanbor c. Suéde, n° 13284/04, CourEDH, 8 novembre 2005.

125 Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, n° 61498/08, CourEDH, 2 mars 2010.
126 CourEDH, H. et B. c. Royaume-Uni, n°® 70073/10 et 44539/11, 9 avril 2013, § 91.
127 Salah Sheekh c. Pays-Bas, n° 1948/04, CourEDH, 11 janvier 2007.
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ne pouvait obliger le requérant a établir I'existence d'autres caractéristiques parti-
culieres 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 |'article 3 de la CEDH. Cepen-
dant, a partir d’'un degré ou d’une intensité de violence suffisants, I'intéressé n'a 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 violence 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. ¢. Royaume-Uni'%, la CourEDH a jugé que le niveau de
violence généralisée au Sri Lanka ne suffisait pas 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 I'intéressé contraire a |'article 3 de la CEDH.
Ainsi, pour la premiére fois, elle a admis qu'il était possible qu’un contexte de vio-
lence généralisée constitue en soi un motif d’interdiction de tous les renvois.

Exemple : dans 'affaire Sufi et Elmi c. Royaume-Uni'?®, la CourEDH a estimé que
le niveau et I'intensité de la violence aveugle qui régnait a Mogadiscio en Soma-
lie étaient suffisants pour constituer un risque réel d’atteinte a la vie ou a la per-
sonne d’un civil se trouvant sur place. Pour apprécier le niveau de violence, elle a
examiné les critéres 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 derniers, si |'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 I'intensité du contexte de vio-
lence généralisée a Mogadiscio était suffisante pour lui permettre de conclure que
toute personne dont il ne pourrait &tre démontré qu’elle avait des liens suffisam-
ment privilégiés avec des personnages influents de la ville pour bénéficier d'une

128 NA. c. Royaume-Uni, n° 25904/07, CourEDH, 17 juillet 2008, paras. 114-117 et 147.

129 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449/07, CourEDH, 28 juin 2011, paras. 241-250 et 293.
Pour une évaluation plus récente de Ia situation voir CourEDH, K.A.B. c. Suede, n° 886/11, n° 61204/09,
5 septembre 2013, paras. 40-46.
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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 sile 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. c. 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 CourEDH a considéré que les autorités colom-
biennes 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 CourEDH a examiné les circonstances qui
auraient découlé de I'expulsion du requérant : I'arrét du traitement médical, la
rudesse de la situation dans le pays de retour et la probabilité d'une mort immi-
nente. Elle a conclu que, dans ces circonstances tres exceptionnelles, I'expulsion de
I'intéressé aurait emporté violation de I'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™2, elle a jugé que I'expulsion de la requérante vers I'Ouganda n‘emporterait pas
violation de I'article 3 de la CEDH car, selon les informations disponibles, il existait
une forme de traitement médical dans le pays d’origine de l'intéressée et sa mala-
die n'était pas a ce moment-Ia en phase terminale. Elle a suivi la méme approche
dans l'affaire S.H.H. c. Royaume-Uni™3, ou le requérant, qui était handicapé, n‘avait
pas prouvé qu'il serait confronté en Afghanistan a des « circonstances tres excep-
tionnelles » de nature a faire obstacle a son éloignement du Royaume-Uni.

130 H.L.R. c. France [GC], n° 24573/94, CourEDH, 29 avril 1997, paras. 43-44.
131 D. c. Royaume-Uni, n° 30240/96, CourEDH, 2 mai 1997.

132 N. ¢. Royaume-Uni [GC], n° 26565/05, CourEDH, 27 mai 2008.

133 S.H.H. c. Royaume-Uni, n° 60367/10, CourEDH, 29 janvier 2013.
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Exemple : L'affaire Babar Ahmed et autres c. Royaume-Uni'** impliquaient des
personnes soupconnées d‘actes terroristes et menacées d’extradition vers les
Etats-Unis d’Amérique. La CourEDH a estimé qu’il n’y aurait pas violation de
I'article 3 du fait des conditions de détention que les intéressés devraient subir dans
un établissement de sécurité maximale, ’ADX Florence (un centre « supermax ») ni
du fait de la durée des peines qu'ils encouraient.

Exemple : Dans I'affaire Aswat c¢. Royaume-Uni™, la Cour a estimé que I'extradition
vers les Etats-Unis du requérant, un individu soupconné de terrorisme souffrant de
graves troubles mentaux, emporterait violation de I'article 3, eu égard a l'incertitude
quant aux conditions de détention qu’il subirait dans le pays d’accueil. La CourEDH a
relevé que les troubles mentaux dont souffrait le requérant étaient suffisamment
graves pour avoir nécessité son transfert d'une prison ordinaire dans un établisse-
ment psychiatrique de haute sécurité, et que les pieces médicales indiquaient clai-
rement que son maintien en internement était justifié « dans I'intérét de sa santé et
de sa sécurité ». Des lors, la CourEDH a concly, a la lumiere des preuves médicales
actuelles, qu'il y avait un risque réel que I'extradition du requérant dans un autre
pays et dans un milieu carcéral différent, potentiellement plus hostile, conduisit a
une détérioration notable de son état de santé mental et physique et que pareille
détérioration atteignit le seuil de gravité de l'article 3.

Exemple : dans I'affaire Sufi et EImi'3, la CourEDH, 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 exclu-
sivement liée a des phénomenes naturels, tels qu’'une sécheresse, mais découlait
également de |'action ou de I'inaction des Etats parties au conflit en Somalie.

Exemple : 3 I’4chelon national, dans |'affaire M.A."3, 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,

134 CourEDH, Babar Ahmad et autres c. Royaume-Uni, n°s 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 et
67354/09, 10 avril 2012.

135 CourEDH, Aswat c¢. Royaume-Uni, n°® 17299/12, 16 avril 2013.
136 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449/07, CourEDH, 28 juin 2011, paras. 267-292.
137 France, Conseil d’Etat, M. A., n° 334040, 1= juillet 2011.
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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 policiere 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 CourEDH 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 l'article 3 de la CEDH a son retours.

Exemple : dans |'affaire S.F. ¢. Suede™®, la CourEDH a jugé que le renvoi d’une famille
iranienne de dissidents politiques qui avaient fui I'lran et avaient participé a des acti-
vités politiques importantes en Suede emporterait violation de I'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 ira-
niennes surveillaient effectivement les communications internet et les critiques
du régime, méme a l'extérieur du pays, de sorte qu’elles pourraient facilement
identifier les requérants a leur retour en raison de leurs activités et de leurs anté-
cédents en Iran. Elle a tenu compte également du fait que la famille s'était trouvée
contrainte de quitter I'lran clandestinement et sans documents d‘identité valides.

31.3. La nature du risque en droit suisse

Le droit suisse établit une distinction entre la protection accordée aux réfugiés et I'admis-
sion provisoire, qui n‘est envisagée que lorsque le requérant n‘obtient pas la qualité de
réfugié ou l'asile. La Suisse ne connait pas l'instrument de la protection subsidiaire prévu
par le droit de I'UE. De la sorte, les autorités évaluent le danger a deux reprises lors de la
procédure d‘asile : elles I'examinent en premier lieu a la lumiére du droit des réfugiés et
de l'art. 3 LAsi, et en second lieu, lorsque se pose la question de I'admission provisoire et
que le danger constitue I'un des motifs d‘illicéité qui s‘opposent a I'exécution du renvoi et
dont il faut tenir compte pour respecter le principe de non-refoulement relevant du droit
international. Le danger est aussi I'un des motifs qui permettent d’établir qu’un renvoi ou
une expulsion ne peut étre raisonnablement exigé ; cela est le cas lorsque I'individu en

138 Voir, par exemple, Muminov c. Russie, n° 42502/06, CourEDH, 11 décembre 2008.
139 SF. et autres c. Suéde, n° 52077/10, CourEDH, 15 mai 2012.
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question court un danger, d@ a une guerre, a une guerre civile, 3 une situation de vio-
lence généralisée ou a une nécessité médicale, aux termes de Iart. 83, al. 4, LEtr.

Pour décrire le danger qui motive la qualité de réfugié, I'art. 3 LAsi utilise le terme de
« sérieux préjudices », dont il recense des exemples a son al. 2 : « la mise en danger de
la vie, de I'intégrité corporelle ou de la liberté, de méme que les mesures qui entrainent
une pression psychique insupportable ». La loi ordonne en outre que |'on tienne compte
des « motifs de fuite spécifiques aux femmes ».

Lorsque l'autorité examine si I'exécution du renvoi est licite, elle doit se demander, en
vertu de |'art. 83, al. 3, LEtr, si « le renvoi de Iétranger dans son Etat d’origine, dans son
Etat de provenance ou dans un Etat tiers est contraire aux engagements de la Suisse
relevant du droit international ». Il s'agit notamment de I'interdiction du refoulement ins-
crite a I'art. 3 de la CEDH. Depuis quelque temps, le Tribunal administratif fédéral fait
aussi référence au concept de risque réel créé par la CourEDH'®,

Le caractere raisonnable du renvoi est déterminé en deux temps. En premier liey, le tri-
bunal examine si son exécution peut étre raisonnablement exigée pour un pays ou un
groupe de personnes donné. Si tel est le cas, il doit encore se pencher sur la situation
concréte de la personne en question dans son pays d’origine ou de provenance™'. En
I'occurrence, des facteurs tels que le réseau social, qui pourrait favoriser la réinsertion,
jouent un réle déterminant dans 'issue de la procédure™2.

Dans ses arréts, le Tribunal administratif fédéral attache beaucoup d’importance a I'exis-
tence d'une situation de violence généralisée dans un pays ou une région, car le renvoi
n‘est jamais raisonnablement exigible dans ces circonstances™3.

140 Cf. p.ex. ATAF 2013/27. Le tribunal a considéré en I'espece que I'exécution du renvoi vers Mogadiscio
n'est pas illicite dans tous les cas, car il serait faux de supposer que tous les habitants de la ville sont
exposés a un risque réel au sens de Iart. 3 CEDH.

141 Cf. p. ex. 'ATAF 2009/2, consid. 9.3. ss.

142 (f. les arréts concernant certaines villes d’Afghanistan vers lesquelles les individus en question sont
renvoyés : ATAF 2011/17, consid. 9.9.2 (Kaboul) ; ATAF 2011/38, consid. 4.3.1 3 4.3.3 (Herat) et ATAF
2011/49, consid. 7.3.5 a 7.3.8 (Mazar-i-Sharif).

143 Cf. p. ex. 'ATAF 2013/2, consid. 9.5. ss. (Le tribunal constate une situation de violence généralisée dans
les provinces (turques) d’Hakkari et de Sirnak).
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31.4. Lévaluation du risque

Les principes appliqués dans le droit de I'UE et dans le droit issu de la CEDH présentent 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 |'acquis de I'UE en matiére d'asile
découle en grande partie de la jurisprudence de la CourEDH et des principes directeurs
du HCR. Ces principes prévoient notamment que les évaluations doivent étre individua-
lisées et fondées sur un examen de tous les éléments, documents, faits et textes nor-
matifs actualisés et pertinents, y compris les informations relatives a la situation dans le
pays d’origine. Les atteintes subies par le passé peuvent constituer un indicateur impor-
tant de risques futurs pour la personne concernée.

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

Quant au moment auquel la situation doit étre évaluée, la directive « qualification » dis-
pose au paragraphe 3 de son article 4 que |'évaluation doit se faire au moment ou il
est statué sur la demande. La directive sur les procédures d'asile révisée dispose en son
article 46, paragraphe 3, que la procédure de recours doit prévoir un examen complet
et ex nunc tant des faits que des points d’ordre juridique. 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 31.9.

CEDH : Il appartient au requérant de produire des éléments susceptibles de démontrer
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 prohibés par les articles 2
ou 3 de la CEDH. Lorsque de tels éléments sont produits, il incombe au Gouvernement
de dissiper les doutes éventuels a leur sujet™*. La CourEDH a reconnu que, eu égard a
la situation particuliere dans laquelle se trouvent souvent les demandeurs d’asile, il est
fréquemment 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

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

145 Salah Sheekh c. Pays-Bas, n° 1948/04, CourEDH, 11 janvier 2007, para. 148 ; R.C. c. Suéde,
n° 41827/07, CourEDH, 9 mars 2010, para. 50.
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manque des informations ou qu‘il existe une bonne raison de douter de la véracité des
éléments présentés, I'intéressé doit fournir une explication satisfaisante™®.

Exemple : dans I'affaire Singh et autres c. Belgique, les autorités belges avaient
écarté des documents présentés a I'appui d'une demande dasile par des ressor-
tissants afghans, considérant que ces documents n‘étaient pas convaincants. La
CourEDH a jugé qu'elles n‘avaient pas suffisamment examiné I'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 et 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 l'article 13 de la CEDH, et qu'il y avait donc eu
violation de cette disposition combinée avec I'article 3.

L'article 36 de la CEDH autorise tout Etat membre 3 intervenir dans une affaire dirigée par
I'un de ses ressortissants contre un autre Etat membre. La CourEDH a estimé que cette
disposition, insérée dans la CEDH en vue de permettre aux Etats d’accorder la protec-
tion diplomatique a leurs ressortissants, ne devait pas s‘appliquer dans les affaires ou le
requérant demande a ne pas étre renvoyé dans son pays dorigine parce qu'il y subirait
selon lui un traitement contraire aux articles 2 et 3 de la Convention#

En vertu de la jurisprudence de la CourEDH, le risque doit étre évalué sur la base de fac-
teurs 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 |’étre a nouveau
al'avenir®'.

Pour évaluer le risque en cas de retour, la CourEDH examine d’une part la situation géné-
rale 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

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

147 Singh et autres c. Belgique, n° 33210/11, CourEDH, 2 octobre 2012.
148 CourEDH, I. ¢. Suéde, n° 61204/09, 5 septembre 2013.
149 S.F. et autres c. Suéde, n° 52077/10, CourEDH, 15 mai 2012, paras. 68-69.

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

151 R.C. c. Suéde, n° 41827/07, CourEDH, 9 mars 2010.
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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 I'nhnomme,
mais non aux rapports dont les sources d’informations ne sont pas connues et dont les

conclusions contredisent d'autres rapports crédibles’2.

Lorsqu’une personne n‘a pas été expulsée, la date a laquelle la CourEDH examine |'af-
faire est la date a prendre en compte pour évaluer le risque™3. 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>,
Lorsqu’un requérant a déja été expulsé, la CourEDH vérifie s'il a subi de mauvais trai-
tements 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 'affaire Sufi et EImi c. Royaume-Uni'**, la CourEDH 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 I'hnomme perpé-
trées 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 a Nairobi (Kenya), car
celui-ci reposait sur des sources vagues et anonymes et contredisait d‘autres infor-
mations 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 Muminov c. Russie™®, le requérant, un ressortissant ouz-
béke, purgeait apparemment, selon les informations disponibles, une peine d'em-
prisonnement de cinq ans en Ouzbékistan a la suite de son extradition de Russie. La
CourEDH a considéré qu'il existait suffisamment de sources d'informations crédibles
relatives aux mauvais traitements imposés de maniere générale aux détenus en
Ouzbékistan pour I'amener a conclure a la violation de I'article 3 de la CEDH, méme
s'il n'y avait pas d'informations fiables sur la situation du requérant apres son extra-
dition, en dehors du fait qu'il avait été condamné.

152 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449/07, CourEDH, 28 juin 2011, paras. 230-234.
153 Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, CourEDH, 28 février 2008.

154 A.A. c. Royaume-Uni, n° 8000/08, CourEDH, 20 septembre 2011.

155 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449/07, CourEDH, 28 juin 2011.

156 Muminov c. Russie, n° 42502/06, CourEDH, 11 décembre 2008.
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En droit suisse, quiconque demande I'asile doit prouver ou, du moins, rendre vraisem-
blable qu’il posséde la qualité de réfugié. L'autorité statue au cas par cas, sur la base de
ce principe. La qualité de réfugié est vraisemblable lorsque selon les autorités elle est
hautement probable (art. 7 LAsi). L'autorité (ou le tribunal) se fonde, pour son examen,
sur le caractere concluant, plausible et fondé des allégations, ainsi que sur la crédibilité
personnelle du demandeur dasile (art. 7, al. 3, LAsi). Lensemble des circonstances fait
I'objet d’une appréciation générale™”. Dans la pratique, il n‘est pas rare que I'ODM, pour
établir la crédibilité du demandeur, se fonde principalement sur les contradictions entre
les réponses données lors du premier interrogatoire mené au moment du dépét de la
demande et les propos tenus lors de |'audition, omettant ce faisant d‘examiner en détail
les autres preuves ou déclarations. Cette pratique, entérinée parfois par les tribunaux
suisses, a été explicitement critiquée par la CourEDH dans l'arrét qu’elle a rendu en
novembre 2014 dans I'affaire M.A. c. Suisse™®. La Cour de Strasbourg a clairement indi-
qué qu’il appartient en général aux autorités et aux tribunaux d’examiner en détail la
situation dans le pays d’origine et détudier non moins minutieusement les preuves four-
nies par le demandeur des lors que les allégations présentent un certain degré de plausi-
bilité, et cela, méme lorsque les propos du demandeur ne sont pas crédibles. Dans le cas
concret, les autorités et le tribunal avaient refusé de faire vérifier I'authenticité des
copies, fournies par le recourant iranien, d’un jugement condamnant celui-ci par contu-
mace a une peine d'emprisonnement et a septante coups de fouet, bien que cette vérifi-
cation e(t pu se faire en consentant certains frais. Dés lors, la CourEDH a conclu que I'ex-
pulsion du demandeur vers I'lran aurait violé I'art. 3 CEDH (interdiction de la torture et
des peines ou traitements inhumains ou dégradants).

Lorsqu’elle examine le degré de protection requis, I'autorité ou la cour de justice fonde
son appréciation sur la situation régnant au moment ou elle statue et vérifie si la crainte
de la persécution est fondée a ce moment-Ia. En d‘autres termes, elle tient compte de
I'‘évolution des circonstances depuis le moment oU la demande a été déposée, et en par-
ticulier de la situation dans le pays d’origine, que cette évolution soit en faveur ou en
défaveur du demandeur™®. Pour sa description de la situation, le Tribunal administratif
fédéral se fonde sur des « informations sur les pays d’origine » (publiques, pour la plu-
part). Lorsqu’il sagit d’un arrét de principe sur la persécution présente dans un pays ou
dirigée contre une ethnie ou une communauté religieuse précise, il énumere également
ces sources dans I'arrét™s°.

157 Cf. 'ATAF 2012/5, consid. 2.2 et I'ATAF 2010/57, consid. 2.3, notamment.
158 M.A. c. Suisse, n° 52589/13, CourEDH, 18 novembre 2014.
159 (f. p.ex. IATAF 2010/57, consid. 2, 'ATAF 2010/9, consid. 5.2 et 'ATAF 2007/31, consid. 5.3. ss.

160 Cf. p. ex. 'ATAF 2013/11, consid. 5.4.3 (Yézidis en Turquie), I'ATAF 2013/27, consid. 8.5.4 (Somalie), TAF,
arrét du 20 mai 2014, E-2981/2014, consid. 5.5 (Tibet).
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Le schéma d’examen permettant de conclure a I'existence d’une « crainte fondée »,
et figurant par exemple a I'ATAF 2011/51 (consid. 6.2), s'intéresse aussi a la question
de savoir si I'hypothese selon laquelle en cas de retour le danger de persécution se
concrétiserait dans un avenir proche repose sur des éléments tangibles. Il faut en
I'occurrence des indices concrets faisant apparaitre que le préjudice attendu - fondé
sur I'un des motifs énumérés par la loi - est vraisemblable et que la crainte qu’il sus-
cite est par conséquent réaliste et fondée.

3.1.5. 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 Convention de Genéve de
1951 et que la protection de I'Etat qu'il cherche a fuir est insuffisante. La protection suf-
fisante 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 territoire, de fournir, dans l'ordre juri-
dique, 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 bénéficier
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. Larticle 7 de la direc-
tive « qualification » prévoit que « [I]a protection contre les persécutions ou les atteintes
graves ne peut étre accordée que par : I'Ftat ; ou des partis ou organisations, y com-
pris des organisations internationales, qui contrélent 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 persécu-
tion, ce qui implique I'existence d’un systéme judiciaire effectif permettant de déceler
ces actes, de poursuivre leurs auteurs et de les sanctionner. Les demandeurs doivent
pouvoir accéder a ces systémes de protection.

Exemple : dans I'affaire Salahadin Abdulla et autres™’, 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

161 CJUE, affaire C-175/08, Salahadin Abdulla et autres c. Bundersrepublik Deutschland, Recueil 2010,
p. 1-01493, 2 mars 2010.
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protection visés a l'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 exi-
gences concrétes, notamment disposer de |'autorité, de la structure organisation-
nelle et des moyens de maintenir un niveau minimal d’ordre public.

Les réfugiés palestiniens bénéficient d’un régime de protection spécifique. L'Office de
secours et de travaux des Nations Unies pour les réfugiés de Palestine dans le Proche-
Orient (UNRWA) a été créé pour leur fournir protection et assistance. Il intervient en Cis-
jordanie, y compris a Jérusalem-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 », qui intégre I'article 1D de la Convention de Genéve dans le droit de I'UE).

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
I'UNRWA. La CJUE a précisé, aux fins de I'application de |'article 12, paragraphe 1,
point a) de la directive « qualification », qu’'une personne ne devait étre considé-
rée comme ayant bénéficié de la protection et de I'assistance d’une institution des
Nations Unies autre que le HCR que si elle avait réellement eu recours a cette pro-
tection ou a cette assistance et non pas simplement du fait qu’elle avait le droit d’en
bénéficier en théorie.

Dans |'affaire El 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 contréle et de leur propre chef peuvent se prévaloir
ipso facto le statut de réfugié accordé au sens de l'article 2, sous c), par la direc-
tive « qualification ». L'octroi de plein droit du statut de réfugié a ce demandeur ne

162 CJUE, affaire C-31/09, Nawras Bolbol c. Bevéndorlési és Allampolgarsagi Hivatal, 17 juin 2010,
Recueil 2010, p. I-05539.

163 (JUE, affaire C-364/11, Abed El Karem El Kott et autres, 19 décembre 2012.
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s'applique pour autant que ce dernier ne releve pas des paragraphes 1, sous b), ou 2
et 3, de l'article 12 de ladite directive.

CEDH : Pour déterminer si un éloignement a emporté ou emporterait violation de I'ar-
ticle 3, il peut y avoir lieu d‘apprécier la protection que I'Etat de destination ou les orga-
nisations s’y trouvant pourraient offrir a la personne devant y étre renvoyée. Il existe
des similitudes entre la notion de protection suffisante appliquée dans les affaires de
demande dasile (voir plus haut) et I'appréciation du risque faite dans les affaires concer-
nant l'article 3 de la CEDH. Si le traitement que '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 'Etat de destination est effectivement et concrétement apte et disposé a le protéger
contre ce risque.

Exemple : dans |'affaire Hida c. Danemark'®, le requérant, une personne d’origine
ethnique rom, devait étre expulsé vers le Kosovo pendant le conflit en 2004. La
CourEDH s’est montrée préoccupée par les cas de violences et les crimes perpétrés
a l'encontre des minorités et a considéré que les membres de certaines commu-
nautés ethniques, dont les Roms, avaient encore besoin d'une protection interna-
tionale. 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'espéce, le Directeur général de la police navait pas
encore contacté la MINUK, le retour forcé du requérant nayant pas encore été pla-
nifié. Dans ces 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 irrece-
vable pour défaut manifeste de fondement.

La CourEDH a été appelée & examiner la question de savoir si la fourniture par I'Etat de
destination d’assurances diplomatiques permettent d'écarter le risque de mauvais trai-
tements 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

164 Hida c. Danemark, n° 38025/02, CourEDH, 19 février 2004.
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n‘étaient pas suffisantes en elles-mémes pour garantir une protection satisfaisante
contre le risque de mauvais traitements et qu'il fallait absolument vérifier quelles pré-
voyaient, dans leur application pratique, une garantie suffisante 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 CourEDH doit répondre est celle de savoir si la situation
générale en matiére de droits de I'homme dans |'Etat de destination exclut I'acceptation
de toute assurance. Ce nest cependant que dans de rares cas que la situation générale
dans un pays donné implique que |'on ne puisse accorder absolument aucun poids aux
assurances qu'il fournit. Le plus souvent, la Cour apprécie d’abord la qualité des assu-
rances données puis, a la lumiére des pratiques de I'Etat d’accueil, elle évalue leur fiabi-
lité. Ce faisant, elle tient compte également de différents facteurs indiqués dans la juris-
prudence récente’®,

Pour évaluer la protection fournie, la jurisprudence suisse s'inspire largement de la pra-
tique de la CourEDH et vérifie également si I'Etat en question est 8 méme de protéger
I'individu et, dans le cas concret, disposé a le faire. Lorsque la persécution nest pas le fait
d’agents de I'Etat, la Cour estime étre en présence d’un cas de persécution lorsque I'Etat
n‘est pas disposé a protéger le demandeur contre cette persécution ou, bien qu'il soit en
principe prét a le faire mais pas a méme de lui garantir une protection effective.

Dans son arrét de principe ATAF 2008/12 sur la capacité de protection, le Tribunal
administratif fédéral estime qu'il n‘est pas nécessaire de fournir la garantie d'une
protection permanente, car aucun Etat ne peut 'assurer toujours et partout. Toute-
fois, il pose comme condition I'existence d’une infrastructure de protection fonction-
nelle et efficace, c’est-a-dire un systeme juridique et judiciaire auquel la personne
ayant besoin de protection peut, d’'une part, objectivement avoir accés et dont on
peut, d'autre part, raisonnablement exiger delle qu’elle y ait recours (consid. 6.8). I
a ainsi conclu que dans une région comme le centre de I'lrak, marquée par une vio-
lence généralisée et par une forte instabilité, cette condition n'était pas réunie pour
un ancien membre du parti Baas dirigé par Saddam Hussein.

165 Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, n° 8139/09, CourEDH, 17 janvier 2012, para. 189 ; Ismoilov
et autres c. Russie, n° 2947/06, CourEDH, 24 avril 2008, para. 127 ; Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06,
CourEDH, 28 février 2008 ; Ryabikin c. Russie, n° 8320/04, CourEDH, 19 juin 2008.
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3.1.6. Laréinstallation 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 n‘a des lors pas besoin d’'une
protection internationale.

Droit de I'UE : L'examen de la possibilité de protection a I'intérieur du pays a été codifiée
al'article 8 de la directive « qualification ».

CEDH : La possibilité d’une réinstallation interne de I'individu par I'Etat doit faire l'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 s(r, si des barrages routiers sont présents sur
I'itinéraire et si l'individu pourra traverser en toute sécurité les régions a risque pour
atteindre son site de destination. Il faut aussi examiner les circonstances propres a
I'intéressé.

Exemple : dans 'affaire Sufi et Elmi c. Royaume-Uni'¢s, la CourEDH a dit que |'ar-
ticle 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 mau-
vais traitements. En l'espéce, la Cour a considéré qu'il y avait peut-étre des régions
du sud et du centre de la Somalie ol une personne renvoyée ne courrait pas néces-
sairement de risque réel de mauvais traitements du seul fait du contexte de vio-
lence 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 I'article 3 de
la CEDH, a moins qu'il ne soit possible de démontrer qu’elles avaient vécu récem-
ment en Somalie et pouvaient, par conséquent, éviter d'attirer |'attention d’Al-Sha-
baab. 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®”

166 Sufi et Elmi c. Royaume-Uni, n° 8319/07 et 11449/07, CourEDH, 28 juin 2011.
167 Voir également CourEDH, M.Y.H. c. Suéde, n° 50859/10, 27 juin 2013.
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Les autorités suisses en matiére d‘asile ont intégré le principe de la possibilité de refuge
interne dans leur systeme d’examen de la qualité de réfugié et I'appliquent réguliere-
ment. Ce sont les arréts de principe de la Commission de recours en matiere d‘asile (CRA)
et du Tribunal administratif fédéral qui ont précisé |'application de ce principe, qui ne
figure pas explicitement dans la loi. Cette jurisprudence subordonne la reconnaissance
de la qualité de réfugié (visée a l'art. 1 A, para. 2 de la Convention de Geneve de 1951 et
al'art. 3 LAsi) a I'existence d’une situation de persécution dans I'ensemble du pays. La
jurisprudence admet la possibilité de refuser I'asile a une personne lorsque le danger de
persécution ne s'étend pas a tout le territoire national. Lobjet de I'examen a évolué, pas-
sant de la question de savoir s'il existe une possibilité de refuge interne face a une per-
sécution directe ou indirecte par des agents de I'Etat™® & la question de savoir s'il existe
une possibilité de protection interne effective. Dés lors, le juge ne doit plus uniquement
établir I'inexistence de la persécution, mais aussi se demander si la personne en danger
peut s'établir durablement I3 ou elle bénéficierait d'une possibilité de protection.

Dans son arrét de principe ATAF 2077/51, le Tribunal administratif fédéral indique, en
vertu du principe de subsidiarité inhérent a la protection des réfugiés et de la teneur
de la Convention relative au statut des réfugiés, que la personne qui peut bénéficier,
dans une autre région de son pays d’origine, d'une protection effective contre la
persécution n'a pas besoin du statut de réfugié (consid. 8.1). S'écartant explicite-
ment de la jurisprudence passée de la Commission de recours en matiere d'asile, il
exige par ailleurs en substance (consid. 8.6) qu'il existe, au lieu de refuge, des dispo-
sitifs de protection efficaces et fonctionnels et que I'Etat soit disposé & y accorder sa
protection a la personne menacée de persécution dans une autre région du pays. En
outre, cette personne doit pouvoir se rendre dans ce lieu de refuge sans courir de
risques déraisonnables et pouvoir y séjourner légalement. Enfin, il doit étre possible
d’exiger d’elle qu’elle se réclame longtemps de la protection disponible au lieu de
refuge. A cet égard, il faut prendre en considération les circonstances générales
régnant en ce lieu et les circonstances personnelles de la personne en question et
examiner, dans le cadre d'une analyse au cas par cas tenant compte du contexte
local, si I'on peut raisonnablement exiger d’elle, au vu de la situation qui sera la
sienne au lieu de refuge, qu'elle s’y établisse et y refasse sa vie.

168 Cf.JICRA 1996, n° 1.
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3.1.7. Lasécurité dans un autre pays

Droit de 'UE : Un Etat membre de I'Union peut étre autorisé, pour des raisons de protec-
tion internationale, a renvoyer un individu sollicitant la protection vers un autre pays pour
que sa demande y soit examinée, a condition que ce pays soit considéré comme s(r et
que certaines garanties soient respectées. La présente section explicite les circonstances
dans lesquelles cela est est possible, alors que les garanties procédurales applicables
sont décrites dans la section 4.2 et en ce qui concerne les mineurs non accompagnés,
dans la section 9.1.

Deux facteurs permettent de présumer qu’un autre pays est sGr. Un pays peut étre
considéré comme sr si sont respectées dans son droit national une série d’exigences
visées dans la directive sur les procédures d‘asile (article 38). Notamment, le demandeur
dasile doit étre admis par le pays tiers dit sdr, avoir la possibilité d’y solliciter une protec-
tion et, s'il a été établi qu'il a besoin d’'une protection internationale, étre traité conformé-
ment a la Convention de Genéve de 1951. Il est particuliérement important que les Etats
s'assurent que les personnes renvoyées vers un pays supposément sir y soient a |'abri
d’un refoulement vers un pays dangereux.

Le deuxiéme facteur concerne les Etats qui appliquent le réglement de Dublin (régle-
ment (UE) n° 604/2013, & savoir les vingt-huit Etats membres de I'UE ainsi que I'lslande,
le Liechtenstein, la Norvege et la Suisse (voir la section 4.2)'®. Le reglement de Dublin
prévoit des régles d’attribution aux Etats membres de la responsabilité de I'examen
des demandes d'asile quant a la protection internationale. Le texte définit des criteres
hiérarchisés a cet égard, notamment dans le cas de personnes ayant présenté leur
demande dans un Etat membre de 'UE et 'ayant ensuite quitté pour se rendre dans un
autre Etat membre. Il est posé une présomption réfragable selon laquelle tous les Etats
qui appliquent le reglement de Dublin sont s(rs et respectent la Charte des droits fonda-
mentaux de I'UE et la CEDH.

Parmi les différents critéres énoncés dans le réglement de Dublin, il est prévu que I'Etat
responsable de |'autorisation d’entrée du demandeur dans I'espace commun est géné-
ralement |'Etat responsable de I'examen de la demande (chapitre Il du réglement de
Dublin). Afin de pouvoir déterminer par la suite 'Etat d’entrée d’une personne, on reléve
ses empreintes digitales a son arrivée et on les consigne dans la base de données Euro-
dac (voir le réglement (UE) n° 603/2013, dit réglement Eurodac), & laquelle tous les Etats
appliquant le reglement de Dublin peuvent accéder. Par exemple, si un demandeur

169 Reglement (UE) n° 604/2013, 26 juin 2013, J0 2013 L 180/31.
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d’asile arrive dans le pays A et y présente une demande d‘asile, ses empreintes digi-
tales y sont relevées. S'il se rend ensuite dans le pays B, les empreintes digitales rele-
vées dans ce pays correspondront a celles prises dans le pays A. Le pays B devra alors
appliquer les criteres Dublin pour déterminer si l'examen de la demande dasile 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 défaillances sys-
témiques. Dans certains cas ou il y aurait de graves violations de la Charte des droits
fondamentaux de I'UE, les Etats peuvent ainsi avoir & examiner des demandes méme
lorsqu’elles ne relevent pas de leur responsabilité en vertu du reglement de Dublin.

Exemple : dans les affaires jointes N.S. et M.E7°, la CJUE s’est prononcée a titre pré-
judiciel 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 I'article 3,
paragraphe 2, du reglement Dublin Il méme si, selon les criteres Dublin, la respon-
sabilité en incombe & 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 pou-
voir d'appréciation en vertu de I'article 3, paragraphe 2 et que, par conséquent, ils
ne peuvent pas transférer un demandeur d‘asile vers |'Etat membre responsable
au sens du reglement lorsque les éléments de preuve révelent '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 |'article 4 de
la Charte (interdiction de la torture). Cela oblige également I'Etat membre 3 exa-
miner d‘autres critéres du réglement pour déterminer si un autre Etat membre est
responsable de I'examen de la demande d‘asile. S'il n’est pas possible de trouver
un autre Etat membre ou si la durée de la procédure qui permettrait de le faire n'est
pas raisonnable, I'Etat membre doit examiner lui-méme la demande conformément
alarticle 3, paragraphe 2.

CEDH : La CourEDH examine, parmi les différents éléments dont elle est saisie, les rap-
ports crédibles relatifs aux droits de 'homme, afin d’évaluer les conséquences pré-
visibles de I’éloignement envisagé. L'Etat de départ est tenu de vérifier les risques,

170 (JUE, affaires jointes C-411/10 et (-493/10, N.S. . 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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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 |'affaire M.S.S. c. Belgique et Grece"", la CourEDH a jugé que les
conditions d’existence et de détention du requérant en Grece avaient été contraires
a l'article 3 de la CEDH. Elle a observé que des sources fiables 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 |'article 3 de la CEDH car, au vu des éléments
disponibles, elles savaient ou auraient di savoir que les demandeurs dasile ren-
voyés en Gréce a I'époque risquaient d'y subir des traitements dégradants.

O Exemple : dans I'affaire Tarakhel c. Suisse'”?, la CourEDH a établi que le transfert
vers I'ltalie d'une famille afghane de huit personnes (au moment de la décision),
sans garanties individuelles et concrétes quant a I'hébergement, a la sauvegarde
du bien des enfants et a la préservation de |'unité familiale, constituerait une viola-
tion de I'art. 3 de la CEDH, car les capacités d’accueil du systeme d’asile italien sont
insuffisantes pour garantir le respect du bien de tous les enfants. La Cour a ajouté
que ni la Suisse, ni I'ltalie n‘ont réfuté les constatations du rapport que I'Organisation
suisse d'aide aux réfugiés a rédigé en octobre 2013 sur cette situation. Dés lors, la
Suisse ne devrait pas transférer les requérants en Italie sans obtenir de celle-ci des
garanties concretes. La Cour ne voyait pas dans I'assurance générale donnée par
les autorités italiennes de loger la famille dans un centre a Bologne un élément suf-
fisant permettant d’écarter le risque « réel » d'une violation de I'art. 3 de la CEDH.

Dans la loi suisse sur l'asile, I'art. 31a LAsi prévoit la possibilité de ne pas entrer en
matiére sur une demande d‘asile si le demandeur peut retourner dans un Etat tiers jugé
sar par le Conseil fédéral (art. 63, al. 2, let. b, LAsi) dans lequel il a séjourné auparavant
(art. 313, al. 1, let. a, LAsi) ou si un Etat tiers est tenu, du fait des accords internationau,
de se charger de la procédure d‘asile (let. b). La let. b régle ainsi la possibilité de ne pas
entrer en matiére lorsque, en vertu du reglement Dublin Ill, Ia Suisse n’est pas compé-
tente pour mener la procédure d‘asile. La Suisse peut aussi refuser d’entrer en matiére
dans d‘autres cas, moins importants en pratique, soit lorsqu’une personne a déja
séjourné dans un Etat tiers et qu’elle peut y retourner (let. c) ou lorsqu’elle peut pour-
suivre son voyage vers un Etat pour lequel elle posséde un visa et dans lequel elle peut

171 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, CourEDH, 21 janvier 2011.
172 Tarakhel c. Suisse [GC], n° 29217/12, CourEDH, 4 novembre 2014.
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demander protection (let. d). Le refus d’entrer en matiere est aussi possible lorsque le
demandeur peut poursuivre son voyage vers un Etat tiers dans lequel vivent des
proches parents ou des personnes avec lesquelles il entretient des liens étroits (let. e).
Les let. c 3 e ne sont pas applicables lorsque |'Etat tiers n‘offre pas de protection effective
contre le refoulement (art. 313, al. 2, LAsi).

Selon la jurisprudence, la protection doit étre efficace dans le cas d’espéce. Il est posé
une présomption selon laquelle tous les Etats qui appliquent le réglement de Dublin et
tous les Etats tiers désignés par le Conseil fédéral sont réputés sars. S'il veut renverser
cette présomption, le demandeur d‘asile doit satisfaire a des exigences élevées en
matiére de présentation du risque, a moins que des rapports soient a méme de le faire.
Lorsque la présomption de sécurité ne s‘applique pas, ou plus entierement, 'ODM et le
Tribunal administratif fédéral ont l'obligation de se livrer a un examen minutieux du cas
d’espece pour établir si une interdiction du refoulement s'applique™3.

S'agissant des procédures Dublin, le Tribunal administratif fédéral a établi™ qu'il y a
obligation d’exercer la clause de souveraineté (consid. 5), découlant de I'art. 293,
al. 3, 0A 1, lorsqu’un obstacle s'oppose au transfert. La présomption de sécurité, qui
s’applique par principe a tous les Etats Dublin, peut étre renversée lorsqu’un de ces
Etats viole systématiquement ses engagements (comme il en va de la Gréce) ou
lorsqu’il existe en I'espéce des indices concrets permettant de conclure que les
autorités de I'Etat compétent ne respecteraient pas le droit international (apprécia-
tion au cas par cas, consid. 7.4 et 7.5).

31.8. Lexclusion de la protection internationale

Droit de I'UE : Les articles 12 et 17 de la directive « qualification », qui reprennent
I'article premier, section F, de la Convention de Genéve de 1951 contiennent des dis-
positions excluant du bénéfice de la protection internationale les personnes qui ne la
méritent pas. Il s'agit des personnes soupconnées d‘avoir commis au moins |I'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 ;

173 TAF, arrét du 9 octobre 2013, E-2093/2012 (Hongrie).
174 ATAF 2010/45.
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+ unagissement contraire aux buts et aux principes des Nations Unies.

Avant d’examiner si une personne est exclue de la protection internationale, il faut véri-
fier 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 per-
sonnes ayant droit a une protection subsidiaire.

Exemple : dans |'affaire B et D'7°, la (JUE a fourni des indications relatives aux moda-
lités d'application des clauses d’exclusion. Elle a dit que le fait que la personne
concernée en l'espece ait appartenu a une certaine organisation et soutenu acti-
vement la lutte armée menée par cette organisation ne constituait pas automa-
tiquement 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 un tel crime ou s'est
rendue coupable de tels agissements était subordonné a 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 res-
ponsabilité individuelle dans I'accomplissement de ces actes pouvait étre imputée
a la personne concernée, compte tenu du niveau de preuve requis par |'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 I'Etat membre d‘accueil ni d’'un examen de proportionnalité au regard
du cas d’espece.

CEDH : Etant donné que l'interdiction de la torture et des peines ou traitements inhu-
mains ou dégradants est absolue, quels qu‘aient été les agissements de la victime, 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 l'article 3 de la CEDH. Par conséquent, il
n‘est pas possible de tenir compte des agissements du demandeur, aussi indésirables ou
dangereux soient-ils.

175 (JUE, affaires jointes C-57/09 et C-101/09, Bundesrepublik Deutschland c. B et D, 9 novembre 2010.
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Exemple : dans I'affaire Saadi c. Italie"¢, ou le requérant, poursuivi en Italie pour par-
ticipation au terrorisme international, avait fait I'objet d’un arrété d’expulsion vers la
Tunisie, la CourEDH a réaffirmé le caractere absolu de l'interdiction de la torture en
vertu de l'article 3 Elle a conclu que I'intéressé courrait un risque réel d’étre soumis
a des traitements contraires a I'article 3 il était renvoyé vers la Tunisie. Elle a rap-
pelé que les agissements du requérant et la gravité des faits qui lui sont reprochés
étaient dépourvus de pertinence pour I'examen sous I'angle de I'article 3.

Le droit suisse comprend, aux art. 53 et 54 LAsi, des normes s‘opposant a l'octroi du
statut de réfugié. Ces normes sont plus strictes que les motifs d’exclusion de la Conven-
tion relative au statut des réfugiés, (ou que la directive « qualification » relevant du droit
de |'Union européenne, qui reprend ces motifs d’exclusion). Il s'agit d'une part de motifs
subjectifs survenus apres la fuite, aux termes de I'art. 54 LAsi, et d'autre part de I'in-
dignité visée a I'art. 53 LAsi (pour autant qu’elle ne tombe pas sous le coup de la
Convention de Genéve de 1951). Ce dernier cas concerne les demandeurs qui se sont
rendus coupables d’actes répréhensibles’” ou ont porté atteinte a la sireté intérieure ou
extérieure de la Suisse. En raison de ces normes, des réfugiés au sens du droit internatio-
nal peuvent avoir deux statuts en Suisse : soit le statut de réfugié, soit celui de personne
admise a titre provisoire en tant que réfugié. Ce dernier statut est nettement moins
favorable (notamment en matiére de regroupement familial), ce qui ne manque pas de
poser des problémes par rapport a la Convention de Genéve de 1951.

Lorsqu’elle examine les motifs d’exclusion, la jurisprudence suisse s'inspire fortement de
I'art. 1 F de la Convention relative au statut des réfugiés, qui, a son avis, se retrouve dans
I'art. 53 LAsi. Les exigences que le Tribunal administratif fédéral pose en matiere de res-
ponsabilité individuelle, de preuves et de « raisons sérieuses » sont ainsi tres similaires a
celles de la jurisprudence de la CJUE relative aux motifs d’exclusion énoncés par la direc-
tive « qualification ».

Dans son arrét ATAF 2013/36, le Tribunal a, par exemple, établi que I'exclusion qui
se fonde sur le seul grade ou la seule fonction assumée par une personne dans une
organisation qui a commis des crimes contre I'humanité (le parti Baas, en |'espece),
sans examiner en détail I'activité concrete du demandeur d’asile, n’est pas

176 Saadi c. Italie [GC], n° 37201/06, CourEDH, 28 février 2008, para. 138 ; Ismoilov et autres c. Russie,
n° 2947/06, CourEDH, 24 avril 2008, para. 127 ; Ryabikin c. Russie, n° 8320/04, CourEDH, 19 juin 2008.
177 Sagissant de la délimitation des actes répréhensibles au sens de I'art. 53 LAsi par rapport au crime grave

de droit commun de l'art. 1F, let. b, Convention relative au statut des réfugiés, voir I'ATAF 2011/29,
consid. 9.
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suffisante pour conclure a l'existence de « raisons sérieuses » permettant de soup-
conner |'implication dans un acte visé par la clause d’exclusion.

Dans ses arréts de principe relatifs a I'application de la clause d’exclusion de I'art. 1F,
let. ¢, de la Convention de Genéve de 1951 (ATAF 2010/44) et a I'exclusion de I'asile
pour crimes contre I'humanité en vertu de |'art. 1 F, let. a, de la Convention de
Geneve de 1951 (ATAF 2010/43), le Tribunal administratif fédéral a rappelé I'impor-
tance de I'appréciation au cas par cas et les exigences élevées qui doivent étre
satisfaites en matiére de preuve pour que I'on admette un motif d’exclusion de la
qualité de réfugié. Il a par ailleurs précisé qu'il appartient a I'autorité d‘apporter les
preuves requises et que les clauses d’exclusion doivent faire I'objet d'une interpré-
tation restrictive.

3.1.9. 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 de la protection internationale. Ils correspondent aux
clauses de cessation de |'article premier, section C, de la Convention de Geneve de 1951.

Exemple : I'affaire Salahadin Abdulla et autres'”® concernait la cessation du statut
de réfugié accordé par I'Allemagne a certains ressortissants irakiens, en raison de
I'amélioration de la situation dans leur pays d’origine. La CJUE a dit que, aux fins de
I'application de l'article 11 de la directive « qualification », une personne perd son
statut de réfugié des lors qu’'un changement de circonstances ayant un caractére
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 per-
sécution, qu'ils disposent, notamment, d'un systeme 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.

178 CJUE, affaires jointes C-175/08, C-176/08, C-178/08 et C-179/08, Salahadin Abdulla et autres c.
Bundesrepublik Deutschland, 2 mars 2010, Recueil 2010, p. 1-01493.
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Le statut d’un réfugié ou d’'un bénéficiaire de la protection subsisdiaire qui a été victime
de graves préjudices dans le passé sera maintenu en cas de changement de circons-
tances si l'intéressé peut invoquer des raisons impérieuses pour refuser de se réclamer
de la protection de son pays dorigine (directive « qualification », articles 11 et 16).

CEDH : Il nexiste pas dans la Convention de clauses de cessation. La CourEDH examine
plutét les conséquences prévisibles de I'éloignement auquel les autorités souhaitent
procéder. La situation précédemment observée dans I'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 CourEDH s‘appuie sur les
rapports gouvernementaux pertinents ainsi que sur les informations fournies par le HCR
et par diverses organisations non gouvernementales internationales, telles que Human
Rights Watch ou Amnesty International.

Exemple : la CourEDH a procédé en plusieurs occasions a I’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®,

En droit suisse, I'art. 63, al. 1, let. b, LAsi renvoie aux clauses de cessation de la protection
énoncées a l'art. 1 C, para. 1a 6, de la Convention de Genéve de 1951, qui peuvent donc
entrer en ligne de compte pour révoquer I'asile. Dans la jurisprudence, la question princi-
pale qui se pose est celle de savoir si une personne qui retourne dans son pays d‘origine
pour des raisons de santé ou de famille s’est placée sous la protection de celui-ci. Dans
son arrét ATAF 2010/17, le Tribunal administratif fédéral a formulé trois conditions pour
que l'on puisse conclure que le réfugié s'est réellement placé sous cette protection : le
caractére volontaire du contact établi avec le pays d'origine, I'intention de se réclamer de
sa protection et I'octroi d'une protection réelle par ce pays.

179 Tomic c. Royaume-Uni (déc.), n° 17837/03, CourEDH, 14 octobre 2003 ; Hida c. Danemark (déc.),
n° 38025/02, CourEDH, 19 février 2004.

180 Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, n° 13163/87, 13164/87,13165/87, 13447/87 et 13448/87,
CourEDH, 30 octobre 1991 ; NA. c. Royaume-Uni, n° 25904/07, CourEDH, 17 juillet 2008.
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En septembre 2014, le Tribunal administratif fédéral a examiné le motif d’exclusion
constitué par I'acquisition d'une nouvelle nationalité dans le contexte du conflit
entre la Serbie et le Kosovo™'. Il a considéré que cette acquisition représente un
motif d’exclusion lorsque la personne en question bénéficie aussi de la protection
de ce pays. Le recourant s’était rendu plusieurs fois au Kosovo et possédait égale-
ment un passeport de ce pays, circonstances suffisantes pour que la Cour juge licite
la révocation de I'asile.

La jurisprudence suisse fait preuve d'une grande réserve dans I'application de la clause
de cessation en raison de |'évolution de la situation et de son corollaire, la disparition des
circonstances qui ont justifié 'octroi de I'asile (art. 1 C, para. 5, Convention de Genéve).
Elle préfere d’habitude procéder a une appréciation au cas par cas plutét que d‘examiner
la disparition généralisée du danger de persécution, qui justifierait la fin de la protection.
La situation générale joue un réle plus important dans la révocation de I'admission provi-
soire, qui fait I'objet d’un réexamen périodique (cf. art. 84, al. 1, LEtr). A noter dans ce
contexte que la clause d’exception pour « raisons impérieuses fondées sur des persécu-
tions antérieures », qui plaide contre le renvoi dans le pays d’origine en dépit de la dispa-
rition du danger de persécution, joue déja un réle dans la procédure de reconnaissance.
Dans ces cas, il est possible de « continuer a considérer comme pertinentes en droit de
I'asile » les persécutions antérieures qui peuvent en conséquence justifier I'octroi de
I'asile, par exemple a une victime d’un viol ayant subi de graves traumatismes's2,

3.2. Les expulsions collectives

Tant le droit de I'UE que le droit issu de la CEDH interdisent les expulsions collectives. On
entend par expulsion collective toute mesure d’éloignement forcé d’un groupe d’indivi-
dus 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 l'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 |'article 19 de la Charte des droits fonda-
mentaux de I'UE.

181 TAF, arrét du 2 septembre 2014, D-6063/2010.
182 Cf. ATAF 2007/31, consid. 5.4.

183 Pour plus d'informations, voir CourEDH, « Les expulsions collectives », fiche thématique, juin 2012,
document disponible sous la rubrique « Fiches thématiques » a 'adresse suivante : www.echr.coe.int.
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CEDH : L'article 4 du Protocole n° 4 interdit les expulsions collectives.

Exemple : dans I'affaire Conka c. Belgique™*, la CourEDH a jugé que I'éloignement
d’un groupe de demandeurs d‘asile roms constituait une violation de I'article 4 du
Protocole n° 4 4 la CEDH. Elle a estimé qu'il n'était pas établi que la situation de cha-
cun 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 simultané-
ment au commissariat ; que les ordres de quitter le territoire et les motifs d’arres-
tation 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 CourEDH a conclu que les
autorités italiennes avaient enfreint I'article 4 du Protocole n° 4 en refoulant une
embarcation de demandeurs d‘asile potentiels. Elle a précisé que l'interdiction d’ex-
pulsion 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-cétes et des navires battant
pavillon, y compris dans les eaux internationales relevant de la juridiction de I'Etat
au sens de l'article 1 de la CEDH.

O Exemple : Dans |'affaire Sharifi et autres c. Italie et Grece®, la CourEDH a
condamné I'ltalie pour avoir renvoyé quatre ressortissants afghans du port d’An-
cone vers la Grece, violant ainsi l'interdiction des expulsions collectives. Lltalie avait
en effet refoulé les recourants directement d’Ancone en Gréce, sans les identifier,
sans leur fournir un interpréte et sans engager une procédure Dublin. La Cour a vu
dans I'absence d’une procédure conforme au droit une violation de l'interdiction des
expulsions collectives.

184 Conka c. Belgique, n° 51564/99, CourEDH, 5 février 2002. Voir également CourEDH, M.A. c. Chypre,
n° 41872/10, 23 juillet 2013, affaire dans laquelle la CourEDH a conclu a la non-violation de I'article 4
du Protocole n° 4.

185 Hirsi Jamaa et autres c. Italie [GC], n° 27765/09, CourEDH, 23 février 2012.
186 Sharifi et autres c. Italie et Gréce, n° 16643/09, CourEDH, 21 octobre 2014.
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Exemple : dans |'affaire Sultani c. France™, le requérant, qui s'était vu refuser I'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 consti-
tué une expulsion collective interdite par |'article 4 du Protocole n° 4. La CourEDH
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
particuliere de chacun des étrangers qui formaient le groupe, et qu‘ainsi, le fait que
plusieurs étrangers fassent l'objet de décisions semblables ou soient déplacés en
groupe pour des raisons pratiques ne permettait pas en soi de conclure a I'exis-
tence 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™3, le Comité européen des droits sociaux (CEDS) a dit que les décisions
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 commu-
nauté rom. Il a conclu a la violation de l'article E (non-discrimination) combiné avec
I'article 19, paragraphe 8, de la CSE.

Si la Suisse na pas ratifié le Protocole n° 4 a la CEDH et si I'interdiction des expulsions col-
lectives n'est pas formellement inscrite en droit suisse, il n‘existe toutefois pas non plus
de base légale permettant de réaliser de telles expulsions au départ de la Suisse. De
sorte qu'il faut procéder a un examen de la situation individuelle pour déterminer si le
principe de non-refoulement s'applique.

187 Sultani c. France, n° 45223/05, CourEDH, 20 septembre 2007.

188 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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3.3. Les obstacles a I'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 équilibre entre les intéréts
publics et les intéréts de la personne concernée. Parmi ces droits on trouve essentiel-
lement 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 personne (y compris son intégrité physique
et morale), a I'intérét supérieur de I'enfant, 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 dment compte de I'intérét supérieur de I'enfant, de la vie familiale, de I'état de
santé de la personne concernée et du principe de non-refoulement (article 5 de la direc-
tive « retour »).

CEDH : Les Etats ont le droit de controler I'entrée, le séjour et I'éloignement des ressortis-
sants 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’4loignement. Ces droits sont ceux dont '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 l'article 8 de la CEDH est souvent invoqué a titre d'obs-
tacle a I'expulsion dans les affaires ot 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 la section 5.2.

La présence d'obstacles a I'éloignement peut aussi étre envisagée lorsqu'il est allégué
qu’il y aurait violation flagrante des articles 5 ou 6 de la CEDH dans le pays de destina-
tion, 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
apres avoir été condamnée a l'issue d’un proces manifestement inéquitable ou d’étre
victime d’un déni de justice flagrant en attendant son proces. En pareil cas, la charge de
la preuve incombe au requérant et un seuil élevé sapplique®®.

189 Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, n° 8139/09, CourEDH, 17 janvier 2012, para. 233.
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Exemple : dans I'affaire Mamatkoulov et Askarov c. Turquie™®, la CourEDH
a examiné le point de savoir s'il y aurait eu un risque réel de déni de justice fla-
grant au regard de |'article 6 de la CEDH en cas d’extradition des requérants vers
I'Ouzbékistan.

Exemple : dans |'affaire Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni*", la CourEDH 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 prati-
quée sur des tiers seraient vraisemblablement utilisés lors de son nouveau proces.

Exemple : dans une affaire nationale, EM (Liban), la Chambre des Lords du
Royaume-Uni a conclu qu'il nétait pas nécessaire d'examiner la proportionnalité en
cas de violation manifeste de droits conditionnels (non absolus) - tels que celui que
protége l'article 8 de la CEDH - touchant I'essence méme du droit en question™2.

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

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.

Les ressortissants étrangers séjournant depuis suffisamment longtemps sur le territoire
d’un Etat, que ce soit en situation réguliére ou avec I'acceptation tacite par les autorités
de leur situation irréguliere en vue de répondre aux besoins du pays d’accueil, devraient
se voir appliquer les régles qui protégent déja d’autres étrangers contre 'expulsion’.

Dans la jurisprudence suisse, les recours formés contre une décision de renvoi (rendue
en régle générale contre un délinquant) qui invoquent un manquement a l'art. 8 de la
CEDH sont le cas de figure le plus fréquent, exception faite de I'admission provisoire

190 Mamatkoulov et Askarov c. Turquie [GC], n°s 46827/99 et 46951/99, CourEDH, 4 février 2005.
191 Othman (Abu Qatada) c. Royaume-Uni, n° 8139/09, CourEDH, 17 janvier 2012.
192 Royaume-Uni, EM (Liban) c. Secretary of State For The Home Department, [2008] UKHL 64.

193 CEDS, Conclusions 2011, Introduction générale, janvier 2012, Déclaration d'interprétation relative a
I'article 19, paragraphe 8.
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prononcée lorsque I'exécution du renvoi ne peut étre raisonnablement exigée, dont il a
déja été question (voir la section 3.1.3). Dans ces cas, les recourants font valoir le droit a
la vie privée et familiale, également garanti par |'art. 13 Cst. Nous observons que les tri-
bunaux prennent de plus en plus en considération la situation des enfants de la per-
sonne renvoyée, le bien de I'enfant revétant toujours davantage d’importance. Jusqua
présent, ils procédent, pour chaque cas, a la pesée des intéréts en présence, une pra-
tique remise en question par |'application de 'initiative populaire sur le renvoi.

Exemple: dans I'affaire M.P.EV. et autres c. Suisse™*, la CourEDH, considérant que le
renvoi d’un pére (séparé de la mere) était disproportionné, a conclu que la Suisse
avait enfreint 'art. 8 CEDH. Le recourant, qui entretenait des liens tres étroits avec sa
fille mineure, avait subtilisé 1465 objets (surtout des bijoux en or) provenant de
divers cambriolages, selon les faits établis par le Tribunal administratif fédéral, qui
avait rejeté sa demande d'autorisation de séjour en raison de ces infractions.

Exemple: dans I'affaire Tarakhel c. Suisse™>, la CourEDH a estimé que la séparation
possible des huit membres d’une famille afghane apreés leur transfert en Italie dans
une procédure Dublin constituait un fait a examiner a la lumiere de I'art. 3 CEDH. Il
ne s‘agissait non pas d’examiner si une séparation de la famille par les autorités
suisses aurait violé leur droit a I'unité familiale mais s'il était inhumain d’expulser la
famille vers I'ltalie sachant qu'elle risquait d’y vivre dans de mauvaises conditions et
notamment d'y étre séparée.

3.4. Lesressortissants de pays tiers mieux
protégés contre |'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'¢loignement. Il
s'aqit, entre autres, des titulaires du statut de résident de longue durée, des ressortis-
sants 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.

En Suisse, la protection accrue contre les expulsions ne découle pas au premier chef de la
nationalité (les ressortissants turcs, par exemple, ne bénéficient d’aucun privilége en
Suisse, contrairement a ce qui se passe dans |'Union européenne), mais est conférée soit

194 M.PE.V. et autres c. Suisse, n° 3910/13, CourEDH, 8 juillet 2014.
195 Tarakhel c. Suisse [GC], n° 29217/12, CourEDH, 4 novembre 2014.
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par I'autorisation d'établissement régie par le droit national, soit par |'applicabilité de
I'ALCP a la personne qui l'invoque.

3.41. 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 |'ordre public ou la sécurité
publique™s.

La Suisse ne connait pas le statut de résident de longue durée. Toutefois, 'autorisation
d’établissement offre une protection accrue contre les expulsions tout a fait comparable
a celle de ce statut. Elle est octroyée inconditionnellement pour une durée indéterminée
et ne peut étre révoquée que dans des circonstances particuliéres. A son art. 63, la LEtr
prévoit ainsi des conditions plus strictes pour la révocation de l'autorisation d’établisse-
ment que pour celle de tous les autres permis qu'elle régit (art. 62 LEtr) (voir la section
5.4).

Des conditions plus strictes encore s‘appliquent a la révocation de |'autorisation de per-
sonnes qui séjournent en Suisse légalement et sans interruption depuis plus de quinze
ans (art. 63, al. 2, LEtr). Il n’est, dans ces cas, pas possible de retirer I'autorisation en rai-
son d’'une dépendance envers l'aide sociale (sur la protection accrue des personnes éta-
blies, voir aussi les sections 2.6 et 5.4).

3.4.2. Lesressortissants 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 ressortissant
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 relative 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 qu'ils ne peuvent étre expulsés que

196 Article 12 de la Directive 2003/109/CE du Conseil, JO 2003 L 16, p. 44.
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pour des raisons d’ordre public ou de sécurité publique™”. Dans le cas des résidents per-
manents, I'expulsion doit étre fondée sur des « raisons impérieuses d’ordre public ou de
sécurité publique ». En vertu de |'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 représen-
ter « une menace réelle, actuelle et suffisamment grave pour un intérét fondamental de
la société »8. Les Etats doivent notifier leurs décisions aux personnes concernées, et
leur préciser les motifs sur lesquelles elles se fondent (article 30).

Exemple: Dans |'affaire ZZ c. Secretary of State for the Home Department'®, la JUE
était appelée a préciser l'interprétation a donner a Iarticle 30, paragraphe 2, de la
directive relative a la liberté de circulation, qui imposent aux autorités d'informer
les personnes concernées des motifs qui sont a la base d'une décision de refuser
le droit de résidence, 8 moins que des motifs relevant de la sireté de I'Etat ne sy
opposent. Pour déterminer si les autorités pouvaient s’abstenir de divulguer cer-
taines informations en invoquant la streté de I'Etat, la CJUE a estimé qu'il était
nécessaire de mettre en balance la sdreté de |'Etat et les exigences du droit & une
protection judiciaire effective découlant de l'article 47 de la Charte des droits fon-
damentaux. Elle a conclu que la juridiction appelée a contréler une décision de non-
divulgation par l'autorité nationale compétente a l'intéressé des motifs précis et
complets sur lesquels est fondée une décision de refus doit avoir compétence pour
veiller a ce que la non-divulgation soit limitée au strict nécessaire et a ce que soit
communiquée a l'intéressé, en tout état de cause, la substance desdits motifs d'une
maniere qui tienne diment compte de la confidentialité nécessaire des éléments
de preuve.

197 En septembre 2013, il nexiste pas de jurisprudence de la CJUE concernant des ressortissants de pays tiers.
Pour consulter des affaires relatives aux citoyens de I'Union dans le cadre desquelles la Cour a interprété
la notion de « raisons impérieuses de sécurité publique » au sens de |'article 28, paragraphe 3, voir : CJUE,
affaire -348/09, PI. c. Oberbirgermeisterin der Stadt Remscheid, 22 mai 2012, paras. 39-56 ; CJUE,
affaire -145/09, Land Baden-W(irttemberg c. Panagiotis Tsakouridis, 23 novembre 2010, Recueil 2010,
p. 1-11979, paras. 20 a 35.

198 En matiére de jurisprudence sur l'article 27 de la Directive 2004/38/CE relative a la notion d'« ordre
public », voir : CJUE, affaire -434/10, Petar Aladzhov c. Zamestnik director na Stolichna direktsia na
vatreshnite raboti kam Ministerstvo na vatreshnite raboti, 17 novembre 2011 ; CJUE, affaire C-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 CJCE, affaires jointes C-482/01 et (-493/01,
Georgios Orfanopoulos et autres et Raffaele Oliveri c. Land Baden-W(irttemberg, 29 avril 2004,
Recueil 2004, p. I-05257, paras. 653 71.

199 (JUE, ZZ c. Secretary of State for the Home Department, affaire ¢-300/11, 4 juin 2013.
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Pour les ressortissants suisses, le fondement juridique de la protection contre les expul-
sions se trouve a l'article 5 de I'annexe | a I'accord entre la Confédération suisse, d'une
part, et la Communauté européenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre cir-
culation 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 ressortissant
(articles 12 et 13 de la directive relative a la liberté de circulation). Dans certains cas par-
ticuliers, les ressortissants de pays tiers peuvent aussi étre protégés contre les expul-
sions en vertu de Iarticle 20 du TFUE (voir la section 5.2)%".

Le statut dont bénéficient les ressortissants suisses dans I'UE s‘applique aussi aux ressor-
tissants d'un pays membre de I'UE ou de I'AELE qui résident en Suisse et aux membres
de leur famille qui ont exercé leur droit a la libre circulation : cette réciprocité se fonde sur
I'art. 5 de I'annexe | a I'ALCP, de sorte que I'expulsion n’est possible que pour des raisons
d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique. Lautorité doit procéder a une
interprétation stricte de ces notions. En particulier, I'ALCP interdit les expulsions et
interdictions d’entrée systématiques fondées sur les seules infractions commises par les
personnes pouvant invoquer la libre circulation et les membres de leur famille qui en
bénéficient. L'autorité doit dés lors se livrer dans chaque cas a un examen de la propor-
tionnalité qui prenne notamment en considération la situation familiale des personnes
concernées. Dans ces circonstances, les modalités d’application de I'initiative sur le ren-
voi (art. 121, al. 3 a 6, Cst.) - qui demande |'expulsion systématique pour certaines infrac-
tions - restent a déterminer.

200 Laccord entre la Communauté européenne et ses Etats membres, d'une part, et la Confédération suisse,
d‘autre part, sur la libre circulation des personnes, qui a été signé 3 Luxembourg le 21 juin 1999, est
entré en vigueur le 1¢ juin 2002 (JO 2002 L 114/6).

201 Pour consulter une affaire dans laquelle Ia protection a été accordée, voir CJUE, affaire C-34/09
Recueil 2011, p. 1-01177, Ruiz Zambrano c. Office national de I'emploi (ONEm), 8 mars 2011. Pour
consulter une affaire dans laquelle la protection n'a pas été accordée, voir CJUE, affaire C-256/11,
Murat Dereci et autres (citoyenneté européenne), 15 novembre 2011 ; et CJUE, C-87/12, Ymeraga
et autres c. Ministre du Travail, de 'Emploi et de I'lmmigration, 8 mai 2013 ; voir aussi CJUE, affaire
C-40/11, lida c. Stadt Ulm, 8 novembre 2012.

133



Manuel de droit suisse des migrations

134

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 |'accord d’Ankara
ne peuvent étre expulsés que pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou
de santé publique. La CJCE a dit que les critéres s'appliquant aux ressortissants de I'EEE
devaient étre utilisés pour I'examen des décisions d’expulsion 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 principe fondamental de la libre circulation des personnes,
y compris au titre de l'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 'UE?%2,

Exemple : dans I'affaire Nazl?®, la CJCE a conclu qu’un ressortissant turc ne pouvait
pas étre expulsé dans un but de dissuasion générale a I'égard d’autres étrangers,
mais que |'expulsion devait étre fondée sur des critéres identiques a ceux justi-
fiant I'expulsion de ressortissants de I'EEE. Elle a établi un parallele avec les prin-
cipes consacrés dans le domaine de la libre circulation des travailleurs ressortissants
d’un Etat membre. Sans minimiser la menace pour I'ordre public que représente
I'usage de stupéfiants, elle a conclu, sur la base de ces principes, que l'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 I'intéressé donnait concretement a penser qu'il com-
mettrait dans I'Etat membre d‘accueil d‘autres infractions graves de nature 3 trou-
bler I'ordre public.

Exemple : dans |'affaire Polat?*, la CJCE 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 sur le comportement

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

203 CJCE, affaire C-340/97, Omer Nazli, Caglar Nazli et Melike Nazli c. Stadt Niirnberg, 10 février 2000,
Recueil 2000, p. I-00957.

204 (JCE, affaire C-349/06, Murat Polat c. Stadt Risselsheim, 4 octobre 2007, Recueil 2007, p. 1-08167.
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personnel de l'intéressé, et que |'existence de plusieurs condamnations pénales
dans I'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
alajuridiction nationale de vérifier si tel était le cas.

En Suisse, le droit des étrangers n‘accorde pas de statut particulier aux ressortissants
turcs, qui sont traités comme les ressortissants des autres pays tiers (voir la section 2.7).
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Points clés

Il existe des obstacles absolus, quasi absolus et non absolus a I'éloignement (introduction
du présent chapitre).

Linterdiction des mauvais traitements énoncée a I'article 3 de la CEDH est absolue. Les
personnes courant un risque réel de traitement contraire 3 I'article 3 dans leur pays de
destination ne doivent pas y étre renvoyées, quels qu‘aient été leurs agissements ou
quelle que soit la gravité des faits qui leur sont reprochés. Les autorités doivent éva-
luer 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 Geneve de
1951 (voir les section 3.1.2 et 3.1.8).

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 matiere d'asile ou de la directive « retour », y compris les mesures prises en vertu du
reglement de Dublin, 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 CourEDH examine plus particulierement les
conséquences prévisibles de I'éloignement de la personne vers le pays de retour envi-
sagé, en tenant compte de sa situation individuelle et de la situation générale dans le
pays (voir les section 3.1.4 et 3.3).

Dans le systéeme 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'inté-
ressé doit fournir une explication satisfaisante (voir la section 3.1.4).

Une personne peut étre exposée 3 un risque de traitements contraires au droit de I'UE ou
3 la CEDH dans le pays de destination méme si ceux-ci n"émanent pas de I'Etat concerné
mais plutdt d’acteurs non étatiques, de maladies ou du contexte humanitaire du pays
(voir la section 3.1.2).

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 destination peut se
trouver a I'abri de ce risque dans une autre partie du pays (« protection a l'intérieur du
pays ») (voir la section 3.1.6). L'Etat de destination peut également étre en mesure de la
protéger contre le risque (« protection suffisante »). L'Etat qui souhaite I'expulser peut
alors conclure qu'elle n'a pas besoin d’une protection internationale (voir la section 3.1.5).

Le droit de I'UE et la CEDH interdisent tous deux les expulsions collectives (voir la
section 31).
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+  Endroit de I'UE, les ressortissants de pays tiers qui sont membres de la famille de res-
sortissants 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 dérogations au principe
selon lequelils ne doivent pas étre expulsés sont d’interprétation stricte et leur justifica-
tion doit étre fondée exclusivement sur le comportement personnel de l'intéressé (voir
la section 3.4.2).

- Dans le contexte suisse, I'examen de la qualité de réfugié ressemble fortement a I'appré-
ciation prévue par la directive « qualification ».

- Le droit suisse ignore I'institution de la protection subsidiaire. L'admission provisoire,
prononcée lorsque le renvoi n'est pas licite, s'inspire largement de la jurisprudence de la
CourEDH dans les affaires de renvoi.

- Linterdiction d’exécuter le renvoi lorsqu'il ne peut étre raisonnablement exigé va au-
dela des engagements qui découlent directement du droit international. Elle garantit par
conséquent I'application d'une approche fondée sur les droits humains lors de I'exécution
des renvois.

+ EnSuisse, la protection particuliére contre le renvoi découle au premier chef de I'ALCP et
profite donc aux ressortissants de pays membres de I'UE et de I'AELE et aux membres de
leur famille qui bénéficient de la libre circulation. UALCP interdit d’expulser une personne
sans avoir au préalable examiné au cas par cas la proportionnalité de cette mesure, une
disposition source de difficultés pour la mise en ceuvre de l'initiative populaire sur le
renvoi.

- EnSuisse, les ressortissants turcs ne bénéficient d'aucune protection particuliere contre
le renvoi.

- Lestatut particulier des résidents de longue durée, régi par le droit de I'UE, n'existe pas en

Suisse. Toutefois, |'autorisation d'établissement, octroyée inconditionnellement pour une
durée indéterminée, offre elle aussi une protection accrue contre les expulsions.

Jurisprudence supplémentaire et lectures
complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions « Com-
ment consulter la jurisprudence des cours européennes ? » a la page 389 de ce manuel.
Vous trouverez des documents supplémentaires liés aux questions abordées dans ce
chapitre a la section « Lectures complémentaires » a la page 361.
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Les garanties procédurales
et 'assistance judiciaire dans
les affaires d'asile et de retour

Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

Directive sur les procédures
d‘asile, 2013/32/UE*

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 47 (droita un
recours effectif et a un procés
équitable)*

Directive sur les procédures
dasile, 2013/32/UE, art. 46,
para.5a9*

Procédures d'asile

Droit a un recours effectif

CEDH, art. 13 (droit a un
recours effectif)

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

Effet suspensif

CourEDH, Gebremedhin [Gabe-
ramadhien] c. France, 2007
(effet suspensif du recours
interne pour les demandes
d‘asile dans les zones de
transit)

CourEDH, Hirsi Jamaa et autres
¢. Italie, 2012 (absence d'effet
suspensif des recours internes
contre un « refoulement en
mer » opéré par le personnel
militaire)

Loi sur Iasile (LAsi), RS 142.31

Ordonnance 1 sur l'asile
relative a la procédure (0A 1),
RS 142.311

Constitution fédérale (Cst.)
RS 101, art. 29 et 293

Loi fédérale sur la procé-

dure administrative (PA),

RS 172.021,art. 55 al. 1

Loi sur I'asile (LAsi), RS 142.31,
art. 107a
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Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

Directive sur les procédures
d’asile, 2013/32/UE, art. 31,
para. 8%

Réglement de Dublin (régle-
ment (UE) n° 604/2013)
CJUE, affaire ¢-411/10,N.S.,
20M

QJUE, affaire C-245/11, K, 2012

Directive « retour »,
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Union européenne Conseil de I'Europe Suisse
Assistance judiciaire dans les procédures d‘asile
Directive sur les procé- Comité des Ministres, Lignes | Loi sur I'asile (LAsi), RS 142.31,
dures d‘asile, 2013/32/UE, directrices sur la protection art. 1103, art. 31a
art. 20-22* des droits de I'nomme dans

le contexte des procédures
dasile accélérées, 1 juillet
2009 (*I'applicabilité directe
en Suisse n'est pas clairement

définie)
Assistance judiciaire en cas de décision de retour
Directive « retour », Comité des Ministres, Vingt Loi fédérale sur la procé-
2008/115/CE, art. 13 (recours) | principes directeurs sur le dure administrative (PA),
retour forcé, 4 mai 2005 RS 172.021, art. 65

(* I'applicabilité directe en
Suisse n'est pas clairement
définie)

* Pas (directement) applicable pour la Suisse

Introduction

Le présent chapitre est consacré a la procédure d’examen des demandes de protection
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 l'effectivité du recours (voir également la section 1.8 sur les recours pou-
vant étre formés dans le cadre de la gestion des frontieres). Enfin, il aborde les questions
relatives a I'assistance judiciaire. Le chapitre 7 portera sur la maniere dont il est procédé
al'éloignement.

Selon la jurisprudence de la CourEDH, les Etats ont l'obligation de procéder & un exa-
men indépendant et rigoureux des allégations qui font apparaitre des motifs sérieux de
craindre un risque réel de torture ou de peines ou traitements inhumains 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 révisée.
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Tout au long du présent chapitre, le droit a un recours effectif consacré par l'article 13 de
la CEDH sera comparé a celui, de portée plus large, prévu par 'article 47 de la Charte des
droits fondamentaux de I'UE.

En droit suisse, le droit a un recours effectif est garanti par l'art. 293, al. 1, Cst.

4.1. Les procédures dasile

En vertu tant du droit de I'UE que de celuiissu de la CEDH, les demandeurs d‘asile doivent
avoir accés a des procédures effectives, y compris des voies de recours suspensives en
cas de décision d'éloignement.

La directive sur les procédures d‘asile (2013/32/UE) de I’'UE établit des normes trés
détaillées concernant la procédure d’octroi et de retrait de la protection internationale. 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, dans les eaux
territoriales et dans les zones de transit (article 3).

La directive sur les procédures d‘asile n‘est pas applicable a la Suisse. Le droit constitu-
tionnel suisse a une procédure effective est inscrit a I'art. 29 Cst., celui a un recours
effectif a I'art. 29a Cst.

41.1. Lentretien, la procédure d’examen
de la demande et la premiere prise de décision

Droit de I'UE : En vertu de I'article 6 de la directive sur les procédures d'asile, les deman-
deurs dasile et les personnes a leur charge doivent avoir accés aux procédures d‘asile
(voir également la section 2.1). lls sont autorisés & demeurer dans un Etat membre de
I'UE jusqu’a ce qu’une décision ait été prise sur leur demande (article 9). Des excep-
tions peuvent étre ménagées a ce droit en cas de demandes répétées (articles 9, para-
graphe 2, et 41) et dans les affaires d’extradition. Les extraditions relevant de la déci-
sion-cadre du Conseil 2002/584/JHA relative au mandat d’arrét européen sont assorties
de garanties propres?®.

205 CJUE, C-388/08, Recueil 2008, p. I-08993, Leymann et Pustovarov, 1¢ décembre 2008.
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Un entretien personnel doit étre accordé aux demandeurs (articles 14 et 15 de la direc-
tive sur les procédures d‘asile)?. Il a lieu dans des conditions garantissant dament la
confidentialité, normalement hors de la présence des membres de la famille du deman-
deur. Il doit &tre mené par une personne compétente pour tenir compte de la situation
personnelle et générale dans laquelle s'inscrit la demande, notamment I‘origine cultu-
relle, le genre ou l'orientation sexuelle, I'identité de genre ou la vulnérabilité du deman-
deur. Il doit donner lieu a un rapport écrit mis a la disposition des intéressés (article 17).
Les Etats membres veillent & ce que le demandeur ait la possibilité de faire des com-
mentaires sur le rapport avant que l'autorité responsable ait pris une décision sur la
demande (article 17). Les mineurs non accompagnés bénéficient de garanties particu-
lieres, dont le droit a un représentant (article 25). L'intérét supérieur de I'enfant doit étre
une considération primordiale (article 25, paragraphe 6 de la directive ; 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 dasile 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). Cet examen doit
étre effectué de maniére individualisée, objective et impartiale, a 'aide d'informations
actualisées (articles 10 de la directive sur les procédures dasile et article 4 de la directive
« qualification »). Selon I'article 10 de la directive sur les procédures d'asile, cet examen
ne doit pas étre automatiquement refusé par l'organe quasi-juridictionnel ou adminis-
tratif responsable des décisions de premiére instance au seul motif que la demande n'a
pas été présentée dans les plus brefs délais. Larticle 12 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 qu'ils comprennent ou dont il est raisonnable de suppo-
ser qu'ils la comprennent, bénéficier en tant que de besoin des services d’un interpréte,
pouvoir communiquer avec le HCR ou toute autre organisation qui fournit des conseils
juridiques, avoir accés aux éléments dont il a été tenu compte pour prendre une déci-
sion sur leur demande, étre avertis dans un délai raisonnable de la décision prise sur leur
demande d'asile et étre informés de la décision dans une langue qu'ils comprennent ou
dont il est raisonnable de supposer qu'ils la comprennent. En vertu de l'article 13 de la
directive, les requérants ont le devoir de coopérer avec les autorités.

Les demandeurs d'asile ont le droit de retirer leur demande d‘asile. Les procédures de
retrait doivent également respecter certaines régles de notification, dont I'obligation

206 Voir également CJUE, affaire ¢-277/11, M. M. c. Minister for Justice, Equality and Law Reform, Ireland et
Attorney General, 22 novembre 2012, Recueil 2012.
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d’avertir I'intéressé par écrit (articles 44 et 45 de la directive sur les procédures dasile).
Lorsqu'il existe un motif sérieux de penser qu'un demandeur a retiré implicitement sa
demande ou y a renoncé implicitement, les autorités peuvent prendre la décision soit
de clore I'examen de la demande, soit de la rejeter. En pareil cas, |'Etat doit prendre une
décision de cl6ture de I'examen de la demande et consigner la mesure prise ou une déci-
sion de rejet de la demande (articles 27 et 28 de la directive sur les procédures d‘asile).

Les décisions relatives aux demandes d’asile doivent étre prises par l'autorité respon-
sable dans les meilleurs délais et au plus tard dans les six mois, sauf dans les cas énu-
mérés a |‘article 31, paragraphes 3 et 4 de la directive sur les procédures d‘asile, dans
lesquels I'examen peut aller jusqu’a 21 mois. 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 sus-
ceptible de faire I'objet d’'une décision (article 31, paragraphe 6). Les décisions et les pos-
sibilités de recours doivent étre communiquées par écrit (article 11 de la directive sur les
procédures dasile).

En vertu de I'article 33 de la directive sur les procédures d’asile, les Etats membres ne
sont pas tenus d’examiner les demandes irrecevables, par exemple en cas de demande
ultérieure ne présentant pas de nouveaux éléments ou lorsqu’un Etat non membre de
I'UE est considéré comme un pays sir pour le demandeur. Un entretien personnel doit
avoir lieu, sauf en cas de demande ultérieure irrecevable (article 34).

CEDH : La CourEDH 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 interprete, 'acces a l'aide juridictionnelle
et I'existence d’un systéme de communication fiable entre les autorités et les deman-
deurs d'asile?%. En ce qui concerne I'évaluation des risques, I'article 13 impose I'examen
indépendant et rigoureux par une instance nationale de toute demande faisant appa-
raitre des motifs sérieux de craindre un risque réel de traitement contraire a l'article 3 (ou
alarticle 2) de la CEDH en cas d’expulsion du requérant?®.

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

208 Pour plus d'informations, voir M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, CourEDH, 21 janvier 2011,
para. 301.

209 Ibid., para. 293.
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O Exemple: dans |'affaire Sharifi et autres c. Italie et Gréce?™, la CourEDH a
confirmé les principes énoncés ci-dessus et condamné l'ltalie et la Grece pour
avoir refusé I'acces a une procédure d‘asile effective, violant ainsi 'art. 3 en rela-
tion avec I'art. 13 CEDH. Dans le cas de I'ltalie, I'absence de services d'interprétation
lors du renvoi était I'un des principaux motifs qui ont amené la Cour a prononcer la
condamnation. S'agissant de la Gréce, la CourEDH s’est référée pour l'essentiel aux
considérations qu’elle avait formulées dans |'affaire M.S.S. c. Belgique et Grece.

La loi sur I'asile a adapté aux particularités de la procédure d‘asile les garanties procédu-
rales de la Constitution fédérale suisse, notamment I'égalité devant Ia loi (art. 8, al. 1,
Cst.) et le droit d’étre entendu (art. 29, al. 2, Cst.). C'est la section 3 du chapitre 2 de la
LAsi qui régit la procédure de premiére instance. Elle précise ainsi que l'autorité doit
mener un entretien de conseil avant d‘ouvrir une procédure dasile (art. 25a LAsi). Dans
la pratique, les informations sont fournies au demandeur dans des brochures qui lui sont
remises lors de I'examen dactyloscopique et de l'ouverture du dossier. Aux termes de
I'art. 26, al. 2, LAsi I'ODM recueille, durant la phase préparatoire qui suit le dépot de la
demande, « les données personnelles du requérant ; en regle générale, il releve ses
empreintes digitales et le photographie. Il peut aussi saisir d’autres données biomé-
triques le concernant, établir une expertise visant a déterminer son age (art. 17, al. 3°*),
vérifier les moyens de preuve, les documents de voyage ainsi que les papiers d‘identité
et effectuer des recherches concernant la provenance et I'identité du requérant. Il peut,
dans le cadre d’'une audition, interroger le requérant sur son identité, sur I'itinéraire
emprunté et, sommairement, sur les motifs qui l'ont poussé a quitter son pays ». C'est
aussi lors de cette phase préparatoire que I'ODM examine si I'examen de la demande
d’asile incombe & un autre Etat du systéme de Dublin. En général, le droit d’étre entendu
exigé par l'art. 36 LAsi en vue d’une éventuelle procédure Dublin est accordé durant Iin-
terrogatoire de la personne prévu a l'art. 26, al. 2, LAsi. Si aucun autre Etat n‘est compé-
tent pour examiner la demande, I'ODM entend le requérant sur ses motifs dasile (art. 29
LAsi). A moins que le demandeur ne le refuse, un représentant des ceuvres d’entraide
assiste a l'audition, sans avoir toutefois qualité de partie, afin de garantir une procédure
transparente et équitable selon les principes de I'Etat de droit. Le concours des ceuvres
d’entraide est régi par I'art. 30 LAsi. LODM rend par écrit une décision diment motivée,
en indiquant les voies de droit ouvertes au demandeur lorsque la sentence est négative
(voir I'art. 31a LAsi), c’est-a-dire lorsque I'asile est refusé. L'art. 37 LAsi fixe des délais
brefs pour les décisions de premiere instance, qui ne peuvent souvent pas étre respectés

210 Sharifi et autres c. Italie et Grece, n® 16643/09, CourEDH, 21 octobre 2014.

145



Manuel de droit suisse des migrations

146

dans la pratique. Ainsi, les décisions sur le fond doivent étre prises dans les dix jours a
compter du dépdt de la demande, ce qui ne se produit que rarement.

Dans 'optique d’accélérer la procédure d'asile, le canton de Zurich méne depuis le début
2014 une expérience pilote dans laquelle la totalité de la procédure de premiére instance
est censée se dérouler en I'espace d’un mois dans un centre de procédure de la Confédé-
ration, sauf si un complément d’enquéte est nécessaire (la section 4.1.4 fournit de plus
amples informations a ce sujet). L'idée est que le droit ordinaire reprenne par la suite
cette facon de procéder.

41.2. Le droit a un recours effectif

Les individus doivent avoir accés a un recours effectif et concret en cas de rejet d'une
demande dasile ou de permis de séjour de méme que pour toute autre situation dont ils
estiment qu’elle leur a fait subir une violation des droits de I'homme. Dans ce contexte,
il est reconnu tant dans le droit de I'UE que dans le droit issu de CEDH qu’il faut respec-
ter 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 instance nationale?™.

Le deuxieme alinéa de |'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE s‘inspire
de l'article 6 de la CEDH, qui garantit le droit a un procés équitable. Cependant, I'article 6
de la CEDH ne concerne que la contestation sur des droits ou des obligations de carac-
tere 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 donné que celles-ci n‘impliquent
aucune décision sur un droit ou une obligation de caractére civil?™. Larticle 47 de la
Charte, en revanche, n'établit pas cette distinction.

Larticle 46 de la directive sur les procédures d‘asile prévoit un droit a un recours effectif
contre une décision concernant une demande de protection internationale, le refus de

211 Explications relatives a la Charte des droits fondamentaux I'UE, 2007/C 303/02, JO 2007 C303/17.
212 Maaouia c. France (déc.), n° 39652/98, CourEDH, 12 janvier 1999, paras. 38-39.
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rouvrir I'examen d’une demande apres que cet examen a été clos ou une décision de
retirer la protection internationale. Le recours doit comprendre un examen complet et
ex nunc tant des faits que des points d’ordre juridique. Les délais impartis ne doivent pas
rendre cet exercice impossible ou excessivement difficile

CEDH : L'article 6 de la Convention garantit le droit a un proces équitable devant un tri-
bunal, mais il a été jugé inapplicable aux affaires d'immigration et d‘asile (voir la section
). En revanche, |'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
I'article 3, peuvent étre lus conjointement avec |‘article 13. En outre, la CourEDH a dit
que le droit au respect de la vie privée et familiale, protégé par Iarticle 8 de la CEDH,
comprenait des garanties procédurales inhérentes (voir la bréve description a la sec-
tion 4.4). Enfin, I'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 CourEDH a exposé les principes généraux en matiere d’effectivité des recours dans
des affaires concernant I'expulsion de demandeurs dasile : il faut que soit ouvert au
niveau national un recours permettant I'examen du contenu de tout « grief défendable »
en vertu de la CEDH et, si nécessaire, 'octroi d’un redressement approprié2™. Etant donné
que les recours doivent étre « effectifs » en pratique comme en droit, la CourEDH peut
devoir vérifier, entre autres éléments, si le demandeur d’asile a bénéficié d'un délai suf-
fisant pour former un recours.

Exemple : dans I'affaire Abdolkhani et Karimnia c. Turquie %, les autorités admi-
nistratives 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 CourEDH 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 accor-
der 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 autori-
tés nationales avaient empéché les requérants de soulever leurs griefs fondés sur

213 C.G. et autres c. Bulgarie, n° 1365/07, CourEDH, 24 avril 2008, para. 49.

214 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, CourEDH, 21 janvier 2011, para. 288 ; Kudfa c. Pologne
[GC], n° 30210/96, CourEDH, 26 octobre 2000, para. 157.

215 Abdolkhani et Karimnia c. Turquie, n° 30471/08, CourEDH, 22 septembre 2009, paras. 111-117.
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I'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'ex-
pulsion pris a leur encontre et n‘avaient pas été informés des raisons qui sous-ten-
daient ces décisions, elle a jugé que le contréle juridictionnel dans les cas d’expul-
sion 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 l'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?™. A 'inverse, dans
I'affaire Diouf?”, la CJUE a dit qu’un délai de recours de quinze jours dans une pro-
cédure abrégée « ne semblait] 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’empé-
cher 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 exigences développées
par la CourEDH et les garanties procédurales prévues par la directive sur les procédures
d‘asile.

Exemple : dans |'affaire Conka c. Belgique?'®, qui concernait I'expulsion collective, au
sens de |'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 dasile en Belgique. Dans la procédure en premiere instance,
ils navaient pas eu acces a leur dossier, n‘avaient pas pu relire le procés-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 I'instance supérieure n‘avaient

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

217 (JUE, affaire C-69/10, Samba Diouf c. Ministre du Travail, de 'Emploi et de I'lmmigration, 28 juillet 2011,
para. 67.

218 Conka c. Belgique, n° 51564/99, CourEDH, 5 février 2002.
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pas d’effet suspensif automatique. La CourEDH a conclu 4 la violation de I'article 13
de la CEDH combiné avec l'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™,

La Suisse est également liée par I'art. 13 CEDH, le droit a un recours effectif étant par ail-
leurs garanti par I'art. 29a Cst. C'est le chapitre 8 de la loi sur I'asile qui régit les voies de
droit. En vertu de I'art. 108, al. 1, LAsi, les recours contre les décisions négatives doivent
étre déposés dans les 30 jours auprés du Tribunal administratif fédéral. A compter du
1er février 2014, la suppression du controle de I'opportunité (prévu auparavant dans
I'art. 106, al. 1, let. ¢, LAsi) a limité le pouvoir d’examen du juge dans le domaine des
recours formés en droit de I'asile. Selon I'arrét de principe du Tribunal administratif fédé-
ral du 8 octobre 2014, cette restriction s'applique exclusivement aux matieres régies par
la loi sur I'asile, mais pas aux obstacles a I'expulsion prévus par la LEtr?2°. Dés lors, le Tri-
bunal administratif fédéral peut continuer a examiner en détail si, dans le cas concret, il y
a lieu de considérer que I'expulsion ne peut étre raisonnablement ordonnée.

41.3. Leffet suspensif automatique du recours

Droit de I’'UE : L'article 46 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 impose aux Etats membres
d’autoriser les demandeurs a rester sur leur territoire jusqu’a I'expiration du délai de
recours ou dans I'attente de I'issue du recours. Selon l'article 46, paragraphe 6, il n'y a
pas de droit automatique de se maintenir sur le territoire s'agissant de certains types
de demandes non fondées et irrecevables, auquel cas I'organe chargé de statuer sur
le recours doit avoir compétence pour décider si le demandeur peut rester sur le terri-
toire pendant la période requise pour I'examen du recours. Une exception similaire existe
pour les décisions de transfert prise en vertu du réglement de Dublin (reglement (UE)
n° 604/2013, article 27, paragraphe 2).

CEDH : la CourEDH a dit que le dép6t 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.

219 Kudfa c. Pologne [GC], n° 30210/96, CourEDH, 26 octobre 2000.
220 TAF, arrét du 8 octobre 2014 (arrét de principe), D-3622/2011, consid. 5.5.
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Exemple : dans I'affaire Gebremedhin [Gaberamadhien] c. France?*", la CourEDH 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 com-
binaison avec |'article 13. Elle a rappelé que I'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 |'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 pro-
cédure remplissant certaines de ces exigences, mais que cette procédure ne s'appli-
quait pas dans le cas ou I'intéressé se présentait a la frontiere 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
n‘avaient pas les documents documents requis a cet effet, il leur fallait déposer une
demande d'acces au territoire au titre de I'asile. lls 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 dasile qu’ils entendaient dépo-
ser. Si les autorités jugeaient la demande d'asile « manifestement infondée », elles
rejetaient la demande d’acces au territoire. L'étranger était alors d'office « réache-
minable » sans avoir eu la possibilité de déposer sa demande d‘asile. Il pouvait sai-
sir le juge administratif d'une demande d’annulation de la décision ministérielle de
non-admission, mais un tel recours était dépourvu 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 'espéce, 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 l'intéressé pouvait étre réacheminé avant que le juge ait statué.
La CourEDH a dit que, compte tenu de I'importance de l'article 3 de la CEDH et de la
nature irréversible du dommage susceptible d’étre causé en cas de torture ou de
mauvais traitements, l'article 13 exigeait que I'étranger ait acces a un recours de
plein droit suspensif dans le cas ou 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 acces en « zone d’attente » a un tel recours, elle a
conclu a la violation de I'article 13 de la CEDH combiné avec I'article 3.

221 Gebremedhin [Gaberamadhien] c. France, n° 25389/05, CourEDH, 26 avril 2007.
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Exemple : dans I'affaire M.S.S. c. Belgique et Grece???, la CourEDH a estimé que la
Grece avait violé 'article 13 de la CEDH combiné avec I'article 3 en raison de défail-
lances dans l'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 a un examen sérieux du bien-
fondé de sa demande d'asile et sans qu'il ait eu accés a un recours effectif.

Exemple : dans I'affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie?, un navire italien avait inter-
cepté 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 la violation de |'article 13 de la CEDH combiné avec l'article 3 et de |'article 4 du
Protocole n° 4.

Dans une récente affaire de Grande Chambre, la CourEDH a examiné la question de
savoir si |article 13 de la CEDH combiné avec |'article 8 exigeait aussi que le recours

national ait un effet suspensif automatique.

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 navait pu justifier de la régu-
larité de son séjour sur le territoire francais. Les autorités avaient alors ordonné son
placement en rétention administrative et sa reconduite a la frontiere. Il avait été
expulsé le lendemain, environ cinquante minutes aprés avoir introduit un recours
contre la décision d’éloignement. La Grande Chambre de la CourEDH a considéré
que les recours existants avaient été inopérants en pratique et, des lors, indispo-
nibles, I'exécution de la décision d‘éloignement ayant été expéditive. Estimant que
le requérant navait 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.

222 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, CourEDH, 21 janvier 2011, para. 293.
223 HirsiJamaa et autres c. Italie [GC], n° 27765/09, CourEDH, 23 février 2012, paras. 197-207.
224 De Souza Ribeiro c. France, n° 22689/07, CourEDH, 13 décembre 2012.
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En Suisse, c’est le Tribunal administratif fédéral qui traite les recours en droit de |'asile. En
vertu de |'art. 55, al. 1, PA, tout recours a automatiquement un effet suspensif. Seules les
décisions de non-entrée en matiere dans les procédures Dublin font exception : dans ces
cas, aucun effet suspensif n‘est prévu, comme le stipule I'art. 107a LAsi (pour les procé-
dures Dublin, voir le chapitre 4.2).

41.4. Les procédures d'asile accélérées

Droit de I'UE : L'article 31, paragraphe 8, 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 considérée comme
infondée parce que le demandeur est originaire d’'un pays sdr, ou lorsque le demandeur
refuse de se conformer a l'obligation de donner ses empreintes digitales. Si les principes
et garanties fondamentaux exposés dans la directive restent applicables, un recours n'a
pas toujours automatiquement un effet suspensif, si bien que le droit de rester sur le ter-
ritoire pendant la procédure de recours doit étre expressément demandé et/ou accordé
au cas par cas (voir également la section 4.1.3). En pratique, les procédures accélérées
peuvent aussi étre assorites de délais plus courts en vue de faire appel d'une décision
négative.

CEDH : La CourEDH a dit que chaque demande d’asile devait faire I'objet d'un examen
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 |'article 3.

Exemple : dans I'affaire .M. c. France®?, le requérant, qui alléguait qu’'une expulsion
vers le Soudan I'aurait exposé a un risque de mauvais traitements, avait essayé de
demander I'asile en France. Les autorités avaient estimé que sa demande d‘asile
reposait sur une « fraude délibérée » ou constituait un « recours abusif aux pro-
cédures d'asile » car elle avait été introduite aprés la notification de la décision
d‘éloignement le concernant. Le seul examen de cette demande dasile avait donc
automatiquement été réalisé dans le cadre d'une procédure accélérée. La CourEDH
a estimé que cette procédure n'offrait pas de garanties suffisantes. Par exemple,
le requérant navait 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 complete et documentée en francais, soumise a des exigences
identiques a celles prévues pour les demandes déposées hors rétention selon la

225 .M. c. France, n° 9152/09, CourEDH, 2 février 2012, paras. 136-160.
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procédure normale. De méme, |'intéressé n‘avait eu que quarante-huit heures pour
préparer son recours devant le tribunal administratif contre la décision d’éloigne-
ment, alors que la procédure ordinaire prévoyait un délai de deux mois. Considérant
que la demande dasile 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 pra-
tique et que, par conséquent, il n‘avait pas pu obtenir un examen du bien-fondé de
son grief tiré de |'article 3 de la CEDH, la Cour a conclu a la violation de l'article 13 de
la CEDH combiné avec l'article 3.

La Suisse connait deux sortes de procédures pouvant étre qualifiées de procédures
accélérées. Il s'agit d'une part de la procédure a I'aéroport (art. 22 et 23 LAsi) et, d'autre
part, de la procédure qui, en vertu de I'art. 112b LAsi, se trouve actuellement en phase
expérimentale (procédure d'asile dans le cadre de phases de test, dont les modalités
sont régies par I'ordonnance sur la réalisation de phases de test relatives aux mesures
d‘accélération dans le domaine de |'asile [ordonnance sur les phases de test, OTest]).

Dans la procédure a I'aéroport, appliquée a Kloten et a Cointrin, la procédure d'asile se
déroule avant I'entrée sur le territoire suisse au sens formel. Elle ne se distingue guére de
la procédure ordinaire, si ce nest que le refus (provisoire) de I'entrée en Suisse doit étre
notifié dans les deux jours suivant le dépét de la demande (art. 22, al. 4, LAsi). Le
demandeur d‘asile doit séjourner dans la zone de transit de I'aéroport durant la procé-
dure. Il doit au préalable étre informé de la procédure, étre entendu et avoir la possibilité
de se faire représenter. La décision de premiére instance doit étre rendue dans les
20 jours, faute de quoi le demandeur sera assigné a un canton. En tout, le séjour en zone
de transit est limité a 60 jours.

La procédure expérimentale mise en place a Zurich est concue comme une tentative de
restructuration du domaine de I'asile en Suisse, d‘ou son importance potentielle pour la
future conception des procédures d‘asile en Suisse??. La procédure se déroule dans un
« centre de la Confédération » situé a Zurich (art. 2 OTest). Elle commence par une phase
de préparation de 21 jours au plus, durant laquelle I'autorité instruit le dossier et réalise
un premier entretien selon les dispositions de I'art. 16 OTest (enregistrement des don-
nées personnelles, interrogation sur I'itinéraire emprunté et les motifs de fuite et audi-
tion du demandeur concernant I’éventuelle compétence d'un autre Etat Dublin, art. 18

226 Le message du Conseil fédéral sur la restructuration du domaine de I'asile du 3 septembre 2014
(décision 2) et le projet de révision de Ia loi sur I'asile s'inspirent largement, pour les procédures prévues,
des dispositions figurant dans 'OTest, que I'on peut consulter a I'adresse suivante: http://www.ejpd.
admin.ch/dam/data/migration/rechtsgrundlagen/gesetzgebung/aend_asylg_neustruktur/bot-f.pdf.
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OTest). Cette phase est suivie, pour autant que I'ODM se livre a un examen sur le fond,
par une « procédure accélérée » de huit a dix jours ouvrables (art. 17 OTest), qui se ter-
mine soit par une décision, soit par le renvoi a une procédure élargie (« procédure hors
phases de test », art. 19 OTest) afin de poursuivre l'instruction du dossier. Si la procédure
accélérée se clot sur une décision négative, le délai de recours est de dix jours (art. 38
OTest).

Pendant la phase préparatoire et la procédure accélérée, tous les demandeurs d‘asile se
voient attribuer gratuitement un représentant juridique qui les conseille (art. 25, al. 1,
OTest), afin de garantir une procédure équitable. Dans les procédures régies par I'ordon-
nance sur les phases de test, le représentant juridique a la possibilité de remettre un avis
sur le projet de décision négative lorsque 'ODM a I'intention de refuser l'asile. La repré-
sentation juridique est assurée jusqu’a « 'entrée en force de la décision en cas de procé-
dure accélérée ou de procédure Dublin, ou jusqu’a ce qu'il soit décidé de réaliser la procé-
dure hors phases de test » (art. 25, al. 3, OTest). Dans la procédure hors phases de test, la
représentation juridique est assurée selon les régles générales de la LAsi (et notamment
les art. 29 et 110a).

4.2. Les procédures Dublin

Le reglement de Dublin (reglement (UE) n° 604/2013, qui est appliqué par trente-deux
Etats européens, détermine |'Etat membre responsable de I'examen de la demande
d’asile (articles 21, 22, 25 et 29). Il prévoit, pour les cas, ol un autre Etat est responsable
de I'examen d’une demande en vertu des criteres définis dans ses dispositions, une pro-
cédure de transfert vers cet Etat.

Droit de I'UE : Le réglement de Dublin impose aux Etats des délais pour répondre aux
demandes de prise ou de reprise en charge de demandeurs d‘asile. Il prévoit que I'Etat
doit recueillir certains éléments avant de transférer un demandeur (article 22), garantir
la confidentialité des données a caractere personnel (article 39) et informer l'intéressé
des dispositions du réglement de Dublin en général (article 4) ainsi que de son transfert
Dublin et des voies de recours disponibles (article 26). Il pose certaines exigences de
preuve en matiere de coopération administrative (article 34 du reglement de Dublin) et
des garanties en matiere de cessation de responsabilité (article 19).
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Exemple : dans I'affaire Kastrat??’, la CJUE a dit que le reglement de Dublin nétait
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 appar-
tenait & I'Etat membre sur le territoire duquel la demande avait été introduite de
prendre les décisions induites par ce retrait et, en particulier, de cléturer I'examen
de la demande avec consignation de I'information y afférente dans le dossier du
demandeur.

Selon l'article 5 du réglement de Dublin, tout demandeur doit bénéficier d’'un entretien
personnel. Les demandeurs ont droit a un recours effectif ; soit ils sont autorisés a rester
sur le territoire de I'Etat concerné jusqu‘a la décision de l'organe de recours sur la décision
de transfert, soit I'organe de recours doit étre habilité a suspendre le transfert, d’office ou
sur demande (article 27, paragraphe 3).

Le reglement de Dublin comporte également des garanties procédurales pour les
mineurs non accompagnés (voir la section 9.1 pour plus de précisions) et des dispositions
visant a favoriser I'unité de la famille. Les articles 8 a 11 et 16 du reglement posent des
critéres en vue de déterminer |Etat membre responsable dans le cas des « membres de
la famille » (tels que définis par |'article 2, alinéa g), du réglement). En outre, un Etat res-
ponsable peut demander & un autre Etat membre de I'UE d’examiner une demande afin
de réunir des membres d'une méme famille (article 17, paragraphe 2 - « clause huma-
nitaire »). Aux termes de |'article 7, paragraphe 3, les Etats membres doivent prendre en
considération tout élément de preuve disponible attestant de la présence sur le territoire
d’un Etat membre de membres de la famille ou de tout autre parent du demandeur, 3
condition que lesdits éléments de preuve soient produits avant qu'un autre Etat membre
n‘accepte de prendre la responsabilité de la demande et que les demandes de protection
internationale antérieures introduites par le demandeur n‘aient pas encore fait I'objet
d’une premiere décision sur le fond

Ainsi, en cas de problémes humanitaires graves, un Etat membre de I'UE peut, dans cer-
taines circonstances, devenir responsable de I'examen d’'une demande d’asile lorsqu’une
personne dépend de |'assistance d’une autre personne et a qu'il existe des liens fami-
liaux entre 'une et I'autre.

227 (JUE, affaire C-620/10, Migrationsverket c. Nurije Kastrati et autres, 3 mai 2012, para. 49.
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Exemple: dans I'affaire de K?2, il s'agissait de transférer de I'Autriche a la Pologne
une femme dont la belle fille avait un nouveau-né. La belle-fille était atteinte d'une
maladie grave et d’'un handicap suite a une expérience traumatisante dans un pays
tiers. Si ce qui lui était arrivée venait a se savoir, la belle-fille courait le risque de
subir des violences de la part des membres masculins de sa famille en raison de
traditions culturelles visant a rétablir I'nonneur de la famille. Dans de telles circons-
tances, la CJUE a déclaré que lorsque les conditions de I'article 15, paragraphe 2, de
la version de 2003 du reglement (qui a été reformulé a I'article 16, paragraphe 1,
de la version de 2013) sont satisfaites, |'Etat membre qui, pour des raisons humani-
taires visées dans cette disposition, est obligé de prendre en charge le demandeur
d‘asile devient également responsable pour I'examen de sa demande dasile.

Méme s'il n’est pas responsable en vertu des critéres du réglement de Dublin, un Etat
membre de I'UE, peut décider d’examiner une demande (« clause de souveraineté »
de l'article 17, paragraphe 1, du reglement de Dublin)??. En vertu de I'article 3, para-
graphe 2, lorsque, transféré vers un Etat membre de I'UE réputé responsable en vertu
des criteres du réglement Dublin, le demandeur serait exposé a un risque de traite-
ments prohibés par I'article 4 de la Charte, I'Etat prévoyant de le transférer doit pour-
suivre 'examen des autres critéres du reglement et déterminer, dans un délai raison-
nable, si ces critéres permettent d’attribuer & un autre Etat membre I'examen de la
demande d‘asile. Ce mécanisme peut conduire a ce que la responsabilité de 'examen
de la demande revienne a I'Etat qui prévoyait le transfert (article 3, paragraphe 2), afin
d‘éliminer tout risque de violation des droits fondamentaux du demandeur.

Exemple : dans les affaires jointes N.S. et M.E.2°, la CJUE a examiné la question de
savoir si le transfert des requérants vers la Gréce en vertu du reglement de Dublin
aurait constitué une violation de I'article 4 de la Charte des droits fondamentaux de
I'UE, qui correspond a l'article 3 de la CEDH. Au moment ou la CJUE a examiné ces
affaires, la CourEDH avait déja conclu que les conditions d'accueil et les autres condi-
tions d’existence des demandeurs dasile en Grece étaient contraires a l'article 3 de
la CEDH. La (JUE 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

228 (JUE, affaire -245/11, K c. Bundesasylamt, 6 novembre 2012.

229 Voir également CJUE, C-528/11, Zuheyr Frayeh Halaf c. Darzhavna agentsia za bezhantsite pri
Ministerskia savet, 30 mai 2013.

230 (JUE, affaires jointes C-411/10 et C-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. Voir aussi, CJUE, affaire C-4/11, Bundesrepublik Deutschland c. Kaveh Puid,
14 novembre 2013.
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Gréce constituaient un risque réel pour les demandeurs d’asile d’étre soumis a des
traitements inhumains ou dégradants. Soulignant que le reglement de Dublin devait
étre mis en ceuvre conformément aux droits reconnus par la Charte, elle a conclu
qu’en I'absence d‘autres Etats membres responsables, le Royaume-Uni et I'lflande
étaient tenus d’examiner les demandes d'asile en cause, bien que les requérants les
aient présentées en Grece.

O Lereglement d’exécution a également dl étre adapté aux nouvelles modalités en
raison des modifications entrainées par le reglement de Dublin lIl. C'est le reglement (UE)
no 118/2014%" de la Commission qui introduit ces modifications, contenant outre de
nouvelles dispositions de procédure, des annexes et des brochures d’information des-
tinées aux demandeurs d‘asile, dont le but est d’augmenter I'efficacité des procédures.

CEDH : la CourEDH n'a pas pour réle d'interpréter le réglement de Dublin. Cependant,
comme le démontre sa jurisprudence, les articles 3 et 13 de la CEDH peuvent trouver a

s'appliquer et constituer des garanties dans le cadre de transferts Dublin®32.

Exemple : dans I'affaire M.S.S. c. Belgique et Gréce?*, la CourEDH a conclu a la viola-
tion par la Grece et par la Belgique de I'article 13 de la CEDH combiné avec I'article 3
en raison de |'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 matiére d'asile et
que l'accés a la procédure dasile et aux recours y était entravé par l'existence de
défaillances structurelles majeures, il nexistait 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 Gréce 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 l'intéressé vers un autre pays risquait de I'exposer a des traitements
prohibés par l'article 3.

231 Reglement d'exécution (UE) n° 118/2014 de la Commission du 30 janvier 2014 modifiant le reglement
(CE) n° 1560/2003 portant modalités d’application du reglement (CE) n°® 343/2003 du Conseil établis-

sant les critéres et mécanismes de détermination de I'Etat membre responsable de lexamen d'une

demande d'asile présentée dans 'un des Etats membres par un ressortissant d'un pays tiers, JO L 39/1

du 8 février 2014.

232 CourEDH, Mohamed Hussein et autres c. Pays-Bas et Italie (déc.), n°® 27725/10, 2 avril 2013 ; CourEDH,

Mohamed c. Autriche, n° 2283/12, 6 juin 2013.
233 M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, CourEDH, 21 janvier 2011.
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La Suisse, signataire de I’Accord d'association a Dublin (AAD), fait partie du systéeme de
Dublin. Dés lors, elle doit respecter les principes énoncés a l'art. 27 du réglement de
Dublin Il lorsqu’elle en applique les dispositions. Pour I'instant, le demandeur d‘asile peut
demander l'octroi de I'effet suspensif « uniquement s'il court un réel danger dans |'Etat
compétent », en vertu de I'art. 107a LAsi, en vigueur depuis le 1¢" février 2014. Cette
restriction n'étant conciliable avec aucun des trois modéles de voies de droit prévus a
I'art. 27 du réglement de Dublin Il contre les décisions Dublin, I'art. 107a LAsi devra a
nouveau étre modifié a l'occasion de la mise en ceuvre de ce reglement en Suisse. Leffet
suspensif doit pouvoir étre demandé (sans autre condition) durant le délai de recours, un
délai qui est de cing jours ouvrables dans les procédures Dublin (art. 108, al. 2, LAsi).

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 dépét de leur demande dasile, des avantages dont
ils peuvent bénéficier et des obligations qu'ils doivent respecter eu égard aux conditions
d’accueil (article 5 de la directive 2013/33/UE établissant des normes pour l'accueil des
personnes demandant la protection internationale - directive sur les conditions d’ac-
cueil). lls doivent également leur fournir des informations relatives a I'assistance judi-
ciaire ou a l'aide disponibles. Il faut que le demandeur puisse comprendre les informa-
tions 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 26
de la directive sur les conditions d’accueil).

Le non-respect des obligations issues de la directive sur les conditions d’accueil peut
étre interprété comme une violation du droit de 'UE donnant lieu a des dommages-inté-
réts en vertu de la jurisprudence Francovich (voir la section « Introduction » du présent
manuel) et/ou comme une violation de I'article 3 de la CEDH?**.

O Exemple : dans I'affaire Federaal agentschap voor de opvang van asielzoeker
¢. Selver Saciri et autres?> - qui portait sur le cas d’'une famille de cinq personnes
n‘ayant pas pu étre admise dans I'une des structures publiques d‘accueil des

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

235 (JUE, affaire C-79/13, Federaal agentschap voor de opvang van asielzoekers c. Selver Saciri, Danijela
Dordevic, Danjel Saciri, Sanela Saciri, Denis Saciri, tous représentés par Selver Saciri et Danijela Dordevic,
Openbaar Centrum voor Maatschappelijk Welzijn van Diest, 27 février 2014.
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demandeurs d‘asile en Belgique parce que celles-ci étaient surchargées -la (JUE a
établi que les normes minimales pour l'accueil prévues par la directive sur les condi-
tions d’accueil doivent toujours étre garanties dans la mesure indiquée par celle-ci
deés le moment oU la demande dasile est déposée. Les prestations fournies doivent
étre suffisantes pour garantir un niveau de vie digne et tenir compte notamment
des besoins particuliers que peuvent présenter les personnes accueillies.

Exemple : la CourEDH et la CJUE 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 |'Etat membre responsable étaient
constitutives de traitements inhumains ou dégradants contraires, dans |'affaire
M.S.S., al'article 3 de la CEDH et, dans I'affaire N.S., a 'article 4 de la Charte des
droits fondamentaux de 'UE?*¢.

La Suisse n'est pas liée par la directive sur les conditions d'accueil, de sorte que l'octroi de
prestations n’est régi que par la LAsi. Pendant le séjour dans un centre d’enregistrement
et de procédure (CEP), la Confédération est tenue de fournir I'aide sociale (art. 80, al. 2,
LAsi). Tout recours formé contre une décision en la matiere doit étre porté devant le Tri-
bunal administratif fédéral. Si le demandeur d'asile a déja été attribué a un canton, c’est
celui-ci qui lui fournit I'aide sociale. Chaque canton doit prévoir une instance judiciaire de
recours (art. 103 LAsi) et la procédure est régie par la loi cantonale sur la procédure
administrative du canton concerné. Les décisions négatives de |'instance cantonale
supréme peuvent étre déférées au Tribunal fédéral.

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 plutét que les éloignements forcés (article 7).

En vertu de l'article 12 de la directive, les décisions de retour ainsi que les décisions
d'interdiction d’entrée doivent étre rendues par écrit et dans une langue que l'intéressé
comprend ou dont on il est raisonnable de supposer qu'il la comprend, et doivent com-
prendre les informations relatives aux voies de recours disponibles. A cette fin, les Etats
membres doivent publier des documents d’informations générales au moins dans les

236 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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cinq langues les plus fréquemment utilisées par les groupes de migrants illégaux entrant
sur son territoire. En vertu de l'article 13 de la directive « retour », les ressortissants d’un
pays tiers qui font I'objet d’une décision d'éloignement doivent bénéficier d'un droit de
recours effectif devant une autorité judiciaire ou administrative compétente, ou devant
tout autre instance compétente et indépendante, habilitée a suspendre temporairement
I'exécution de cette décision pendant I'examen du recours. lls 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. Ils
doivent avoir la possibilité de bénéficier de conseil juridiques, d'une représentation et, le
cas échéant, d'une assistance linguistique - et ce gratuitement - conformément au droit
national.

Larticle 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 ou I'intéressé forme
un recours avec effet suspensif. Il peut aussi étre reporté pour des motifs propres a I'in-
téressé, comme son état de santé, ou pour des motifs tenant a 'existence d’obstacles
d’ordre technique. En vertu de Iarticle 14, lorsque I'éloignement 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 la 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 I'entrée et au séjour impo-
sées pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique. L'indi-
vidu doit avoir acces 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 doit étre notifiée 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'introduction des recours ainsi que les délais afférents (article 30).
Les citoyens turcs bénéficient d'une protection comparable.

CEDH : Outre les garanties issues de |'article 13 de la CEDH, des garanties particulieres
sont prévues a |'article 1 du Protocole n° 7 a la Convention pour les cas d’expulsion
d'étrangers résidant légalement sur le territoire. De plus, la CourEDH 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 familiale ou y sont impliquées dans
une procédure judiciaire. Des vices de forme dans les décisions prises dans un domaine
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ou l'article 8 trouve a s'appliquer peuvent emporter violation de Iarticle 8, paragraphe 2,
la mesure pouvant alors étre réputée « non prévue par la loi ».

Exemple : '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 sur-
veillance classé « secret ». La CourEDH 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 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 ressortis-
sants de pays tiers dans des cas ou des enfants étaient impliqués. La CourEDH a
conclu a la violation de I'article 8 de la CEDH en raison de défaillances dans le pro-
cessus décisionnel, telles que I'absence d’examen de l'intérét supérieur de I’en-
fant et le manque de coordination entre les autorités chargées de I'examen de
cetintérét.

En Suisse, il est possible de former un recours contre les décisions d’éloignement (ren-
vois et expulsions). Dans une procédure d'expulsion, ce recours a un effet suspensif (art.
55 PA), tandis que I'octroi de celui-ci nest pas automatique dans les procédures de ren-
voi, a I'exception de celles qui sont ouvertes a la suite du refus, de la révocation ou du
non-renouvellement d’une autorisation de séjour régi par la LEtr ; I'instance de recours
peut toutefois accorder cet effet suspensif a la demande de I'intéressé (art. 64 et 64a
LEtr). Le recourant peut invoquer I'art. 8 de la CEDH ; s'il le fait, le tribunal doit examiner
ses griefs. Dans |'affaire M.P.E.V. et autres c. Suisse?*, le recourant se plaignait que la
jurisprudence du Tribunal fédéral ne tienne pas suffisamment compte des principes de
I'art. 8 CEDH (voir la section 3.3).

237 C.G. et autres c. Bulgarie, n° 1365/07, CourEDH, 24 avril 2008.

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

239 M.PE.V et autres c. Suisse, n° 3910/13, CourEDH, 8 juillet 2014.
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4.5. Lassistance judiciaire dans les procédures
d‘asile ou de retour

L'acces a une assistance judiciaire constitue la pierre angulaire de l'accés a la justice.
Sans acces a la justice, les droits des individus ne peuvent pas étre protégés efficace-
ment?*°, 'assistance judiciaire est primordiale dans les procédures dasile et les procé-
dures de retour, ou les barrieres linguistiques peuvent faire obstacle a la compréhension
par les personnes concernées de procédures qui sont souvent complexes 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 CourEDH a jugé que le droit
d’accés a un tribunal, inhérent aux droits énoncés par |'article 6 de la CEDH, est inappli-
cable aux procédures d‘asile et d’immigration car celles-ci n’emportent pas contestation
portant sur des droits ou obligations de caractere civil et n‘ont pas trait au bien-fondé
d’une accusation en matiere pénale?*2. Cependant, cela ne signifie pas que les principes
relatifs a I'« acces a un tribunal » que la Cour a développés dans sa jurisprudence sur
I'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, les exigences de I'article 13 sont moins strictes
que celles de l'article 6, mais I'essence méme d’un « recours » aux fins de l'article 13
implique I'existence d’une procédure accessible.

Exemple : dans |'affaire G.R. c. Pays-Bas*®, qui concernait I'acces effectif a une pro-
cédure administrative aux fins de I'obtention d’un permis de séjour, la CourEDH a
conclu a une violation de I'article 13 de la CEDH. Elle a jugé que la procédure admi-
nistrative en question et I'exonération des frais y afférents, bien que « prévues par
la loi », navaient pas été « accessibles en pratique », car les autorités avaient refusé
d’exempter le requérant du paiement des frais administratifs ouvrant accés a la pro-
cédure malgré le caractére disproportionné de la somme exigée par rapport aux
revenus réels de la famille. A cet égard, elle a estimé que le ministre compétent,
qui n‘avait pas entierement examiné la situation d’extréme pauvreté du requérant,
s'était montré par trop formaliste. Elle a rappelé que les principes relatifs a '« acces
a un tribunal » qu’elle avait développés dans sa jurisprudence sur l'article 6 de la

240 Pour plus d'informations, voir : FRA, 2010b.

241 Airey c. Irlande, n° 6289/73, CourEDH, 9 octobre 1979.

242 Maaouia c. France, n° 39652/98, CourEDH, 5 octobre 2000, para. 38.
243 G.R. c. Pays-Bas, n° 22251/07, CourEDH, 10 janvier 2012, paras. 49-50.
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CEDH étaient également pertinents dans le cadre de I'application de I'article 13, de
sorte que le respect de cet article exigeait aussi que la procédure soit accessible.

Dans sa jurisprudence, la CourEDH s’est référée aux recommandations du Conseil de
I'Europe en matiére d’octroi d'une aide juridictionnelle pour faciliter I'acces a la justice,
notamment pour les personnes extrémement démunies?*.

Exemple : dans I'affaire M.S.S. ¢. Belgique et Grece?*, la CourEDH a observé que le
requérant ne disposait pas des moyens pour rémunérer un avocat en Grece, ou il
avait été renvoyé, qu'il navait pas recu d’informations concernant l'accés aux orga-
nisations proposant des conseils et une orientation juridiques, et qu‘a cela s'ajoutait
la pénurie davocats chargés de I'aide juridictionnelle qui rendait I'ensemble du sys-
téme daide juridictionnelle grec inefficace en pratique. Elle a conclu a la violation de
I'article 13 de la CEDH combiné avec l'article 3.

Droit de I’'UE : La Charte des droits fondamentaux de I'UE marque une étape décisive
dans I'élaboration du droit a une assistance judiciaire et a une aide juridictionnelle en
droit de I'UE. En vertu de son article 51, la Charte s’applique aux Etats membres unique-
ment lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union. L'article 47 prévoit que « [tJoute
personne a la possibilité de se faire conseiller, défendre et représenter » 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 'acces 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 nest pas le cas du droit protégé par |'article 6 de la CEDH.
Larticle 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE prévoit 'octroi d’'une aide juri-
dictionnelle, reflétant ainsi I'importance historique et constitutionnelle de cette mesure.
Lexplication relative a cette disposition (Explications relatives a la Charte des droits fon-
damentaux) fait référence a la jurisprudence de la CourEDH, 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.

244 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 I'acces a la justice ; Siatkowska c. Pologne, n° 8932/05,
CourEDH, 22 mars 2007.

245 CourkDH, M.S.S. c. Belgique et Gréce [GC], n° 30696/09, CourEDH, 21 janvier 2011, para. 319.
246 Airey c. Irlande, n° 6289/73, CourEDH, 9 octobre 1979.
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En Suisse, le droit 3 I'assistance judiciaire gratuite est garanti. Il découle du principe d’éga-
lité inscrit a l'art. 8, al. 1, Cst. et des garanties générales de procédure figurant a I'art. 29,
al. 1, Cst. Concretement, Iart. 29, al. 3, Cst. instaure le droit a I'assistance judiciaire gra-
tuite, qui peut comprendre la gratuité de la procédure et |'assistance gratuite d’'un défen-
seur. La gratuité de la procédure, soit le fait de dispenser une personne de s'acquitter des
frais de procédure, est accordée lorsque la personne ne dispose pas de ressources suffi-
santes et que sa cause ne semble pas d'emblée vouée a I'échec. De plus, dans toutes les
procédures administratives, un avocat peut étre attribué a une partie si les deux condi-
tions citées ci-dessus (le manque de moyens et les chances d’aboutir) sont remplies et
que la sauvegarde des droits de la personne concernée le requiert (art. 65, al. 1 et 2e,
PA). Cette réglementation s'applique tant aux procédures administratives de premiere
instance qu‘aux recours?”.

4.51. Lassistance judiciaire dans les
procédures d’asile

Droit de I'UE : L'article 22, 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. Conformément a |article 20 de la directive, en cas de décision
négative de 'administration, les Etats membres de I'UE veillent & ce qu‘une assistance
judiciaire et une représentation gratuites leur soient accordées afin qu’ils puissent
contester la décision et dans le cadre de I'audience d’appel. La directive autorise éga-
lement les Etats membres & ne pas fournir d’assistance judiciaire et de représentation
gratuite pour les recours qui n‘ont aucune chance d‘aboutir (article 20, paragraphe 3). lls
peuvent toutefois exiger que certaines conditions soient remplies, telles que des limites
monétaires ou des délais (article 21).

Larticle 23 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 demandeur
ainsi qu‘aux zones réservées, telles que les lieux de rétention ou les zones de transit, si
leur client y est placé ou détenu. Les demandeurs sont autorisés a se faire accompagner
a l'entretien personnel relatif a la demande dasile par un conseil juridique ou un autre
conseiller habilité a cet effet par le droit national.

247 Lapplicabilité de cette disposition aux procédures non contentieuses découle de I'art. 29, al. 3, Cst ;
cf. p. ex. ATF 123 1 145, consid. 2b(aa) ; ATF 122 1 267, consid. 2a ; ATF 1211 60, consid. 2a(bb),
consid. 2b ; ATF 119 la 264, consid. 3a.
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CdE : Les lignes directrices sur la protection des droits de I'homme dans le contexte des
procédures d'asile accélérées?* reconnaissent également le droit a une assistance judi-
ciaire et a une aide juridictionnelle.

En Suisse, c’'est I'art. 110a LAsi qui reglemente le droit a I'assistance judiciaire dans les
procédures d‘asile. Cette disposition, en dérogation a I'art. 65 PA, n‘exige pas de prouver
la nécessité d‘attribuer un mandataire d’office ; le Iégislateur part du principe qu’une telle
assistance est nécessaire (art. 1103, al. 1, LAsi). Font exception les recours « formés dans
le cadre de procédures de Dublin (art. 313, al. 1, let. b), de procédures de réexamen, de
procédures de révision ou de demandes multiples » (al. 2). Par ailleurs, dans la procédure
d‘asile, il est possible de confier la représentation juridique a des personnes n‘ayant pas
de brevet d'avocat, mais étant titulaires d’un dipléme universitaire en droit et qui, « a
titre professionnel, conseillent et représentent des requérants d'asile » (al. 3).

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 décisions de retour.
Il'y ala un élément important car I'assistance fournie permet aux personnes a l'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 l'objet d'un
contréle juridictionnel dans le cadre duquel leurs arguments soient examinés, démarche
que certains ne pourraient pas entreprendre sans cette assistance. Par exemple, I'indi-
vidu faisant l'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 & un tribunal qui examinera la compa-
tibilité de la décision de retour avec le respect des droits de I'homme. L'article 13 de la
directive « retour » dispose que les Etats membres de I'UE « veillent & ce que Iassistance
juridique et/ou la représentation nécessaires soient accordées sur demande gratuite-
ment » conformément a la législation nationale applicable et aux conditions énoncées
al'article 15, paragraphes 3 et 6, de la directive 2005/85/CE sur les procédures d'asile .

Selon ces dispositions, Iaide 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

248 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (2009), Lignes directrices sur la protection des droits de
I'homme dans le contexte des procédures d‘asile accélérées, 1¢ juillet 2009.
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le cas contraire, cette regle serait vidée de son sens et I'acces effectif a la justice 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).

En Suisse, la LEtr renvoie aux dispositions générales sur la procédure fédérale pour régir
la protection juridique, et, par la, assistance judiciaire lors de décisions d’expulsion et de
renvoi (art. 112 LEtr). La regle générale de I'art. 65 PA sur la garantie de I'assistance judi-
ciaire (voir la section 4.5) s'applique par conséquent aussi en cas de décision de retour.

4.5.3. Lassistance 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 sur les conditions d’accueil sont susceptibles de recours
(article 26 de la directive). En cas d’appel ou de recours, les Etats membres doivent veil-
ler a ce que les demandeurs bénéficient d'une assistance juridique et d’une représen-
tation gratuites, dans la mesure ou les intéressés le demandent et que pareil soutien
est nécessaire pour garantir un acces effectif a la justice. En vertu de la directive sur les
conditions d‘accueil, les Etats membres peuvent imposer des restrictions & |'assistance
judiciaire similaires a celles qui sont prévues par la directive sur les procédures d‘asile
pour le contréle des décisions en matiere d‘asile.

En Suisse, |'octroi de |'aide sociale étant de la compétence des cantons, c’est a ceux-ci
qu'il revient de réglementer |'assistance judiciaire dans les procédures de recours enga-
gées contre les décisions prises en matiére d’aide aux demandeurs dasile. Les cantons
sont tenus pour le moins de respecter les garanties minimales de I'art. 29, al. 3, Cst. (voir
la section 4.5). Lorsqu‘une décision d’un tribunal administratif cantonal est déférée au
Tribunal fédéral, c’est I'art. 64 LTF qui s'applique en ce qui concerne |'assistance judiciaire
gratuite ; les conditions qu’il pose correspondent a celles de Iart. 65 PA (voir la section
45).

249 Conseil de I'Europe, Comité des Ministres (2005).



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

Points clés

+  Ledroit 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 sections 4.1.1 et 4.4).

« Larticle 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 motifs sérieux de craindre que I'individu
soit exposé 3 un risque réel de traitement contraire a l'article 2 ou 3 I'article 3 de la CEDH
en cas d’expulsion ou d’extradition (voir la section 4.1.2).

+ Auregard de |'article 13 de la CEDH, le recours doit avoir un effet suspensif automatique
lorsque la mise en ceuvre de la mesure de retour est susceptible d'avoir des effets poten-
tiellement irréversibles (voir la section 4.1.3).

«  Larticle 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE impose un recours judiciaire et
offre davantage de garanties d’équité que |'article 13 de la CEDH (voir la section 4.1.2).

«  Ledroit 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 probléeme au regard de I'article 13 de la CEDH
et de |'article 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE (voir la section 4.5).

- Endroit suisse, |'art. 29 Cst. instaure des garanties pour les procédures de premiére ins-
tance et |'art. 29a Cst. garantit le droit a un recours effectif.

+  Ces garanties s'appliquent sans restriction non seulement aux procédures d‘asile, mais
aussi aux procédures de retour, aux procédures Dublin Il et a celles portant sur les presta-
tions fournies aux demandeurs d‘asile.

- Lassistance judiciaire gratuite et la représentation gratuite sont en principe garan-
ties lorsque la personne concernée ne dispose pas des ressources suffisantes pour se
défendre, que sa requéte a des chances d’aboutir et que la sauvegarde de ses droits
I'exige.

+  Dans la procédure d'asile, il n’est pas nécessaire de prouver la nécessité d’'une représen-
tation gratuite pour que celle-ci soit attribuée. Par ailleurs, cette représentation judiciaire
peut étre confiée a des titulaires d’un dipléme universitaire en droit qui, a titre profession-
nel, conseillent et représentent des requérants d‘asile.
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Jurisprudence supplémentaire et lectures
complémentaires :

Pour consulter d’autres cas de jurisprudence, veuillez consulter les instructions « Com-
ment consulter la jurisprudence des cours européennes ? » a la page 389 de ce manuel.
Vous trouverez des documents supplémentaires liés aux questions abordées dans ce
chapitre a la section « Lectures complémentaires » a la page 361.



La vie privée et familiale
et le droit au mariage

Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

Droit de se marrier et de fonder une famille

Charte des droits fondamen-

taux de I'UE, art. 9 (droit de se
marier et droit de fonder une

famille)*

Résolution du Conseil du

4 décembre 1997 sur les
mesures a adopter en matiere
de lutte contre les mariages de
complaisance (97/C 382/01)*

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 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*

CEDH, art. 12 (droit au
mariage)

CourEDH, O’Donoghue c.
Royaume-Uni, 2010 (obstacles
3 I'exercice du droit au
mariage)

Régularisation familiale

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

CourEDH, Rodrigues da Silva et
Hoogkamer c. Pays-Bas, 2006
(intérét supérieur de I'enfant)

CourEDH, Darren Omoregie
et autres c. Norvege, 2008
(fortes attaches d’un conjoint
nigérian avec son pays
d’origine)

Constitution fédérale (Cst.)
RS101,art. 13 al. 1

Code civil suisse (CC), art. 973,
art.98 al. 4, art. 99 al. 4

ATF 1371351, 'il n’existe

pas de risque de mariage de
complaisance, les autorités
sont tenues de délivrer un titre
de séjour temporaire a une
personne souhaitant se marier
et quin‘a pas de titre de séjour,
afin qu'elle puisse se marier

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 42 ss.

Complémentaire: CEDH, art. 8
(droit au respect de la vie
privée et familiale)

Accord sur la libre circulation
des personnes (ALCP),

RS 0142112.681, art. 3
annexe |

ATF 136 I 5, applicabilité de la
jurisprudence Metock
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Union européenne Conseil de I'Europe

Suisse

(JCE, affaire (-127/08, Metock, | CourEDH, Nuriez c. Norvége,
2008 (il n'est pas nécessaire | 2011 (vie familiale en

que le membre de la famille Norvege)

qui est ressortissant d’'un

pays tiers ait déja séjourné

régulierement dans un Etat

membre de I'UE)*

(JCE, affaire -60/00, Mary
Carpenter, 2002 (I¢pouse
ressortissante d’un pays tiers
peut rester avec ses enfants
dans le pays d’origine de son
époux lorsque celui-ci le quitte
pour s'installer dans un autre
Etat membre de I'UE)*

CJCE, affaire C-59/85, Etat
néerlandais c. Ann Florence
Reed, 1986 (partenaires
enregistrés)*

CJUE, affaire -:34/09, Ruiz
Zambrano, 2011 (enfants
courant le risque de perdre les
avantages liés a la citoyenneté
européenne)*

CJUE, affaire G: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
la famille doit normalement
présenter sa demande en
dehors du pays)*

ATF 139 11393, non applicabi-
lité de la jurisprudence Ruiz
Zambrano



Union européenne

La vie privée et familiale et le droit au mariage

Conseil de I'Europe

Suisse

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*

CJUE, affaire -578/08,
Chakroun, 2010 (il est sans
pertinence que la famille ait
été fondée avant ou apres
I'arrivée du ressortissant d'un
pays tiers)*

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

Directive relative au
regroupement familial,
2003/86/CE*

Charte des droits fondamen-
taux de I'UE, art. 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,
art. 13*

Membres de la famille d’'un
ressortissant de pays tiers :
Directive relative au

regroupement familial,
2003/86/CE, art. 15*

Regroupement familial
CSE, art. 19, para. 6
(regroupement de la famille
des travailleurs étrangers)*
CourEDH, Giil c. Suisse, 1996
(enfants restés dans le pays
tiers)

CourEDH, Sen c. Pays-Bas,
2001 (enfants restés dans le
pays tiers)

CourEDH, Osman c. Danemark,
2011 (adolescente rejoignant
sa famille au Danemark)

Protection contre I'expulsion

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

Rupture du lien familial
CourEDH, Berrehab c. Pays-
Bas, 1988 (maintien d'un
contact avec les enfants)

Commission européenne des
droits de I'homme, Sorabjee c.
Royaume-Uni, 1995 (divorce)

Accord sur la libre circulation
des personnes (ALCP),

RS 0142112.681, art. 3
annexe |

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 42 ss.

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 62 ss.

Accord sur la libre circulation
des personnes (ALCP),
RS 0.142112.681

Loi fédérale sur les étrangers
(LEtr), RS 142.20, art. 50
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Union européenne

Conseil de I'Europe

Suisse

Membres de la famille d'un

Condamnation pénale
CourEDH, Boultif c. Suisse,

ressortissant de I'EEE exercant 2007 (criteres d'appréciation

son droit de libre circulation :
Directive relative a la liberté
de circulation, 2004/38/CE,
art. 27-33%

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

de la proportionnalité de
I'expulsion)

CourEDH, Uner c. Pays-Bas,
2006 (criteres d’appréciation
des obstacles a I'expulsion
découlant du droit a la vie

Accord sur la libre circulation
des personnes (ALCP),
RS0142112.681, art. 5
annexe |

Constitution fédérale (Cst.),
RS 101, art. 121 al. 3-6

ATF 109 Ib 183 reconnait un
droit a rester dans la famille

privee et familiale) et la possibilité de recours par

|'art. 8 CEDH

ATF 1391 16 établit que
I'initiative sur le renvoi doit
étre interprétée dans le
contexte général du droit
constitutionnel et ne prime pas
le droit international

Directive relative au
regroupement familial,
2003/86/CE, art. 6, para. 2*

* Pas (directement) applicable pour la Suisse

Introduction

Le présent chapitre est consacré au droit au respect de la vie privée et familiale ainsi
qu‘au droit de se marier et de fonder une famille. Il aborde également les questions rela-
tives au regroupement familial et a la régularisation familiale ainsi que les garanties per-
mettant de préserver l'unité familiale.

CEDH : Le droit au respect de la « vie privée et familiale » est garanti par |'article 8 de
la Convention. La notion de « vie privée » est large et il est difficile d'en donner une
définition exhaustive. Elle recouvre l'intégrité physique et morale de la personne, 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 a 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'espéce.
C'est en fonction des circonstances de I'affaire portée devant elle que la CourEDH décide

250 Pretty c. Royaume-Uni, n° 2346/02, CourEDH, 29 avril 2002, para. 61.
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s'il convient de mettre I'accent sur I'aspect « vie familiale » plutét que sur I'aspect « vie
privée »°1,

Exemple : dans I'affaire Omojudi c. Royaume-Uni**?, la CourEDH a rappelé que
I'article 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 accepter que I’en-
semble 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 l'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 marier
et de fonder une famille (article 9) ainsi que le droit au respect de la vie familiale
(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 (reglement (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 a cette liste et I'admission
et l'autorisation de séjour d'autres membres de la famille doivent étre facilitées. La natio-
nalité des membres de la famille n‘avait et n'a toujours aucune pertinence pour I'exercice
de ce droit. Comme la majorité des politiques nationales en matiere d’immigration visent
arestreindre 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 res-
sortissants de pays tiers plutot que ceux de ressortissants de I'EEE.

La CJUE a da déterminer si les restrictions relatives aux migrations familiales risquaient
de dissuader les citoyens de I'Union d’exercer leurs droits a la libre circulation ou d’entra-
ver la pleine jouissance de la citoyenneté européenne. De facon paradoxale, dans de
nombreux Etats membres de I'UE, les ressortissants de I'UE exercant leur droit de libre
circulation bénéficient de droits au regroupement familial bien plus bien importants que

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

252 Omojudi c. Royaume-Uni, n° 1820/08, CourEDH, 24 novembre 2009, para. 37.
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ceux des propres citoyens de I'Etat concerné. En effet, le regroupement familial des res-
sortissants de I'UE qui n‘ont pas exercé leur droit de libre circulation est régi par la légis-
lation 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). Ladoption a I'échelon de I'UE
de la directive relative aux résidents de longue 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 la famille 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 impos-
sible 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 par-
ticulieres pour les réfugiés.

En Suisse, le droit de se marier et de fonder une famille est garanti a I'art. 14 Cst. ; quant
au droit au respect de la vie privée et familiale, il figure a I'art. 13 Cst. Ces deux disposi-
tions constitutionnelles s’inspirent largement des art. 12 et 8 de la CEDH et garantissent
pour |'essentiel, pour les sujets abordés ici, le respect des mémes droits fondamentaux.
Le droit des étrangers ne régit pas tous les cas de regroupement familial de la méme
facon. L'existence effective du droit au regroupement familial (ou la marge d‘apprécia-
tion des autorités) et les conditions a remplir pour y avoir droit dépendent du type d'au-
torisation du regroupant. La LEtr institue un droit au regroupement familial pour les
membres de la famille des ressortissants suisses (art. 42 LEtr), pour le conjoint et les
enfants des titulaires d’une autorisation d’établissement (art. 43 LEtr) et pour les enfants
séjournant en Suisse en vue d’une adoption (art. 48 LEtr). Pour les conjoints et enfants
de titulaires d'une autorisation de séjour (art. 44 LEtr) ou d’une autorisation de séjour de
courte durée (art. 45 LEtr), le regroupement familial est par contre laissé a |'appréciation
de I'autorité chargée de délivrer |'autorisation. Ces dispositions s'appliquent de méme
aux partenaires enregistrés (art. 52 LEtr). Les citoyens des Etats de I'UE et de I’AELE
bénéficient, grace aux dispositions figurant dans I'annexe A de I'ALCP (ou dans I'annexe
K de I'accord AELE), d’un régime moins restrictif : ils ont par principe droit au regroupe-
ment familial, doivent pour cela remplir moins de conditions et le cercle des personnes
susceptibles d'étre regroupées est plus large. Tandis que les ressortissants de pays tiers
et les Suisses qui souhaitent faire venir des ressortissants de pays tiers ne peuvent le
faire que s'il sagit de leur conjoint ou d’enfants célibataires de moins de 18 ans, les
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ressortissants des Etats membres de I'UE et de I'AELE ont le droit de faire venir leurs
enfants de moins de 21 ans (et au-dela, s’ils démontrent pouvoir subvenir a leurs
besoins) et les parents et grands-parents des deux conjoints, la aussi s'ils prouvent qu’ils
peuvent subvenir a leurs besoins (art. 3, annexe | ALCP). Et contrairement aux ressortis-
sants d’Etats tiers bénéficiant du regroupememt familial par un membre suisse ou un
membre ressortissant d’un Etat tiers de leur famille, ils nont pas |'obligation de vivre en
ménage commun avec les personnes bénéficiant du regroupement familial.

Contrairement a I'UE, la Suisse n'a pas prévu de dispositions spéciales pour les citoyens
turcs ; ceux-ci sont soumis aux mémes regles que les ressortissants des autres Etats
tiers.

Le droit des étrangers ne fait pas de distinction entre le regroupement de membres de la
famille qui séjournent dans un autre Etat et la régularisation de membres de la famille
déja sur sol suisse. Ces cas de figure sont tous deux réglementés par l'institution du
regroupement familial (art. 42 et suivants LEtr) (voir a ce sujet les explications détaillées
aux sections 5.2 et 5.3).

Dans un but de protection des familles, le droit d’asile suisse a institué « |'asile accordé
aux familles » (art. 51 LAsi) : les conjoints et enfants mineurs des réfugiés sont reconnus
comme réfugiés et obtiennent |'asile, pour autant qu‘aucune circonstance particuliere ne
s’y oppose. Cette disposition s'applique également aux enfants nés en Suisse de réfu-
giés. Le principe de l'unité de la famille est pris en compte lors des procédures de renvoi
(art. 44 LAsi).

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

Le droit de se marier est consacré par I'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 fon-
der 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’empé-
cher les mariages de complaisance, percus comme des manceuvres visant a contourner
les mesures de contréle de I'immigration.
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Un mariage fictif (ou mariage de complaisance) est un mariage conclu uniquement a
des fins d'immigration, « dans le seul but de détourner les régles relatives a I'entrée et
au séjour »> et sans aucune intention de cohabiter ou de partager les autres carac-
téristiques 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 différencier 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 candidats proposés par les familles aprés un exa-
men attentif de leur adéquation. Au niveau européen, il existe peu de cas de jurispru-
dence et de mesures législatives concernant les mariages forcés?>*.

Exemple : dans |'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
d