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QUELLE PROTECTION POUR LE MIGRANT DE SURVIE ?

RESUME - ABSTRACT

(FR) L’opposition traditionnelle entre droits civils et politiques, d’'une part, et droits
économiques, sociaux et culturels, d’autre part, s'Taccommode mal de la réalité des phénomenes
migratoires contemporains. En particulier, les « migrations de survie » ne peuvent étre abordées
en ignorant les prolongements socio-économiques du principe de non-refoulement.

Pour cette raison, ce working paper du CeDIE revisite a partir des droits socio-économiques le
principe de non-refoulement consacré en droits de 'homme et en droit des réfugiés afin de
déterminer dans quelle mesure les « migrants de survie » peuvent en bénéficier.

(EN) The traditional division between civil and political rights on the one hand and economic,
social and cultural rights on the other hand does not provide the appropriate legal framework to
address contemporary migrations causes. « Survival migrations » in particular cannot be
addressed while ignoring socio-economical aspects of the principle of non-refoulement.

For that reason, this CeDIE working paper analyses the principe of non-refoulement as enshrined
in both human rights and refugee law through the lens of socio-economic rights with the aim of
determining whether and to what extent it encompasses « survival migration ».

MOTS-CLE - KEYWORDS

Convention de Genéve sur le statut des réfugiés — Pacte international relatif aux droits civils et
politiques — Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels —

Convention contre la torture — Convention européenne des droits de 'homme — obligations
positives — principe de non-refoulement — migration de survie

Geneva Convention on Refugee Status — International Convenant on Civil and Political Rights —
International Convenant on Economical, Social and Cultural Rights — Convention Against
Torture — European Convention on Human Rights — Positive Obligations — Non-refoulement
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QUELLE PROTECTION POUR LE MIGRANT DE SURVIE ?

INTRODUCTION

Entre 2005 et 2009, de nombreux Zimbabwéens s’exilent vers I’Afrique du Sud et le Botswana.
[Is fuient la famine engendrée par une réforme agraire aux conséquences désastreuses sur la
productivité agricole de leur pays. Une fois de plus, cet exode forcé remet en question la
distinction traditionnelle entre le « réfugié », contraint de fuir la persécution, et le « migrant
économique », qui se déplace volontairement afin d’améliorer ses conditions d’existencel. Une
telle opposition entre les droits civils et politiques dits de la « premiére génération », qui
méritent protection, et les droits économiques, sociaux et culturels dits de la « seconde
génération », qui pourraient étre ignorés, ne permet pas d’aborder les phénomeénes migratoires
contemporains.

Partant de ce constat, une étude publiée par le Haut-commissariat pour les réfugiés des Nations-
Unies (ci-apres « HCR ») propose la mise en ceuvre d'un nouveau concept, celui de « migration de
survie »2, Est « migrant de survie » celui « qui fuit une menace existentielle contre laquelle aucun
remeéde n’existe dans son pays d’origine »3. La « menace existentielle » correspond dans certains
cas a une violation grave des droits économiques, sociaux et culturels et permet d’englober des
phénomeénes nouveaux tels que les déplacements de population générés par le changement
climatique. Elle pose la question de I'étendue du principe de non-refoulement, qui interdit « le
retour forcé direct ou indirect d’'un individu vers un pays ou un territoire ou il risque d’étre
soumis a des violations des droits de 'homme »% La présente étude tente de déterminer dans
quelle mesure ce principe, consacré tant par la lex generali, les droits de '’homme, que par la lex
specialis, le droit des réfugiés, s’applique aux « migrants de survie ».

La Cour européenne des droits de 'homme déduit le principe de non-refoulement de la
prohibition de la torture et des traitements inhumains et dégradants contenue a l'article 3 de la
Convention européenne des droits de I'homme (ci-aprés « CEDH »)>. Elle se concentre sur
'intensité du mauvais traitement plutot que sur sa nature « civile » ou « économique, sociale et
culturelle ». Une jurisprudence suivie par le Comité des droits de 'homme des Nations-Unies,
chargé de contrdler 'application du Pacte international sur les droits civils et politiques (ci-
apres « PIDCP »)é. En pratique, toutefois, seules des atteintes particulierement graves aux droits
économiques, sociaux et culturels semblent enclencher le principe de non-refoulement tel qu’il
est consacré en droits de 'homme (chapitre 1).

1 HCR, Guide des procédures et critéres pour déterminer la qualité de réfugié, 1992, § 62.

2 « Survival migration » ; A. BETTS et E. KAvyTAz, « National and International Responses To the Zimbabwean
Exodus : Implications For the Refugee Protection Regime », UNHCR Legal and Protection Policy Research Series,
2009 ; A. BETTS, « Survival Migration : A New Protection Framework », Global Governance, 2010, pp. 361-382.

3 Ibidem, p. 2 : « people who flee an existential threat to which they have no domestic remedy ».

4 K. WoUTERS, International Legal Standards for the Protection from Refoulement, 2009, p. 25 : « the forced direct
or indirect removal of an individual to a country or territory where he runs a risk of being subjected to human
rights violations ». Atle GRAHL-MADSEN évoque quant a luila « prohibition of forcible return to a country of
persecution » (voy. A. GRAHL-MADSEN, The Status of Refugees in International Law, vol. II, 1972, p. 80). Cette
définition ne reprend pas les atteintes au droit a la vie privée et familiale résultant d'une expulsion. En pareil
cas, en effet, 'expulsion viole directement le droit a vivre en famille. La violation de ce droit ne provient pas
d’un acte commis par I'Etat vers lequel le renvoi est opéré.

5 Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, Rome, 4 novembre 1950
(entrée en vigueur : 3 septembre 1953).

6 Pacte International relatif aux droits civils et politiques, New York, 16 décembre 1966 (entrée en vigueur : 23
mars 1976).
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La Convention de Genéve relative au statut de réfugié (ci-aprés « CSR ») prohibe le refoulement
vers la « persécution »7. Cette notion, plus étendue que la « torture » et le « traitement inhumain
et dégradant », couvre les atteintes aux droits économiques, sociaux et culturels consacré par le
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (ci-aprés « PIDESC »)8 a
condition qu’elles atteignent un degré de gravité suffisant. A la différence des instruments
internationaux de protection des droits de 'homme, cependant, la CSR exige que cette atteinte
suffisamment grave soit discriminatoire, infligée en raison de la race, la religion, la nationalité,
I'appartenance a un groupe social ou encore I'opinion politique de la victime (chapitre 2).

CHAPITRE 1. LE NON-REFOULEMENT DU « MIGRANT DE SURVIE »
EN DROITS DE L'HOMME

En droits de 'homme, la protection contre le refoulement découle de I'interdiction absolue de la
torture et des traitements inhumains et dégradants. Les Etats ne peuvent la violer
indirectement, « par ricochet », en renvoyant un individu vers de tels traitements (section 1).
Pour étre qualifiés de torture ou de traitements inhumains ou dégradants, ces mauvais
traitements doivent atteindre un degré de gravité suffisant. Peu importe qu’ils résultent
également de la violation d’'un droit socio-économique, protégé « par ricochet »° (section 2).

SECTION 1. L'ORIGINE : L'INTERDICTION DES « VIOLATIONS PAR RICOCHET » DE
L’ARTICLE 3 CEDH

L’article 3 de la Convention contre la torture consacre le principe de non-refoulement face a un
«risque réel de torture »10. Dans 'arrét Soering, la Cour européenne des droits de 'homme s’y
réfere afin de déduire de l'article 3 CEDH l'interdiction de renvoyer vers la torture et les
traitements inhumains et dégradants. Une approche également adoptée par le Comité des droits
de 'homme des Nations-unies, chargé de controler I'application du Pacte international sur les
droits civils et politiques (§ 1).

Les droits civils et politiques, dits de la « premiére génération », apparaissent comme la source
du principe de non-refoulement. Cependant, la jurisprudence Soering, en étendant le non-
refoulement aux traitements inhumains et dégradants, porte en elle-méme le germe d’'une
évolution future. Le traitement inhumain et dégradant peut étre subi indépendamment de toute

7 Convention relative au statut des réfugiés, Geneve, 28 juillet 1951 (entrée en vigueur : 22 avril 1954), art. 33.

8 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, New York, 16 décembre 1966 (entrée
en vigueur : 3 janvier 1976).

9 Il nous semble difficile d’'admettre que I'atteinte a un droit culturel, comme le droit a 'éducation, génere une

souffrance telle qu’elle s’apparente a de la torture ou un traitement inhumain et dégradant. Pour cette raison,
nous parlerons de droits « socio-économiques » lorsqu'’il sera question de la protection « par ricochet » offerte
par l'interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants.

10 Convention contre la torture et autres peines ou traitements inhumains et dégradants, New York, 10 décembre
1984 (entrée en vigueur : 26 juin 1987). Pour le premier cas d’application de I'article 3 CCT, voy. Comité C.T.,
7 avril 1994, Mutombo c. Suisse, com. n° 13/1993. Le Comité précise les conditions de mise en ceuvre de
I'article 3 CCT dans son observation générale n° 1, voy. Comité C.T. « Implementation of Article 3 of the
Convention in the Context of Article 22 », General Comment n° 1, 1997.
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intention particuliére de la part de son auteur. La victime devient le centre de I'analyse du
niveau de gravité du mauvais traitement mobilisant la protection contre le refoulement (§2).

§1. LA JURISPRUDENCE SOERING

A Une application de la théorie des « obligations positives »

La Cour européenne des droits de ’homme consacre pour la premiére fois le principe de non-
refoulement a partir de l'interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants
dans l'arrét Soering'l. Dans cette affaire, le requérant conteste son extradition vers les Etats-Unis
ou, accusé de 'assassinat des parents de sa compagne, il risque la peine de mort.

L’article 1 CEDH limite le champ d’application territorial de la Convention aux juridictions des
Etats partiesi2. La Cour n’a pas compétence pour connaitre des violations commises par les
Etats-Unis. Cependant, la Convention, en tant que traité protecteur des droits de ’homme,
consacre des droits « non théoriques ou illusoires, mais concrets et effectifs »13. Elle impose dans
certains cas des « obligations positives »14 aux Etats: ceux-ci ne peuvent se contenter d’'une
attitude passive, de non-ingérence, mais doivent également agir activement afin d’assurer
I'effectivité des droits. Par exemple, le Comité des droits de 'homme des Nations-Unies déduit
du droit a la vie des obligations positives telles que la lutte contre la mortalité infantile, la
malnutrition et les épidémies?15.

1 La Commission européenne des droits de 'homme, organe supprimé par le protocole n° 11, adopta une telle
approche des les années soixante, voy. entre autres : Com. eur. D.H.,, 29 mai 1961, P. c. Belgique, req. n° 984/61 ;
Com. eur. D.H,, 6 octobre 1962, X. c. République Fédérale d’Allemagne, req. n° 1465/62. La Commission suit
I'approche initiée par certaines juridictions internes (0. DELAS, Le principe de non-refoulement dans la
jurisprudence internationale des droits de 'homme, 2011, p. 44).

12 La « juridiction » d’un Etat partie est déterminée selon I'étendue de son « contrdle effectif » sur la situation a
I'origine de la violation. Le « contréle effectif » releve d'une appréciation de fait, voy. entre autres : Cour eur.
D.H.,, 23 mars 1995, Loizidou c. Turquie, req. n°® 15318/89, §62; G. COHEN JONATHAN, « A propos des arréts
Assanidze, Ilascu et Issa. Quelques observations sur les notions de ‘juridiction’ et d’ ‘injonction’ »,
RT.D.H., 2005, pp. 767-785 ; F. KRENC, « La peur du vide : la juridiction’ des Etats parties 4 la Convention
européenne des droits de ’homme », J.D.E., 2005, pp. 168-171 ; E. LAGRANGE, « L’application de la Convention de
Rome a des actes accomplis par les Etats parties en dehors du territoire national », R.G.D.LP., 2008, pp. 521-
544 ; C. ROMAINVILLE, « Contentieux irakien et extra-territorialité : de la nécessité de dépasser Bankovic »,
R.T.D.H.,, 2009, p. 1032.

13 Cour eur. D.H,, 7 juillet 1989, Soering c. Royaume-Uni, req. n° 14038/88, § 87. Voy. aussi, parmi d’autres : Cour
eur. D.H., 9 octobre 1979, Airey c. Irlande, req. n° 6289/73, §24 ; Cour eur. D.H., 29 avril 1999, Chassagnou c.
France, req. nos 25088/94, 28331/95 et 28443/95, §100 ; Cour eur. D.H., 1er juin 2010, Gdfgen c. Allemagne,
req. n°® 22978/05, § 123 ; Cour eur. D.H,, 17 janvier 2012, Stanev c. Bulgarie, req. n° 36760/06, § 231.

14 Voy. par ex. Cour eur. D.H., Airey, précité, § 25; Cour eur. D.H., 28 octobre 1998, Osman c. Royaume-Uni, req.
n°®23452/94,§ 116 ; Cour eur. D.H., 28 juillet 2005, Siliadin c. France, req. n° 73316/01, § 65 ets. ; ].-F. AKANDJI-
KoMBE, Positive Obligations under the European Convention on Human Rights, Human rights handbooks n° 7,
2007, p. 7; A. MowBRraAyY, The development of Positive Obligations under the European Convention on Human
Rights by the European Court of Human Rights, 2004, en particulier pp. 43 et s.; D. SPIELMANN, « Obligations
positives et effet horizontal des dispositions de la Convention », in F. SUDRE (dir.), L’interprétation de la
Convention européenne des droits de I'homme, 1998, p. 138. Vincent Chetail propose ainsi une
« reconstruction » de la jurisprudence Soering sur base de la théorie des obligations positives, voy. V. CHETAIL,
« Le droit des réfugiés a I'épreuve des droits de I'homme : bilan de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme sur l'interdiction du renvoi des étrangers menacés de torture et de traitements inhumains
ou dégradants », R.B.D.I, 2004, p. 165.

15 Comité D.H., « The Right to Life », General Comment n° 6,1982, § 5.
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Cette directive générale d’interprétation, assurer I'effectivité des droits, revét une plus grande
force lorsque l'article 3 CEDH, qui consacre une des «valeurs fondamentales des sociétés
démocratiques qui forment le Conseil de I'Europe »'é, entre en jeu. Absolue, ne supportant
aucune ingérence, et indérogeable, ne pouvant étre suspendue sur base de I'article 15 CEDH face
a un « danger public menagant la vie de la nation », 'interdiction de la torture et des traitements
inhumains et dégradants suscite le consensus au sein des Etats parties a la Convention!’. Cela
justifie une dérogation au principe selon lequel la Cour ne peut connaitre des « violations
virtuelles »18 de la Convention : un Etat ne peut extrader face a des « motifs sérieux et avérés »
de croire en un « risque réel » de violation de I'article 3 CEDH?9.

Deux innovations résultent de I'arrét Soering. La premiere, évidente, consiste en l'interdiction
des violations indirectes, « par ricochet», de l'interdiction de la torture et des traitements
inhumains et dégradants. En raison de son importance fondamentale, I'article 3 CEDH impose
des obligations positives particuliérement étendues aux Etats. Parmi celles-ci figure le non-
refoulement. La seconde, plus subtile, réside dans I'’extension du champ d’application du
principe de non-refoulement consacré par les droits de 'homme. L’article 3 §1 de la Convention
contre la torture et autres peines ou traitements inhumains et dégradants, sur lequel la Cour
s’appuie, consacre un principe de non-refoulement limité aux actes de torture20. Dans Soering, le
renvoi du requérant vers le traitement inhumain et dégradant que constitue un long séjour dans
le « couloir de la mort » viole indirectement I'article 3 CEDH.

B. L’extension du principe de non-refoulement aux traitements inhumains et dégradants

La torture vise des situations extrémes ou la victime subit un traitement d’'une « intensité et
cruauté particuliere »21. Un traitement inhumain correspond a celui « infligé avec préméditation
pendant des heures et qui cause des lésions corporelles, de vives souffrances physiques ou
mentales »22. Un traitement dégradant humilie un individu?3 au-dela de ce que toute infliction
d'une peine judiciaire implique nécessairement?4 L’emphase est placée sur le sentiment
d’avilissement, de peur et d’angoisse, vécu a juste titre par la victime. La publicité du mauvais
traitement ne conditionne pas son caractére dégradant. Ainsi, dans Tyrer, la Cour condamne

16 Cour eur. D.H,, Soering, précité, § 88.

17 Ainsi, les Etats membres du Conseil de 'Europe ont adopté la Convention européenne pour la prévention de la
torture et des traitements inhumains et dégradants, Strasbourg, 26 novembre 1987 (entrée en vigueur : 1ler
février 1989).

18 Cour eur.D.H., Soering, précité, § 90.

19 Ibidem, § 91.

20 D. WEISSBRODT et I. HORTREITER, « The Principle of Non-Refoulement : Article 3 of the Convention Against Torture

and Other Cruel, Inhuman or Degrading Punishment in Comparison with the Non-Refoulement Provisions of
Other International Human Rights Treaties », Buff. Hum. Rts. L. Rev., 1999, vol. 5, p. 8.

21 Cour eur. D.H,, 18 janvier 1978, Irlande c. Royaume-Uni, req. n°® 5310/71, §167 ; A.G. 0.N.U., 9 décembre 1975,
résolution 3452 (XXX), art. 1.

22 Cour eur. D.H,, Irlande c. Royaume-Uni, précité, § 168.

23 Voy. par ex. : Cour eur. D.H,, 29 juillet 2002, Pretty c. Royaume-Uni, req. n° 2346/02, § 52.

24 Voy. par ex. : Cour eur. D.H., 16 décembre 1999, V. c. Royaume-Uni, req. n°24888/94, § 79 ou la Cour considére
que le procés d'un jeune garcon de onze ans, jugé comme un adulte pour le meurtre d’'un enfant de deux ans,
ne viole pas 'article 3 CEDH car les souffrances subies n’ont pas dépassé celles que toute réaction des autorités
n’auraient pas manquées de provoquer.
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QUELLE PROTECTION POUR LE MIGRANT DE SURVIE ?

I'infliction d'un chatiment corporel a un adolescent dans le local cl6t d’'un poste de police de I'ile
de Man?2s.

Ces notions traduisent une gradation du mauvais traitement, évalué relativement en fonction
des caractéristiques de la victime telles que son dge ou son sexe?t. A un extréme, la Cour se
focalise sur l'intensité du mauvais traitement, considérant par exemple dans Aksoy que le
requérant, soumis a la « pendaison palestinienne » (suspendu par les bras liés derriere son dos),
électrocuté et battu, a été torturé?’. A un autre, elle se concentre sur les caractéristiques de la
victime, concluant dans S.D. que la détention dans un centre insalubre d’'un demandeur d’asile
traumatisé par les tortures subies dans son pays d’origine s’analyse en un traitement
dégradant?s.

En outre, si la torture suppose une intention de la part de son auteur2?, une telle condition n’est
pas toujours posée pour les traitements inhumains et dégradants. En ce qui concerne les
traitements inhumains, la Cour abandonne la condition de préméditation lorsque la particuliere
vulnérabilité de la victime le justifie. Ainsi, dans Mubilanzila, la détention en centre fermé d'une
mineure étrangere non accompagnée constitue un traitement inhumain méme si elle résulte
d’'un cadre législatif défaillant30. En ce qui concerne les traitements dégradants, la Cour n’exige
pas d’intention d’abaisser la victime. Dans Peers, par exemple, les conditions de détention du
requérant dans une prison surpeuplée s’analysent en un traitement dégradant bien que les
autorités n’aient eu aucune intention de ’humilier3?.

En étendant la protection contre le refoulement aux traitements inhumains et dégradants, la
jurisprudence Soering déplace I'analyse vers la situation risquée par la victime : d’'une part, ses
caractéristiques propres doivent étre prises en compte et, d’autre part, 'auteur potentiel du
traitement et ses intentions importent peu. Une évolution supportée par deux arguments.

|§z. LES JUSTIFICATIONS TEXTUELLES ET CONTEXTUELLES DE LA JURISPRUDENCE
| SOERING

L’extension du principe de non-refoulement aux traitements inhumains et dégradants par la
Cour était inévitable. Le texte de la Convention assure une protection également absolue contre
la torture, d'une part, et les traitements inhumains et dégradants, d’autre part (A). La solution
retenue par la Cour correspond a celle qui s’est progressivement imposée sur la scéne

25 Cour eur. D.H,, 25 avril 1978, Tyrer c. Royaume-Uni, req. n° 5856/72.

26 Cour eur. D.H,, Irlande c. Royaume-Uni, précité, § 166 ; V. CHETAILL, op. cit,, p. 177.

27 Cour eur. D.H,, 26 novembre 1996, Aksoy c. Turquie, req. n® 21987/93 ; C. OVEY et R. WHITE, The European
Convention on Human Rights, 2006, p. 79.

28 Cour eur.D.H., 11 juin 2009, Peers c. Gréce, req. n° 5341/07, § 53.

29 C.C.T, art. 1; Cour eur. D.H,, 28 juillet 1999, Selmouni c. France, req. n°® 25803/94, § 98 : «Le déroulement des
faits atteste également que les douleurs ou souffrances ont été infligées intentionnellement au requérant, aux
fins notamment d’obtenir des aveux sur les faits qui lui étaient reprochés ».

30 Cour eur. D.H,, 12 octobre 2006, Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, req. n° 13178/03, § 58 ;
B. MASSON, « Un enfant n’est pas un étranger comme les autres », R.T.D.H., 2007, pp. 823 a 835. Pour les suites
de cette jurisprudence relative a la privation de liberté des mineurs dans un but de gestion des flux
migratoires, voy. Cour eur. D.H., 19 janvier 2010, Muskhadzhiyeva et autres c. Belgique, req. n°c 41442/07 ; P.
STOCKMANS, « Europees Hof voor de Rechten van de Mens veroordeelt Belgié tweede maal voor opsluiting van
kinderen », T.JK, 2010, pp. 130-131; J. FIERENS, « La privation de liberté des enfants et la Convention
européenne des droits de '’homme », J.T., 2010, pp. 357-362.

31 Cour eur. D.H,, Peers, précité, § 74. Voy. aussi Cour eur. D.H., V., précité, § 71.
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internationale, a un tel point que le non-refoulement semble aujourd’hui revétir la qualité de
coutume de droit international (B).

A. Le texte : l'intégrité de I’article 3 CEDH

Comme le souligne le Comité contre la torture dans une observation générale, un lien intime unit
les prohibitions de la torture et des traitements inhumains et dégradants32. Dans le contexte de
la CEDH, la méme disposition absolue et indérogeable les consacre.

Par conséquent, une solution telle que celle retenue dans I'arrét Gdfgen, ou la Grande chambre
de la Cour européenne des droits de 'homme distingue entre la torture et le traitement
inhumain pour évaluer l'incidence d’une violation de I'article 3 CEDH sur l'article 6 CEDH et le
droit a un procés équitable, ne peut étre appliquée au non-refoulement33. En l'espéce, le
requérant avoua l'enlevement et I'assassinat d'un enfant suite a des menaces non concrétisées
de torture. La Cour considére que de telles menaces, qui constituent un traitement inhumain et
dégradant, n’ont pas pour effet automatique de vicier I'entiéreté de la procédure contrairement
a la commission d’actes de torture. Le droit a un proces équitable n’a pas été violé a I'encontre de
M. Gafgen car le verdict de culpabilité repose sur ses seconds aveux, réalisés librement au
proces. Une telle rupture du lien de causalité entre les aveux extorqués et la condamnation
n’aurait pas été envisageable s’il avait été torturés+.

Une disposition spécifique de la Convention, I'article 6 CEDH, reconnait le droit a un procés
équitable tandis que le non-refoulement est consacré implicitement par l'article 3 CEDH, avec
lequel il fait corps. Pour cette raison, I'interdiction du renvoi vers la torture et les traitements
inhumains et dégradants revét un caractere tout aussi absolu et indérogeable que I'interdiction
des violations directes de I'article 3 CEDH. Ainsi, dans Chahal, les considérations de sécurité
nationale n’autorisent pas 'expulsion du requérant, activiste séparatiste sikh, vers le Pendjab
indien ou il risque des traitements contraires a 'article 3 CEDH35. L’arrét Saadi, rendu dans le
contexte de la « guerre contre le terrorisme »36, réaffirme avec force ce principe aujourd’hui
largement admis au sein de la communauté internationale.

B. Le contexte : la coutume internationale

De nos jours, l'affirmation de linterdiction du renvoi vers les traitements inhumains et
dégradants apparait suffisamment continue et uniforme pour qu’elle constitue une coutume de
droit international. D’'une part, en Europe, elle a connu de nombreux développements dans la

32 Comité C.T., « Application de l'article 2 par les Etats parties », Observation générale n°2, 2008, § 3.

33 Cour eur. D.H,, Gdfgen, précité, § 167. A ce sujet, voy. M.-A. BEERNAERT, « La Cour européenne des droits de
I'homme en demi-teinte sur les limites de l'interdiction des traitements inhumains et dégradants », R.T.D.H.,
2011, p. 359, et en particulier les observations critiques en p. 371.

34 Cour eur. D.H,, 11 juillet 2006, Jalloh c. Allemagne, req. n° 54810/00.

35 Cour eur. D.H., 15 novembre 1996, Chahal c. Royaume-Uni, req. n° 22414/93, § 105; S. SAROLEA, « La
jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de 'homme en matiére d’éloignement et de détention
des étrangers au départ de l'arrét Chahal », R.D.E., 1997, p. 23.

36 Cour eur. D.H., 28 février 2008, Saadi c. Italie, req. n® 37201/06 ; S. SAROLEA, « Une protection absolue contre
I'éloignement du territoire », R.D.E., 2008, p. 131.
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jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme. Celle-ci I'applique de maniere
constante a I'expulsion d’étrangers depuis l'arrét Cruz Varas : « L’affaire concerne une expulsion
et non une extradition, mais la Cour estime que le principe énoncé plus haut [l'interdiction des
«violations par ricochet» de larticle 3 CEDH] s’applique également aux décisions
d’expulsion »37.

D’autre part, sur la scéne internationale, d’autres organes chargés de la protection des droits de
I’homme ont repris I'approche des juges strasbourgeois. Le Comité des droits de 'homme des
Nations-Unies chargé de contréler I'application du PIDCP affirme dés son observation générale
n° 15 que «dans certaines situations, un étranger peut bénéficier de la protection du Pacte
méme en ce qui concerne l'entrée ou le séjour: tel est le cas si des considérations relatives a la
non-discrimination, a l'interdiction des traitements inhumains et au respect de la vie familiale
entrent en jeu »38.

Dans la communication Kindler c¢. Canada, le Comité des droits de 'homme se réfere a la
jurisprudence Soering pour analyser si 'extradition du requérant, condamné a mort aux Etats-
Unis, viole l'interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants contenue a
'article 7 PIDCP3°. 1l conclut pour la premiere fois a une violation dans l'affaire Chitat Ng c.
Canada, ol le requérant risque une condamnation a mort par asphyxie aux Etats-Unis#. Dans
A.RJ., le Comité étend cet enseignement a I'expulsion d’un Iranien qui ne disposait pas de droit
de séjour en Australiet!. Il assied sa position dans son observation générale n°20 dévolue a
I'interprétation de l'article 7 PIDCP : « les Etats parties ne doivent pas exposer des individus a un
risque de torture ou de peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants en les renvoyant
dans un autre pays en vertu d'une mesure d'extradition, d'expulsion ou de refoulement »42.

Constatant cette large affirmation du principe de non-refoulement, divers auteurs comme Guy
Goodwin-Gill considérent qu’il constitue aujourd’hui une coutume de droit international43. Selon
I'article 38 du Statut de la Cour internationale de justice, la coutume suppose la réunion de deux
éléments : un élément objectif, la pratique étatique, et un élément subjectif, 'opinio juris ou
sentiment partagé que cette pratique est obligatoire*4. Ces auteurs se fondent notamment sur les
conclusions du Comité exécutif du HCR, composé de représentants d’Etats élus par le Comité
économique et social des Nations-Unies. A plusieurs reprises, le Comité exécutif insiste sur le

37 Cour eur. D.H,, 20 mars 1991, Cruz Varas c. Suéde, req. n° 15576/89, § 70. Voy. aussi : Cour eur. D.H., 30 octobre
1991, Vilvarajah et autres c. Royaume-Uni, req. n°s 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447 /87 et 13448/87, §
102 ; Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe, 1¢r octobre 1965, Rec. 434(1965), considérant n® 3.

38 Comité D.H,, « Situation générale des étrangers au regard du Pacte », Observation générale n°® 15, 1986, § 5.

39 Comité D.H., 30 juillet 1993, Kindler c. Canada, com.n°® 470/1991, § 15.3 ; K. WOUTERS, op. cit., p. 391.

40 Comité D.H., 7 janvier 1994, Chitat Ng c. Canada, com. n°® 469/1991, § 16.4.

41 Comité D.H., 28 juillet 1997, A.RJ. c. Australie, com. n° 692 /1996.

42 Comité D.H., « Article 7 », Observation générale n° 20, 1992, § 9.

43 G. GOODWIN-GILL, The Refugee in International Law, 2nd ed., 1996, p. 168 n° 234. Voy. aussi : E. LAUTERPACHT et
D. BETHLEHEM, « The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement : Opinion », in E. FELLER, V. TURK et
F. NICHOLSON, Refugee Protection in International Law: UNHCR's Global Consultations on International Protection,
2003, p. 152 n° 223 et p. 158 n° 236 ; contra : ]. HATHAWAY, The Rights of Refugees under International Law,
2005, p. 363 ; J.-Y. CARLIER, Droit d’asile et des réfugiés. De la protection aux droits, 2008, p. 126 n° 57.

44 J. SaLMoON (dir.), Dictionnaire de droit international public, 2001, p. 283; C.l]J., 20 février 1969, Plateau
continental de la mer du Nord (République fédérale d’Allemagne c. Danemark et Pays-Bas), Rec. 1969, §§ 70 et s.,
en particulier § 74.
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caractere fondamental du principe de non-refoulement qu’il estime « généralement accepté »
par la communauté internationale étatique?s.

Un autre courant de doctrine va jusqu’a conférer au principe de non-refoulement la valeur de
norme péremptoire de droit international (« jus cogens »*6), du moins en tant qu’il découle de
l'interdiction de la torture elle-méme reconnue comme norme de jus cogens?’. Cette hypothése
avait été suggérée par la Commission européenne des droits de 'homme mais n’a pas été reprise
par la Cour4s. Indépendamment de cette controverse, le principe de non-refoulement déduit de
I'interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants apparait aujourd’hui
comme solidement établi dans la jurisprudence des organes chargés de contréler la bonne
application des instruments internationaux de protection des droits de 'homme.

SECTION 2. LES SUITES : LA « PROTECTION PAR RICOCHET » DES DROITS SOCIO-
ECONOMIQUES

«Par ricochet», linterdiction des traitements inhumains et dégradants étend le non-
refoulement a certains droits économiques et sociaux, comme le droit a la santé (§ 1). D’autres
droits pourraient étre protégés « par ricochet » a partir d’autres dispositions de la Convention,
comme le droit de participer a la vie culturelle a partir de la liberté de conscience et de religion
contenue a I'article 9 CEDH, pour autant que ces dispositions ouvrent elles-mémes la protection
contre le refoulement (§ 2).

§1. AU CROISEMENT DE L’ARTICLE 3 CEDH ET DES DROITS SOCIO - ECONOMIQUES

A Tl'occasion de l'arrét D. c. Royaume-Uni, la Cour considere que les souffrances engendrées par
une maladie peuvent atteindre le seuil de gravité requis par l'article 3 CEDH (A) Un principe
qu’elle limite aux cas les plus extrémes dans sa jurisprudence ultérieure (B).

A. Le principe : I'arrét D. c. Royaume-Uni

Dans D. c. Royaume-Uni, la Cour s’oppose au renvoi d'un malade du SIDA en phase terminale vers
I'lle de Saint-Kitts, ou il risque de décéder seul et sans soins. Elle tient un raisonnement focalisé
sur la souffrance qu’'une expulsion occasionnerait pour le requérant. Peu importe l'intention des
autorités du pays d’origine, non requise pour conclure a un risque réel de traitements inhumains

45 Voy. par ex. Comité exécutif du HCR, Conclusions n°® 6 (XXVIII), 1977 ; Conclusions n° 25 (XXXIII), 1982 ;
Conclusions n® 79 (XLVII), 1996.

46 Art. 53 de la Convention sur le droit des traités, Vienne, 23 mai 1969 (entrée en vigueur : 27 janvier 1980).

47 0. DELAS, op. cit,, p. 97. Jean Allain considere que le principe de non-refoulement dans tous ses aspects releve
du jus cogens, vay. ]. ALLAIN, « The Jus Cogens Nature of Non-refoulement », Int’L J. Refugee L., 2001, p. 533.

48 Com. eur. D.H,, 6 octobre 1976, Lynas c. Suisse, req.n° 7317/75, p. 144 ; V. CHETALL, op. cit,, p. 165.
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et dégradants®. « Par ricochet», 'article 3 CEDH protege certains droits économiques et
sociaux®o,

Par cet arrét D, la Cour applique a l'article 3 CEDH sa jurisprudence Airey relative a la
consécration d'un droit a I'aide juridique afin d’assurer I'effectivité du droit d’acces a un tribunal.
Les juges strasbourgeois énoncent en l'espece une directive générale d’interprétation de la
Convention : « si elle énonce pour I'essentiel des droits civils et politiques, nombre d’entre eux
ont des prolongements d’ordre économique ou social »51. La cloison entre droits civils et
politiques, d’'une part, et droits économiques et sociaux, d’autre part, n’est pas étanche. Tous
deux poursuivent le méme objectif d’assurer la dignité humaine consacré par l'article 1 de la
Déclaration universelle des droits de 'homme>2.

La responsabilité d'un Etat peut étre attraite sous I'angle de l'article 3 CEDH méme si le droit a la
santé consacré par l'article 12 PIDESC entre en jeu. L'affaire Pretty réaffirme ce principe. En
I'espéce, la requérante atteinte d'une maladie dégénérative souhaitait mettre fin a ses jours et
avait pour cela besoin de I'aide de son époux. Elle prétend que le droit britannique viole la CEDH
en ce qu’il réprime pénalement l'assistance au suicide. La Cour, aprés avoir rejeté le grief tiré de
I'article 2 CEDH et du droit a la vie au motif qu’il ne confere pas de droit de mourir, note que « la
souffrance due a une maladie survenant naturellement, qu'elle soit physique ou mentale, peut
relever de l'article 3 »33.

L’Etat doit porter une part de responsabilité dans cette souffrance : il doit I’ « exacerber » par un
« traitement »54, ce qui n’est pas le cas en I'espece. La nature précise de ce « traitement » porte a
discussion. Oliver De Schutter y voit une référence a l'arrét Sue Rodriguez de la Cour supréme du
Canada, ou les juges exigent la soumission a un « contréle administratif particulier de I'Etat »55.
Les autorités doivent exercer leur pouvoir sur le requérant davantage que sur les autres
citoyens, par exemple car il est détenu. Quoiqu’il en soit, la Cour européenne des droits de
I'homme définit explicitement comme « traitement » une expulsion ou une détentionsé. Pour
engager la responsabilité de I'Etat, ce traitement doit engendrer une souffrance telle qu’elle
atteint le seuil de gravité de 'article 3 CEDH.

49 Cour eur. D.H,, 21 avril 1997, D. c. Royaume-Uni, req. n° 30240/96, § 49 ; N. MOLE, Asylum and the European
Convention on Human Rights, 2010, p. 40. Dans H.L.R., rendu quelques jours plus tard, la Cour s’oppose ainsi au
renvoi du requérant en Colombie ol il risquait de subir des traitements contraires a I'article 3 CEDH de la part
de cartels de drogue activement combattus par les autorités (Cour eur. D.H., 29 avril 1997, H.L.R. c. France, req.
n° 24573/94, § 40).

50 F. SUDRE, « La protection des droits sociaux par la Cour européenne des droits de 'homme : un exercice de
‘jurisprudence fiction’ ? », R.T.D.H., 2003, p. 760 n° 11.

51 Cour eur. D.H,, Airey, précité, § 26.

52 A.G. 0.N.U,, 10 décembre 1948, Résolution 217 (III) A.

53 Cour eur. D.H,, Pretty, précité, § 52 ; O. DE SCHUTTER, « L'aide au suicide devant la Cour européenne des droits de
I’homme », RT.D.H., 2003, pp. 71-111; F. ABuU DALY, « Diane Pretty ou le juge, la vie et les étoiles », J.L.M.B.,
2002, pp. 1399.

54 Ibidem, § 52.

55 C.S. Canada, 30 septembre 1993, Sue Rodriguez, R.C.S., 1993, vol. 3 p. 519; O. DE SCHUTTER, « L’aide au
suicide...», op. cit., p. 83.

56 Cour eur. D.H., Pretty, précité, § 52 ; Cour eur. D.H., 2 avril 2001, Keenan c. Royaume-Uni, req. n® 27229/95, §
116.
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B. L’application prudente du principe : les arréts N. c. Royaume-Uni et Yoh-Ekale Mwanje c.
éBeIgique

Dans l'arrét N. c¢. Royaume-Uni relatif a une ressortissante ougandaise sidéenne, la Cour
circonscrit l'enseignement de D. a des «circonstances trés exceptionnelles»5’. Une
jurisprudence réaffirmée en décembre 2011 par l'arrét Yoh-Ekale Mwanje, ou aucune
« considération humanitaire impérieuse »58 ne s’oppose au renvoi de la requérante camerounaise
atteinte du VIH. L’Etat d’accueil ne doit pas remédier a la moindre réalisation du droit a la santé
par le pays d’origine>. L’article 3 CEDH ne protége que contre une violation du droit a la santé
générant un degré de souffrance suffisant.

Dans cette affaire N., les juges dissidents reprochent aux majoritaires leur appréciation sévere
du cas d’especes?. L'atteinte au droit a la santé exigée pour conclure a une violation de 'article 3
CEDH serait trop élevée. Cette critique est réitérée dans Yoh-Ekale Mwanje: « la différence entre
une personne qui est sur son lit de mort ou dont on sait qu’elle est condamnée a bref délai nous
parait infime en termes d’humanité »61. Au vu du caractere absolu et de la valeur fondamentale
protégée par l'article 3 CEDH, I'engagement d’'un pronostic vital a court terme en raison de
I'absence de soins dans le pays d’origine devrait suffire a mobiliser la protection contre le
refoulement. Cette approche a par exemple été suivie par la Commission inter-américaine des
droits de 'homme dans l'affaire Andrea Mortlock c. Etats-Unis, ou elle s’oppose a I'expulsion
d’'une Jamaicaine atteinte du SIDA. Bien que son état de santé soit stable, I'arrét des soins aurait
pour effet de le détériorer et d’engendrer une mort prématurées2.

Dans ses observations critiques citées par l'opinion partiellement concordante dans Yoh-Ekale
Mwanje, Francois Julien-Laferriere note que les majoritaires de 'arrét N. semblent élever le seuil
de gravité de I'article 3 CEDH lorsque des considérations socio-économiques entrent en jeué3. La
logique de la jurisprudence Airey est inversée : ce n’est plus le prolongement socio-économique
du droit qui est pris en compte, mais le droit qui s’efface face a certaines implications socio-
économiques. Or, I'article 3 CEDH, absolu, n’admet aucune balance des intéréts.

Alinverse, 'arrét M.S.S. exemplifie une analyse centrée sur les effets du mauvais traitement sur
la victime plutdt que sur sa nature d’ordre économique et social. Le renvoi d'un demandeur
d’asile afghan par la Belgique vers la Grece, ou il vécut a la rue dans une incertitude et un

57 Cour eur. D.H,, 27 mai 2008, N. c. Royaume-Uni, req. n° 26565/05, § 42 ; 0. DELAS, op. cit., p. 402.

58 Cour eur. D.H, 20 décembre 2011, Yoh-Ekale Mwanje c. Belgique, req. n° 10486/10, § 83. En l'espéce,
cependant, la Belgique a violé I'article 3 CEDH en ne respectant pas son obligation de protéger la santé des
personnes détenues, voy. les obs. de P. MARTENS, « Le juge repentant », J.L.M.B., 2012, p. 546 et Cour eur. D.H,,
Keenan, précité, § 111.

59 Cour eur. D.H,, N. c. Royaume-Uni, précité, § 44 ; Cour eur. D.H., Yoh-Ekale Mwanje, précité, § 82.

60 Cour eur. D.H, N. c¢. Royaume-Uni, précité, opinion dissidente commune aux juges Tulkens, Bonello et
Spielmann.
61 Cour eur. D.H., Yoh-Ekale Mwanje, précité, opinion partiellement concordante commune aux juges Tulkens,

Jociene, Popovic, Karakas, Raimondi et Pinto de Albuquerque.

62 Com.L.A.D.H.,, 25 juillet 2008, Andrea Mortlock c. Etats-Unis, aff. 12.534, § 90 : « stopping the treatment would
lead to a revival of the symptoms and an earlier death. Therefore, even though the risk of death may not be so
imminent [as in the ECtHR D. v. UK case] in the case of Ms. Mortlock, the effects of terminating the
antiretroviral treatment may well be fatal ».

63 F. JULIEN-LAFERRIERE, « L’éloignement des étrangers malades: faut-il préférer les réalités budgétaires aux
préoccupations humanitaires ? », R.T.D.H., 2009, p. 273.
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dénouement total, viole I'interdiction de traitements dégradants contenue a 'article 3 CEDHé%.
Pour aboutir a cette conclusion, la Cour européenne des droits de 'homme insiste sur la
particuliére vulnérabilité des demandeurs d’asile. Elle s’appuie également sur le droit interne, la
directive de 'Union européenne « accueil » imposant a la Grece diverses obligations liées au
respect des droits socio-économiques des demandeurs d’asileés. Elle n’a pourtant pas
compétence pour vérifier la bonne application du droit de I'Union. Une telle référence semble
illustrer le malaise des juges strasbourgeois face a une extension du principe de non-
refoulement aux atteintes a des droits économiques, sociaux et culturels. La jurisprudence Airey,
et le principe selon lequel I'effectivité des droits consacrés par la Convention implique la prise en
compte de leurs prolongements économiques et sociaux, n’est appliquée qu’avec prudence aux
affaires d’expulsion.

§2. AU-DELA DE L’ARTICLE 3 CEDH

La Cour note des Soering que la CEDH n’implique, en cas d’expulsion, aucune obligation de « se
convaincre que les conditions escomptées dans le pays de destination cadrent pleinement avec
chacune de [ses] garanties »%. Elle ne se prononce pas explicitement sur les garanties de la
Convention a prendre en considération mais, dans son analyse du cas d’espeéce, elle prend en
compte le risque de violation de I'article 3 CEDH, d’une part, et d’'un « déni de justice flagrant »67
contraire a l'article 6 CEDH, d’autre part. Sa jurisprudence ultérieure distingue nettement les
garanties absolues (A) des garanties relatives (B).

A. Les droits absolus

Parmi les dispositions absolues et indérogeables de la Convention figurent non seulement
'article 3, mais également l'interdiction de I'esclavage et du travail forcé (article 4), les principes
nullum crimen sine lege (article 7) et ne bis in idem (article 4 du protocole additionnel n°® 7¢8),
I'abolition de la peine de mort (article 1 du protocole additionnel n° 1369) ou encore
I'interdiction de la privation arbitraire de la vie (article 2)70. A suivre la logique de la

64 Cour eur. D.H,, 21 janvier 2011, M.S.S. c. Belgique et Grece, req. n° 30696/09, §§ 263 et 367 ; ].-Y. CARLIER et
S. SAROLEA, « Le droit d’asile dans I'Union européenne controlé par la Cour européenne des droits de ’homme.
A propos de l'arrét M.S.S. c. Belgique et Gréce », J.T., 2011, pp. 353-358; F. MaiaNi et E. NERAUDAU, « De la
détermination de I'Etat responsable selon Dublin i la responsabilité des Etats membres en matiére de
protection des droits fondamentaux », R.D.E., 2011, pp. 3-19 ; E. DuBouT, « Du jeu des présomptions dans un
espace normatif pluraliste », La semaine juridique, 2011, pp. 760-763. Marc Bossuyt critique vivement cette
approche de la Cour, considérant qu’elle outrepasse ses compétences en usant d'un droit de nature civile et
politique, I'article 3 CEDH, pour protéger un droit de nature économique et sociale (M. BossuyT, « Belgié
schuldig aan onmenselijke en vernederende behandelingen wegens schending van het EU-asielrecht door
Griekenland », RW., 2011, p. 1707).

65 La Cour se réféere a la Directive n° 2003/9/CE du Conseil du 27 janvier 2003 relative a des normes minimales
pour l'accueil des demandeurs d'asile dans les Etats membres, J.0., 6 février 2003, n° L 31, p. 18 (dite «
Directive accueil ») (Cour eur. D.H., M.S.S., précité, § 263).

66 Cour eur. D.H,, Soering, précité, § 86.

67 Ibidem, § 113.

68 Protocole n° 7 additionnel a la Convention européenne des droits de ’homme, Strasbourg, 22 novembre 1984
(entrée en vigueur : 1¢r novembre 1998).

69 Protocole n°® 13 additionnel a la Convention européenne des droits de 'homme, Vilnius, 3 mai 2002 (entrée en

vigueur : 1er juillet 2003).
70 K. WOUTERS, op. cit., p. 346.
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jurisprudence Soering, ou la Cour insiste sur le caractére absolu et indérogeable de 'article 3
CEDH pour conclure a une violation de la Convention d’expulsion, de telles dispositions
devraient ouvrir la protection contre le refoulement dans tous les cas.

En pratique, cependant, de telles violations s’apparentent bien souvent a une violation de
I'article 3 CEDH. Dans Al Saadoon et Mufdhi, par exemple, la Cour ne juge pas utile de se
prononcer sur la violation de I'article 2 CEDH combiné a l'article 1 du protocole n°13 en raison
de la remise des requérants aux autorités irakiennes, qui risquent de leur infliger la peine de
mort’!. L’incertitude des requérants sur leur sort constitue en soi un traitement inhumain
contraire a I'article 3 CEDH qui justifie le bénéfice du non-refoulement.

B. La « violation flagrante » des droits relatifs ?

Dans une décision F. c. Royaume-Uni, la Cour déclare irrecevable la requéte d'un homosexuel
iranien au motif qu’il n’a pas démontré un risque d’ « atteinte substantielle » en Iran a son droit a
la vie privée consacré par l'article 8 CEDH72. Dans une décision Z. et T. c. Royaume-Uni, elle
rejette également la requéte de chrétiens pakistanais qui ne risquent pas de «violation
flagrante » de l'article 9 CEDH et de leur droit a la religion en cas de retour dans leur pays
d’origine73.

Les contours du « déni flagrant » d’'un droit consacré relativement par la Convention demeurent
flous. Tout au plus une définition du « déni de justice flagrant» se dégage-t-elle de la
jurisprudence de la Cour, plus prolixe a ce sujet. A 'occasion d’'une décision d’irrecevabilité Al
Moayad, elle le définit en insistant sur le droit d’acces a un tribunal indépendant et impartial,
ainsi que le respect des droits de la défense en ce compris 'accés a un avocat’4 Dans une
décision d’irrecevabilité Einhorn, elle inclut de plus l'impossibilité de revenir sur une
condamnation prononcée in abstentia’s.

71 Cour eur. D.H,, 2 mars 2010, Al-Saadoon et Mufdhi c. Royaume-Uni, req. n° 61498/08, §145; voy. aussi Cour eur.
D.H,, 28 juin 2011, Sufi et EImi c. Royaume-Uni, req. n°s 8319/07 et 11449/07, § 199.

72 Cour eur. D.H., 22 juin 2004, F. c. Royaume-Uni, req. n°® 17341/03 (irr.) : « The Court finds in the circumstances
of this case that it has not been established that the applicant’s moral integrity would be substantially affected
to a degree falling within the scope of Article 8 of the Convention » ; M. DEN HEJJER, « Whose Rights and Which
Rights? The Continuing Story of Non-Refoulement under the European Convention on Human Rights », E.JM.L.,
2008, pp. 277-314.

73 Cour eur. D.H., 28 février 2006, Z et T. c. Royaume-Uni, req. n° 27034/05 (irr.); H. BATTJES, « The Soering
Threshold : Why Only Fundamental Values Prohibit Refoulement in ECHR Case Law », E.J.M.L., 2009, p. 211.

74 Cour eur. D.H,, 20 février 2007, Al-Moayad c. Allemagne, req. n° 35865/03, § 101 : « A flagrant denial of a fair
trial, and thereby a denial of justice, undoubtedly occurs where a person is detained because of suspicions that
he has been planning or has committed a criminal offence without having any access to an independent and
impartial tribunal to have the legality of his or her detention reviewed and, if the suspicions do not prove to be
well-founded, to obtain release. Likewise, a deliberate and systematic refusal of access to a lawyer to defend
oneself, especially when the person concerned is detained in a foreign country, must be considered to amount
to a flagrant denial of a fair trial » ; K. WOUTERS, op. cit., p. 350.

75 Cour eur. D.H.,, 16 octobre 2001, Einhorn c. France, req. n°® 71555/01 (irr.) et les observations de M. PUECHAVY,
« L’extradition et les risques de violation des articles 3 et 6 de la Convention par ricochet », RT.D.H., 2002, p.
729.
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A l'occasion de divers arréts relatifs au non-refoulement, la Cour mentionne le « déni de justice
flagrant » soit seul’s, soit en lien avec l'article 5§1 CEDH et linterdiction de détentions
arbitraires”’, soit concomitamment aux articles 2 et 3 CEDH?78. Si la Cour n’exclut pas s’opposer a
une expulsion dans les deux premieres hypotheéses, seule la troisieme hypothese a abouti a une
condamnation a l'occasion de 'affaire Bader. En I'espece, le requérant invoque un risque réel
d’étre mis a mort dans son pays d’origine, la Syrie, a la suite d'un simulacre de procés. La Cour
conclut que son expulsion violerait les articles 2 et 3 CEDH.

Pour affirmer cela, elle prend appui sur son arrét Ocalan, rendu en grande chambre le 12 mai
200579, Dans cette affaire, la Turquie avait condamné le requérant, leader du PKK, a mort. A
I'époque, une telle condamnation n’emportait en soi pas de violation de la Convention puisque le
protocole additionnel n°13 abolissant la peine capitale n’est entré en vigueur a I'égard de la
Turquie que le 1er juin 2006. Cependant, I'article 2 CEDH précise que la mort ne peut étre infligée
qu’'en « exécution d’'une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas ou le délit est puni
de cette peine par la loi ». Selon la Cour, le proces doit en conséquence observer « les normes
d’équité les plus strictes et les plus rigoureuses ». A défaut, comme en l'espece, il génére un
sentiment d’angoisse tel que l'infliction de la peine capitale s’apparente a une violation de
I'article 3 CEDH.

L’arrét Bader ne semble pas marquer d’évolution majeure de la jurisprudence de la Cour en
matiére de non-refoulement, ou la référence a l'article 3 CEDH demeure omniprésente : pour
s'opposer au refoulement d'un individu, le risque d'un «déni flagrant» semble devoir
s’apparenter a une violation de I'article 3 CEDH. Tout au plus le « déni de justice flagrant » a-t-il
pour effet d’enlever a un mauvais traitement sa qualité de sanction judiciaire. Puisqu’il ne
s’apparente plus aux conséquences nécessaires d’'une peine légitime, il dépassera plus aisément
le seuil de gravité posé par I'article 3 CEDH.

En outre, les arréts N. et Yoh-Ekale Mwanje démontrent une appréciation bien plus sévére du
seuil de gravité de l'article 3 CEDH lorsqu’un droit de nature socio-économique entre en jeu.
Pour cette raison, la protection subsidiaire déduite des droits de '’homme apparait peu apte a
répondre aux besoins du « migrant de survie». Si une évolution de la jurisprudence
strasbourgeoise demeure envisageable, le droit des réfugiés pourrait dés aujourd’hui offrir
davantage de perspectives de gestion de la « migration de survie ».

CHAPITRE 2. LE NON-REFOULEMENT DU « MIGRANT DE SURVIE »
EN DROIT DES REFUGIES

La CSR fonde le droit des réfugiés, lex specialis qui offre une protection contre le refoulement
ainsi qu’un statut au « réfugié ». Celui-ci se définit comme I'individu « qui, craignant avec raison
d'étre persécutée du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un
certain groupe social ou de ses opinions politiques, se trouve hors du pays dont elle a la nationalité

76 Cour eur. D.H,, 4 février 2005, Mamatkoulov et Askarov c. Turquie, req. n°s 46827 /99 et 46951/99, § 91 ; Cour
eur. D.H., Al-Saadoon et Mufdhi, précité, § 149.

77 Cour eur. D.H,, 26 juin 1992, Drozd et Janousek c. France et Espagne, req.n° 12747/87, § 110.

78 Cour eur. D.H.,, 8 novembre 2005, Bader et Kanbor c. Suéde, req. n°® 13284/04, § 42.

79 Cour eur. D.H.,, 12 mai 2005, Ocalan c. Turquie, req. n° 46221/99.
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et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de la protection de ce pays »80. La CSR
a été concue aux lendemains de la seconde guerre mondiale afin d’offrir aux individus un
substitut aux autorités de leur pays d’origine qui les persécutent ou sont incapables de les

protéger contre la persécutionsl. Sa portée est a l'origine limitée temporellement aux
évenements antérieurs au 1er janvier 1951, et territorialement a I’Europe.

En 1967, un protocole additionnel dit « protocole de Bellagio » leve ces deux limitations, sans
pour autant préciser davantage la définition du « réfugié ». Le HCR, organe chargé par I'article 35
CSR de controler son application, et divers auteurs de doctrine ont tenté de préciser cette notion
en s’interrogeant notamment sur la nature des actes de « persécution ». A les suivre, les atteintes
suffisamment graves aux droits économiques, sociaux et culturels peuvent constituer des
« persécutions » (section 1).

L’établissement d'un risque de subir une violation qui atteigne un seuil de gravité suffisant pour
constituer une « persécution » ne suffit pas pour reconnaitre le statut de réfugié. La persécution
doit étre infligée « du fait » de cinq motifs protégés (race, religion, nationalité, appartenance a un
groupe social, opinions politiques). L’exigence d'un lien entre la persécution et un motif
conventionnel a été précisée par le HCR ainsi que par des travaux doctrinaux, parmi lesquels les
« recommandations de Michigan » (section 2).

SECTION 1. L’ATTEINTE AUX DROITS ECONOMIQUES, SOCIAUX ET CULTURELS
PEUT ETRE SUFFISAMMENT GRAVE POUR CONSTITUER UNE « PERSECUTION »

La CSR, en raison du contexte historique dans lequel elle est née, ne donne que peu d’indices
quant a la nature méme de 'atteinte aux droits de ’'homme qui constitue une « persécution ». En
application du cadre interprétatif mis en place par la Convention de Vienne sur le droit des
traités, la persécution doit se comprendre a I'aide des instruments internationaux de protection
des droits de 'homme (§ 1).

Parmi ces instruments figurent ceux qui protegent les droits économiques, sociaux et culturels.
Si leur statut de droits de 'homme a part entiére n’est aujourd’hui plus contesté, les modalités
de leur prise en considération au titre de « persécution » justifiant la reconnaissance du statut de
réfugié continue a susciter le débat (§ 2).

80 Art. 1 A §2 CSR.

81 Parmi les Etats membres de 'Union européenne, la France et 'Allemagne exigeaient que la persécution soit
tolérée voire encouragée volontairement par les autorités publiques. L'article 6 de la directive 2011/95/UE
dite « qualification » met fin a cette pratique contestée en considérant, dans son article 6, que l'auteur de la
persécution importe peu. C’est l'absence de protection effective dans le pays d'origine qui justifie la
reconnaissance de la qualité de réfugié face a une crainte fondée de persécution (Directive 2011/95/UE du
Conseil du 13 décembre 2011 concernant les normes relatives aux conditions que doivent remplir les
ressortissants des pays tiers ou les apatrides pour pouvoir bénéficier d’'une protection internationale, a un
statut uniforme pour les réfugiés ou les personnes pouvant bénéficier de la protection subsidiaire, et au
contenu de cette protection (refonte), J.O., 20 décembre 2011, n° L337, p. 9; S.BODART, « Réfugiés
conventionnels et protection subsidiaire. Apports et apories d’'une directive européenne », J.T., 2005, p. 246).
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§1. L'INTERPRETATION DE LA « PERSECUTION » A L’AIDE DES DROITS DE L'HOMME

A. L’article 3181 de la Convention de Vienne sur le droit des traités

L’article 31 §1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités énonce : « Un traité doit étre
interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux termes du traité dans leur
contexte et a la lumiére de son objet et de son but. »82. Comme I'affirme la Cour internationale de
justice dans son arrét sur le Différend territorial, cette regle d’interprétation revét une valeur
coutumieres3. Il n’est par conséquent ni contesté ni contestable que la Convention de Geneve
doive étre interprétée conformément a l'article 31§1 de la Convention de Viennes4. Cet article
instaure une technique d’'interprétation « interactive »85, a mi-chemin entre la rigueur textuelle
et la lecture téléologique. Les termes employés par la Convention de Genéve ne peuvent étre
ignorés (sens ordinaire), mais doivent étre compris en fonction des développements
subséquents en droit international (contexte) afin de lui réserver son effet utile (objet et but).

Si l'article 1A§2 CSR ne définit par la persécution, une autre disposition phare, I'article 33 CSR,
prohibe le refoulement du réfugié « sur les frontieres des territoires ol sa vie ou sa liberté serait
menacée en raison de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de son appartenance a un certain
groupe social ou de ses opinions politiques ». Pour autant, a suivre le guide des procédures et
criteres pour déterminer la qualité de réfugié du HCR (ci-apres « le guide »), la persécution ne se
limite pas aux atteintes a la liberté et a la vie mais peut comprendre d’autres « violations graves
des droits de 'homme »86. L’article 1A§2 CSR définit le réfugié de maniere partiellement
subjective en usant du terme « crainte fondée ». Puisque cette crainte s’évalue en tenant compte
des sentiments personnels du demandeur d’asile, la définition d’'un acte préjudiciable comme
« persécution » dépend d’abord et avant tout de ses caractéristiques propres8’. En outre, I'article
1A§2 CSR a pour objet de définir le « réfugié », celui qui releve du champ d’application personnel
de la CSR et bénéficie des droits qu’elle reconnait. Son contenu prime sur celui de I'article
33 CSR, qui ne fait que préciser un de ces différents droits. Comme le remarque Michelle Foster,
la doctrine admet largement ce point de vue que les Etats ne contestent pas en pratique 8.

L’émergence de nombreux traités protecteurs des droits fondamentaux caractérise le contexte
de droit international. La Cour internationale de justice, dans son avis consultatif sur les
conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de 1'Afrique du Sud en Namibie,
insiste elle-méme sur la nécessaire cohérence entre conventions protégeant les droits de

82 J.-M. SOREL, « Article 31 - Convention de 1969 » in O. CoRTEL et P. KLEIN (dir.), Les Conventions de Vienne sur le
droit des traités. Commentaire article par article, t. 11, 2006, p. 1291 ; ]. VERHOEVEN, Droit international public,
Précis de la faculté de droit de 'UCL, 2000, p. 421.

83 C.L]., 3 février 1994, Tchad c. Libye, Rec. 1994, § 41.

84 J. McApaM, « Interpretation of the 1951 Convention », in A. ZIMMERMANN (ed.), The 1951 Convention Relating to
the Status of Refugees and its 1967 Protocol. A Commentary, 2011, p. 83.

85 ]. HATHAWAY, The Rights of Refugees..., op. cit., p. 48.

86 HCR, Guide, op. cit., § 51.

87 Ibidem, § 52 ; A. ZIMMERMANN et C. MAHLER, « Article 1 A, para. 2 », in A. ZIMMERMANN (ed.), loc. cit., p. 337.

88 M. FOSTER, International Refugee Law and Socio-Economic Rights. Refuge from Deprivation, 2007, p. 92. L’auteur
cite en exemple une décision de la Court of Appeal britannique, ou le juge considére que : « Article 1 must
govern the scope of article 33 of the Convention and not the other way round » (UK Court of Appeal, Simon
Brown L], Adan, Subaskaran and Aitseguer, 1999).
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I’'homme?9. Elles offrent un arriére-plan interprétatif a la CSR au vu de son objectif de remédier a
I'incapacité d’un Etat d’assurer les droits de 'homme de ses ressortissants.

Parmi ces conventions figurent divers instruments destinés a protéger les droits économiques,
sociaux et culturels. En particulier, le PIDESC revét une portée universelle. Longtemps contestée,
la portée juridique de ces droits ne porte aujourd’hui plus a discussion.

B. Les droits de la seconde génération, des droits de I’homme a part entiere

L’article 2§1 du PIDESC précise les obligations des Etats en des termes élusifs, soulignant que le
« plein exercice » des droits qu’il consacre doit étre assuré « progressivement », « au maximum
des ressources disponibles ». Malgré tout, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels
des Nations-Unies chargé de contréler la mise en ceuvre du Pacte par les Etats considére qu'il
impose des obligations d’« effet immédiat »%0. Premierement, certains droits comme le droit de
former un syndicat s'imposent immédiatement aux Etats?!. Deuxiémement, en ce qui concerne
les autres droits que les Etats n’ont pas I'obligation d’assurer immédiatement, des mesures de
mise en ceuvre doivent étre immédiatement adoptées. Si 'étendue de ces mesures dépend des
ressources financiéres disponibles, 'Etat doit néanmoins assurer le minimum de chacun des
droits que le Pacte reconnait?2. Troisiémement, lorsque les individus bénéficient déja de ces
droits sans intervention étatique, I'Etat ne peut porter atteinte a leur jouissance%.
Quatriémement, lorsqu’ils sont assurés, ces droits doivent I'étre sans discrimination?4.

Cette obligation immédiate de ne pas discriminer dans les mesures de mise en ceuvre des droits
de la seconde génération correspond a un des éléments constitutifs de la définition du
« réfugié », a savoir I'atteinte discriminatoire car en lien avec un des cinq motifs protégés par la
CSR (race, religion, nationalité, appartenance a un certain groupe social, opinions politiques). En
outre, depuis le Programme d’action de Vienne?, les droits de 'homme de la seconde génération
bénéficient d'un statut équivalent a ceux de la premiére, de telle sorte que leur violation pourrait
dans certains cas également atteindre un degré de gravité tel qu'il répond au second élément
constitutif de la persécution, 'atteinte suffisamment grave.

Le Programme d’action de Vienne clot une polémique juridico-philosophique dans le sens d'une
compréhension « indivisible »% des droits de 'homme : tous revétent une égale importance.

89 C.L]., Avis consultatif du 21 juin 1971 sur les conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de
l'Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité, Rec.
1971, p. 19 §35: « tout instrument international doit étre interprété et appliqué dans le cadre de 1'ensemble
du systéme juridique en vigueur au moment ou l'interprétation a lieu ».

90 Comité DESC, « The Nature of States Parties Obligations », General Comment 3, 1990, § 1 (notre traduction).

91 Ibidem, § 5.

92 Ibidem, § 10.

93 Voy. par ex. Comité D.E.S.C, « Le droit a une nourriture suffisante », Observation générale 12,1999, § 15.

94 Art. 2 §2 PIDESC ; Comité D.E.S.C., « La non-discrimination dans I'exercice des droits économiques, sociaux et
culturels », Observation générale 20, 2009 ; R. DOWD, « Dissecting discrimination in Refugee Law : an Analysis
of its Meaning and its Cumulative Effect », IJ.R.L., 2010, p. 36.

95 Déclaration et Programme d'action de Vienne, 25 juin 1993.
96 Comité D.E.S.C., « La non-discrimination dans I'exercice des droits économiques, sociaux et culturels », op. cit,
§5.
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D’un point de vue philosophique, la réalisation des uns suppose celle des autres?’. Par exemple,
le droit de vote consacré a l'article 25 PIDCP ne peut étre réalisé pleinement sans le droit a
I’éducation reconnu a larticle 13 PIDESC. D’un point de vue juridique, les principales
caractéristiques avancées pour différencier, et conférer un statut moindre, aux droits de la
seconde génération sont partagées par ceux de la premiére. Tous deux imposent des obligations
tant négatives, de non-ingérence, que positives, de réalisation. Ils contiennent des droits qui
impliquent d'importantes dépenses publiques, comme le droit a un proces équitable® et le droit
a un niveau de vie suffisant%. Le juge peut vérifier le respect de ces droits, le travail du Comité
des droits économiques, sociaux et culturels ayant démontré que des obligations immédiates
dépassant les choix politiques découlent des droits de la seconde génération?00.

Pour cette raison, les Nations-Unies considerent aujourd’hui que les droits de la premiere et de
la seconde génération imposent la méme trilogie d’obligations pour les Etats: respecter,
protéger et réaliser!0l, Les autorités ne peuvent réaliser d’ingérences illégitimes, doivent
prévenir et sanctionner les ingérences illégitimes de tiers ainsi que prendre des mesures afin
d’assurer la mise en ceuvre compléte du droit. Si cette trilogie permet de qualifier les violations
commises par les Etats indépendamment de la nature du droit en cause, elle ne suffit pas pour
définir la « persécution ».

|§z. L’EVALUATION DU DEGRE DE GRAVITE D’UNE ATTEINTE AUX DROITS ECONOMIQUES,
| SOCIAUX ET CULTURELS

Pour étre considérée comme une persécution, 'atteinte aux droits de la seconde génération doit
étre suffisamment grave. James Hathaway et Jean-Yves Carlier ont proposé des criteres
permettant de déterminer le degré de gravité qu'une atteinte a un droit de 'homme doit
atteindre pour constituer une persécution (A). Si ces critéres sont parfois utilisés en pratique, les

juges semblent plut6t se concentrer sur la gravité des effets de I'atteinte sur le demandeur (B).

A. Les modeles de James Hathaway et de Jean-Yves Carlier

Les critéres proposés par James Hathaway reposent sur une classification des droits de 'homme
en quatre catégoriesi®2, La premiére comprend les droits civils et politiques indérogeables,
comme la prohibition de la torture. Les atteintes a ces droits constituent toujours une
persécution. La seconde regroupe les droits civils et politiques dérogeables en cas d’état
d’'urgence, comme la liberté d’expression. Les atteintes a ces droits constituent « généralement »
une persécution, a moins qu’elles n’aient été strictement justifiées par 1'état d’'urgence, qu’elles
répondent aux autres standards de droit international applicables et qu’elles ne soient pas
appliquées de maniére discriminatoire. La troisieme englobe les droits économiques, sociaux et

97 Pour la présentation de ces arguments philosophiques, voy. P. GERARD, L’esprit des droits, 2007, pp. 93 et s.
98 Art. 14 PIDCP.
99 Art. 11 PIDESC.

100 Pour la présentation en détails de ces arguments, voy. H. STEINER, P. ALSTON et R. GOODMAN, International Human
Rights in Context, 2008, p. 313.
101 Comité D.ES.C., « Le droit a une nourriture suffisante », op. cit.,, § 15; O. DE SCHUTTER, International Human

Rights Law, 2010, p. 242.
102 J. HATHAWAY, The Law of Refugee Status, 1991, pp. 109-112.
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culturels. Les atteintes a ces droits constituent une persécution si elles violent leur essence, ou
encore si elles consistent a les mettre en ceuvre de maniere discriminatoire. La quatriéme est
composée des droits reconnus par la Déclaration universelle des droits de 'homme mais qui
n’ont pas été mis en ceuvre par un des deux pactes internationaux, comme le droit a la protection
contre le chdmage consacré a 'article 23 DUDH. En général, les atteintes a ces droits ne suffisent
pas pour établir une persécution.

A T'exception des droits de la premiere catégorie, les violations des autres droits pourront
constituer une persécution en fonction des caractéristiques propres du demandeur d’asile. Une
analyse individuelle, au cas par cas, demeure nécessaire. Pour objectiver cette analyse, Jean-Yves
Carlier propose de recourir a « trois échelles »103,

Cette théorie consiste a mettre en relation trois dimensions d'une demande d’asile : le degré de
risque que I'atteinte aux droits se produise en cas de renvoi, le degré de gravité de cette atteinte
et la crédibilité des éléments factuels apportés par le demandeur. Chacune de ces dimensions se
voit attribuer une échelle. Au plus elle obtient un score élevé sur cette échelle, au moins le score
des autres dimensions sur leur propre échelle devra étre important pour aboutir a la
reconnaissance de la qualité de réfugié. Par exemple, un risque élevé établi par un récit probant
gqu’une atteinte soit commise dans le pays d’origine conduira a admettre cette atteinte au titre de
« persécution » méme si elle revét un degré de gravité moindre.

Ce modéle nous apprend que le degré de gravité exigé d'une atteinte pour qu’elle constitue une
persécution varie en fonction d’autres facteurs inhérents a I'examen d’'une demande d’asile.
L’établissement du degré de gravité de I'atteinte en tant que telle, dans sa propre échelle, dépend
d’'une analyse de proportionnalité!®4 Celle-ci pourrait étre réalisée en appliquant la
catégorisation proposée par James Hathaway. Toutefois, une telle approche reviendrait a
maintenir en droit des réfugiés la hiérarchisation entre droits de la premiére et de la seconde
génération balayée par le Programme d’action de Vienne. Un modéle alternatif devrait permettre
de quitter cette logique. L’'Union européenne, qui tente de batir un « systéme européen commun
d’asile » en harmonisant notamment la définition du réfugié par le biais de la directive dite
« qualification »105, s’essaye a préciser la « persécution » par le biais de son propre modéele.

B. La persécution comme « disproportion flagrante » ?

(i) L’approche du droit de I'Union européenne

L’article 9 de la directive qualification définit dans son paragraphe premier comme
« persécution » l'acte « suffisamment grave du fait de sa nature ou de son caractére répété pour
constituer une violation grave des droits fondamentaux de ’homme, en particulier des droits
auxquels aucune dérogation n’est possible en vertu de l'article 15, paragraphe 2, de la
convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales ». Il

103 J.-Y. CARLIER (dir.), « Rapport général », in ].-Y. CARLIER, D. VANHEULE, K. HULLMANN et C. PENA GALIANO, Quest-ce
qu’un réfugié 7,1998, p. 741 nos 10 et s.

104 Ibidem, p. 750 § 20.

105 Directive 2011/95/UE, précitée.
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poursuit en illustrant des actes de persécution dans son paragraphe deux, mentionnant par
exemple les « violences physiques ou mentales, y compris les violences sexuelles » ou encore les
« poursuites ou sanctions qui sont disproportionnées ou discriminatoires ». L’article 9 de la
directive qualification reprend partiellement la catégorisation de James Hathaway en
considérant que les droits civils et politiques indérogeables constituent toujours une
persécution. Ceux-ci forment le noyau dur des droits consacrés par l'ordre juridique
international, et sont protégés par le principe de non-refoulement tel que consacré dans les
droits de 'homme106,

La directive qualification ne donne par contre pas d’indices sur les autres droits, si ce n’est en
rappelant qu'une « accumulation de diverses mesures »107 en soi peu graves peut avoir un effet
tel qu’elle constitue une persécution. Dans son guide, le HCR considére également que, puisque
les sentiments subjectifs du demandeur doivent étre pris en considération pour évaluer sa
« crainte fondée » de subir des persécutions en cas de retour, l'effet combiné de mesures
discriminatoires au degré de gravité en soi insuffisant peut constituer une persécution08, Par
exemple, dans l'arrét n°26565 du 28 avril 2009, le Conseil du contentieux des étrangers de
Belgique requiert de 'administration qu’elle examine I'effet combiné des discriminations subies
par un couple kosovar ethniquement mixte.

A Toccasion de l'affaire Z, une juridiction allemande sollicite par voie préjudicielle
I'interprétation de l'article 9 de la directive qualification par la Cour de justice de I'Union
européenne. Elle souhaite savoir dans quelle mesure une atteinte a la liberté de religion peut
constituer une persécution. Elle suggére que seule une atteinte au « noyau dur » de cette liberté
pourrait atteindre un degré de gravité suffisant et demande a la Cour, en cas de réponse
affirmative, de notamment en préciser le contenu. Dans ses conclusions, I’Avocat général Yves
Bot se départit de cette approche. Plutét que de tenter de définir I'essentiel de la liberté de
religion, il propose de déplacer I'analyse vers la « nature de la situation concréte »109 a laquelle
I'individu qui déciderait de I'exercer dans son pays d’origine s’expose. Si cette « situation
concréte » implique « un risque réel d’étre exécuté ou soumis a la torture, a des traitements ou a
des peines inhumains ou dégradants, d’étre réduit a l'esclavage ou a la servitude ou d’étre
poursuivi ou emprisonné arbitrairement »110, alors le demandeur devra étre reconnu réfugié.

Si la Cour de justice devait valider le raisonnement de son Avocat général, et le généraliser, seule
la violation d’un droit consacré comme indérogeable par la CEDH constituerait une persécution.
La protection contre le refoulement assurée par le droit des réfugiés serait réduite a celle
consacrée par les droits de 'homme : la lex generali aurait avalé la lex specialis!l. Cela pourrait

106 Voy. supra, chapitre 1.

107 Art. 9 §1 b) de la directive qualification.

108 HCR, Guide, op. cit., § 53.

109 Conclusions de I’Avocat général Bot présentées le 19 avril 2012 dans CJ., Y. et Z, aff. jointes C-71-11 et C-

99/11, § 52.
110 Ibidem, § 86.
111 Jean-Francois Flauss exprimait déja cette crainte d’'une absorption du droit des réfugiés par les droits de

I'homme a l'occasion des cinquante ans de la Convention de Genéve, voy. ].-F. FLAUSS, « Les droits de 'homme et
la Convention de Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut de réfugié », in V. CHETAIL (dir.), La Convention de
Genéve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés 50 ans apreés : bilan et perspectives, 2001, p. 91. Plus
récemment, James Hathaway dénonce la tendance européenne a ramener les obligations découlant de la CSR a
celles contenues dans les droits de 'homme, en particulier la CEDH, voy. ]. HATHAWAY, « E.U. Accountability to
International Law », Michigan J. of Int’l. L., 2011, p. 6.
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non seulement impliquer une violation de la CSR, dont 'effet utile serait largement compromis,
mais aussi s’avérer contraire a I'article 9 de la directive qualification qui vise « en particulier », et
non « exclusivement », les droits indérogeables. En outre, lorsque les pouvoirs publics du pays
d’origine sont les auteurs de I'atteinte, cette approche ne permettrait pas de protéger les droits
dont I'exercice suppose leur intermédiaire, ce qui demeure le plus souvent le cas pour les droits
de la seconde génération. Par exemple, une petite fille qui n’aurait pas d’accés au systéme
d’éducation de son pays en violation de larticle 13 PIDESC ne serait plus victime de
persécutions : elle ne peut exercer ce droit seule, et risquer concrétement une violation d'un
droit indérogeable en guise de sanction.

Pour autant, I'approche de I’Avocat général présente l'intérét de rappeler que seule compte la
« situation concréte » vécue par le demandeur d’asile en cas de retour. L’essentiel réside dans
I'analyse des souffrances qu’il risque de subir dans son pays d’origine plus qu’en une
catégorisation quelque peu artificielle de celles-ci.

(ii) L’analyse des souffrances risquées concrétement dans le pays d’origine

L’analyse des souffrances risquées concretement par un demandeur en cas de retour dans son
pays d’origine peut se réaliser en tenant partiellement compte des modeles de James Hathaway
et de Jean-Yves Carlier. Comme le propose James Hathaway, une atteinte qui correspond a la
violation d’'un droit indérogeable attendra toujours un degré de gravité suffisant. Comme le
suggeére Jean-Yves Carlier, les autres atteintes pourraient atteindre ce degré de gravité si elles
sont disproportionnées?!z,

La Cour européenne des droits de 'homme opérationnalise ce test de (dis)proportionnalité dans
sa jurisprudence relative aux expulsions en affirmant, dés Soering, que les Etats ne doivent pas
« se convaincre que les conditions escomptées dans le pays de destination cadrent pleinement
avec chacune des garanties de la Convention »113, Seule une atteinte a un droit de 'homme, fiit-il
de la premiére ou de la seconde génération, d'une « disproportion flagrante » pourrait étre
qualifiée de persécution. Cette « disproportion flagrante » devrait étre évaluée en tenant compte
des caractéristiques propres de la victime. Elle existera généralement lorsque c’est a la
substance méme du droit qu’il est porté atteinte. En outre, conformément a I'article 9 §1 b) de la
directive qualification et au guide du HCR, I'accumulation d’atteintes qui ne constituent pas en
soi une « disproportion flagrante » peut atteindre un degré de gravité suffisant.

Deux arréts du Conseil du contentieux des étrangers de Belgique au sujet de la violation du droit
au travail reconnu par l'article 6 PIDESC illustrent ce test de « disproportionnalité flagrante ».
Dans un arrét du 9 mars 2012, trois juges confirment le rejet de la demande d’asile du requérant
privé d’'un emploi de journaliste dans son pays d’origine en raison de ses engagements politiques
au motif que cette atteinte n’apparait pas suffisamment grave!!4. A I'inverse, dans un arrét du
17 juin 2011, le juge renvoie 'affaire a I'administration afin qu’elle enquéte davantage sur les

112 Contra : M. FOSTER, op. cit, p. 112. Michelle Foster considére que l'analyse de proportionnalité implique
nécessairement que les atteintes aux droits économiques, sociaux et culturels se voient reconnu un statut
inférieur, et rejette le modele de Jean-Yves Carlier comme non adéquat pour traiter les demandes d’asile
fondées sur la violation de tels droits.

113 Cour eur. D.H,, Soering, précité, § 86.

114 C.C.E. (trois juges), arrét n® 39974 du 9 mars 2010, § 6.4.1.
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déclarations du requérant qui affirmait vivre sans emploi, a la rue, dans son pays d’origine en
raison de son opinion politique!ls. Dans ces deux affaires, les juges analysent la
disproportionnalité de l'atteinte au droit au travail en fonction de son caractere limité a une
profession ou généralisé.

Deux autres arréts exemplifient également 'approche de « disproportionnalité flagrante » en ce
qui concerne le droit au mariage consacré par l'article 23§2 PIDCP. Dans un arrét du 19 mars
2010, les trois juges considerent que seules des « contraintes inacceptables » permettent de
qualifier un mariage de « forcé »!16. Dans un arrét du 25 octobre 2011 relatif a une requérante
mineure, le juge admet plus facilement la réalité de telles contraintes!l?”. Le test de
« disproportionnalité flagrante » varie en fonction des caractéristiques propres de la victime.

Toutefois, si des atteintes suffisamment graves aux droits socio-économiques peuvent constituer
des persécutions, encore faut-il que ces atteintes soient infligées pour un motif protégé par la
CSR (race, religion, nationalité, appartenance a un groupe social, opinion politique). Par exemple,
dans I'arrét du 4 aofit 2011, le Conseil du contentieux des étrangers de Belgique valide le rejet de
la demande d’asile des requérants au motif que les atteintes a leur droit a la santé et a 'emploi
qu'’ils risquent de subir ne sont liées a aucun motif conventionnel mais couramment vécues par
les ressortissants de leur pays d’origine!18.

SECTION 2. L’ATTEINTE AUX DROITS ECONOMIQUES, SOCIAUX ET CULTURELS
PEUT NE PAS ETRE LIEE A UN MOTIF CONVENTIONNEL

Pour justifier la reconnaissance de la qualité de réfugié, une persécution doit étre infligée « du
fait de »119 cinq motifs protégés par la CSR. Le lien de causalité exigé n’est pas strict tandis que,
parmi les motifs protégés, le « groupe social » offre une relative souplesse permettant d’englober
la plupart des hypothéses ou le « migrant de survie » subit un traitement discriminatoire par
rapport aux autres membres de la société de son pays d’origine (§1). Pour cette raison, la CSR
pourrait étre en mesure de répondre a ses besoins de protection dans la grande majorité des cas

(§2).

|§1. LE LIEN AVEC UN MOTIF CONVENTIONNEL

A Les recommandations de Michigan

Les recommandations de Michigan sur le lien avec un motif conventionnel, émises a la suite d’'un
colloque académique réuni sous I'égide de James Hathaway en 2001, abordent la question de

115 C.CE. arrétn® 63338 du 17 juin 2011.

116 C.C.E. (trois juges), arrét n® 40528 du 19 mars 2010, § 4.5.

117 C.C.E, arrétn® 69087 du 25 octobre 2011.

118 C.C.E. (trois juges), arrét n° 65379 du 4 aott 2011, §§ 4.7.1. et 4.7.2.
119 Art. 1 A §2 CSR.
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I'intensité du lien de causalité entre la persécution et un des motifs conventionnels!20, Sans
portée juridique contraignante en tant que telles, ces recommandations poursuivent I'objectif de
favoriser une interprétation uniforme de la CSR par les Etats signataires. Elles appliquent pour
celal’article 31 §1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités en se référant au texte de la
CSR ainsi qu’a son objectif d’offrir un substitut a la protection défaillante des autorités du pays
d’origine. Cette analyse, qui peut étre complétée par le biais d’'une étude du contexte de droit
international, comprend quatre enseignements principaux.

Premierement, le demandeur ne doit pas établir précisément la raison pour laquelle il craint des
persécutions!?l. L’autorité de détermination du statut de réfugié déduira le motif conventionnel
du récit du demandeur, relaté dans un esprit de pleine collaboration. Ce principe, également
affirmé par le guide du HCR, découle de la regle générale d’'une charge de la preuve atténuée en
matiere d’asile afin de tenir compte des difficultés inhérentes a la fuite telles que 'absence de
documents personnels!22, Lorsque le demandeur présente un récit crédible, le bénéfice du doute
doit lui étre accordé. En outre, les motifs de persécution s’entremélent souvent en pratiquel23,
Un seul individu peut revétir diverses caractéristiques protégées, comme par exemple un
apostat opposant politique d’un régime religieux (religion et opinion politique)12+.

Deuxiemement, l'usage d’'une formulation passive par l'article 1A§2 CSR (« étre persécuté »)
souligne I'attention a porter a la situation vécue concrétement par le demandeur?2s. Peu importe
qu'il revéte effectivement ou non le motif a 'origine de la persécution : I'essentiel est que I'agent
de persécution le lui impute. Par exemple, dans I'arrét Ward, la Cour supréme du Canada juge
qu'un membre de 'INLA (groupe terroriste protestant en Irlande du Nord) considéré comme
traitre par ses fréres d’armes pour avoir libéré des otages démontre une crainte fondée de
persécution liée au motif conventionnel « opinion politique », méme s’il supporte toujours la
cause unioniste126,

Troisiemement, le standard de causalité en droit des réfugiés ne peut correspondre a celui
appliqué en matiere de responsabilité pénale ou civile parce qu’il n’a ni le méme but ni le méme
objet!27. La CSR offre une protection contre des actes craints dans le futur alors que le droit de la
responsabilité pénale et civile se focalise sur des faits commis par le passé. Dans ce contexte,
I'intention discriminatoire ne revét pas le méme poids, d’autant plus que la version anglaise de
I'article 1A§2 CSR utilise les termes « for reasons of » et non « on account of », les seconds
impliquant une intention particuliere!2s. Si elle peut sembler essentielle lorsqu'’il s’agit d’en tirer
des conséquences négatives pour I'auteur de la discrimination, elle s’envisage avec davantage de
souplesse lorsqu’elle vise a éviter qu'un individu n’en devienne victime. Pour cette raison, le
motif conventionnel ne doit pas constituer la cause déterminante de la persécution, mais

120 University of Michigan Law School, Les recommandations de Michigan sur le lien avec un motif conventionnel,
25 Mars 2001 (publiées dans : Int’L J. Ref. L., 2002, pp. 211-221).

121 Ibidem, § 3.

122 H.C.R,, Guide, op. cit., § 66-67 et §§ 195 et s.

123 University of Michigan Law School, op. cit,, § 4 ; H.C.R,, Guide, op. cit., § 66-67.

124 Voy. par ex. C.C.E., arrét n® 51331 du 19 novembre 2010.

125 University of Michigan Law School, op. cit, § 6.

126 C.S. Canada, 30 juin 1993, Canada (Procureur général) c. Ward, R.C.S. 1993, p. 569 ; ].-Y. CARLIER, Droit d'asile et
des réfugiés, op. cit.,, p. 215 § 121.

127 University of Michigan Law School, op. cit., § 11.

128 G. GOODWIN-GILL et ]. MCADAM, The Refugee in International Law, 2007, p. 102.
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uniquement apparaitre comme un « facteur contribuant »129, Par exemple, un policier d'une
ethnie X persécuté par des militaires membres d'une ethnie Y car il a arrété un des leurs, qui
s’avere également leur officier, démontre d’un lien suffisant entre la persécution subie et le motif
protégé « race »130. Si I'origine ethnique du policier n’apparait pas comme l'unique cause de la
persécution, elle y a contribué : un test de la « cause contributive »131 suffit.

Quatriémement, la preuve du lien de causalité entre le motif conventionnel et la crainte de
persécution peut étre « directe », liée au cas individuel du demandeur, ou « circonstancielle »,
déduite du contexte général prévalant dans le pays d’origine!32. Le demandeur établit le lien de
causalité lorsque les individus qui partagent la méme caractéristique protégée que lui risquent
davantage de subir des persécutions. Peu importe, par contre, que d’autres groupes dans le pays
d’origine doivent faire face a un risque équivalent, voire plus élevé, de persécutions?3s.

A suivre les recommandations de Michigan, la preuve de lintention discriminatoire du
persécuteur (ou des autorités qui refusent la protection) ne constitue pas l'unique moyen
d’établir le lien avec un motif conventionnel. Ce lien existe dés qu'une personne qui revét une de
ces caractéristiques protégées vit concretement une différence de traitement. En outre, les
motifs conventionnels sont interprétés avec souplesse, la « religion » recouvrant par exemple
I'athéisme134. IIs se cumulent parfois, une appartenance religieuse apparaissant dans certains cas
comme une opinion politique, et ne sont pas toujours strictement délimités, les motifs « race » et
« nationalité » désignant dans certains cas tous deux 'origine ethnique!ss. Si la race, la religion,
la nationalité et l'opinion politique revétent une signification évidente, 'appartenance a un
« certain groupe social » mérite clarification. Ce d’autant plus que ce motif présente une relative
souplesse qui lui permet d’englober une vaste majorité des hypotheses de discrimination.

B. Le motif « appartenance a un certain groupe social »

Dans son guide, le HCR définit le « groupe social » comme un ensemble d’'individus « ayant la
méme origine et le méme mode de vie ou le méme statut social »136. La doctrine propose deux
interprétations cumulables du « groupe social » : une « ejusdem generis »137 et une « sociale »138.
La premiére se focalise sur I'immuabilité de la caractéristique partagée par les membres du
groupe, soit parce qu’il est impossible de la modifier pour des raisons biologiques ou
temporelles (p. ex. le sexe ou encore un engagement politique passé), soit parce qu’elle touche au
coeur de l'identité ou de la conscience de l'individu qui ne devrait en conséquence pas étre

129 Ibidem, § 13.

130 Cet exemple s’inspire de I'arrét Gafoor de la Cour d’Appel fédérale U.S. du 9e¢ circuit du 3 novembre 2000, cité
par : . HATHAWAY et M. FOSTER, « The Causal Connection to a Convention Ground », Int’l. J. Ref. L., 2003, p. 470.

131 Ibidem, p. 474.

132 University of Michigan Law School, op. cit., § 14.

133 Ibidem, § 16.

134 Art. 10 §1 b) de la directive qualification.

135 En Belgique, le Conseil du contentieux des étrangers utilise principalement le motif « race » pour le génocide
rwandais et le motif « nationalité » pour les conflits dans les anciens pays de I'Union soviétique, voy. par ex. :
C.C.E. arrétn® 10824 du 30 avril 2008 et C.C.E., arrét n® 60960 du 5 mai 2011.

136 H.C.R,, Guide, op. cit., § 77.

137 J. HATHAWAY et M. FOSTER, « Membership of a Particular Social Group », Int’l. J. Ref. L., 2003, p. 480.

138 S. JANSSENS, « Proposition de définition de la notion de « groupe social » : entre état des lieux de la
jurisprudence et perspectives d’évolution », R.D.E., 2010, p. 323.
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contraint de I'abandonner (p. ex. 'appartenance a un groupe linguistique ou l'orientation
sexuelle). La seconde s’intéresse a la perception par la société du pays d’origine de ses propres
divisions : est un « groupe social » tout groupe qu’elle percoit comme tel (p. ex. les noirs sous un
régime d’apartheid).

Certains auteurs ont proposé d’user du motif « groupe social » comme d’un « filet de sécurité »
couvrant tout motif de persécution non explicitement repris par la CSR139. A les suivre, le groupe
social se définirait en fonction des atteintes subies, de telle sorte que la qualité de victime de
persécutions suffirait a ouvrir droit a la reconnaissance du statut de réfugié. Pour d’autres, une
telle lecture « fourre-tout », qui ampute la définition du réfugié de la condition d’'une persécution
en lien avec cinq motifs, ne respecte pas l'intention des auteurs de la CSR140, Ceux-ci avaient a
I'esprit les classes sociales supérieures persécutées par les régimes communistes (nobles,
propriétaires terriens, bourgeois capitalistes,...)14L. Si 'interprétation des traités selon leur objet
et leur but!4Z autorise une conception du « groupe social » s’étendant au-dela de celle de « classe
sociale », elle ne pourrait aller jusqu'a soutenir une approche incluant toute personne
persécutée. Cela reviendrait a ignorer totalement la volonté affichée par les Etats parties de ne
pas signer de «cheque en blanc »'43 aux candidats réfugiés ainsi qu’a violer les regles
d’interprétation de « bonne foi » et suivant le « sens ordinaire des termes » pourtant consacrées
par l'article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités comme bases du processus
interprétatif. Pour ces raisons, le HCR considere qu’'une crainte commune de persécution ne
suffit pas a fonder un groupe social : la victimisation n’est pas un ciment suffisant44.

Par contre, la taille et le degré de cohésion du groupe importent peul4s. Par exemple, le groupe
social des «femmes» aujourd’hui largement admis dans la pratique des Etats peut
potentiellement concerner un nombre élevé d’individus qui ne partagent pas le méme niveau de
vie et d’éducation!46. De plus, chaque membre du « groupe social » ne doit pas étre menacé. Par
exemple, certaines femmes peuvent échapper a la violence qui regne dans une société donnée a
leur égard en raison de leur niveau social et d’'instruction.

139 A. HELTON, « Persecution on account of membership in a social group as a basis for refugee status », Colum.
Hum. Rts. L. Rev., 1983, vol. 15, p. 45 ; T. ALEINIKOFF, « Caractéristiques protégées et perceptions sociales :
analyse de la signification de I'expression « appartenance a un certain groupe social » », in E. FELLER, V. TURK et
F. NicHoLsoN (dir.), loc. cit., p.307.

140 J.-Y. CARLIER, Droit d'asile et des réfugiés..., op. cit., p. 209 ; ]. HATHAWAY, The law of refugee status, op. cit., p. 159 ;
K. WOUTERS, op. cit., p. 72.

141 G. GOODWIN-GILL et ]. MCADAM, op. cit., p. 74.

142 J. HATHAWAY, The rights of Refugees ..., op. cit., p. 55.

143 UN Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons, Summary Record of the
Twentieth Meeting, 26 novembre 1951, A/CONF.2/SR.20.

144 H.C.R., « Membership of a ‘Particular Social Group’ Within the Context of Article 1A(2) of the 1951 Convention
and/or its 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees », Guidelines on International Protection, 2002, § 14.
Cette position semble largement partagée par les juridictions de divers Etats, comme la Cour supréme du
Canada dans l'affaire Ward précitée, voy. G. GOODWIN-GILL et ]. MCADAM, op. cit., p. 80.

145 H.C.R., « Membership of a ‘Particular Social Group’... », op. cit., § 15.

146 Voy. I'article 10 de la directive qualification, qui enjoint aux Etats de « prendre diiment en considération les
aspects liés au genre [...] aux fins de la reconnaissance de 'appartenance a un certain groupe social » ; C.C.E,,
arrét n°® 24425 du 12 mars 2009 ; House of Lords (UK), Islam and Shah, 25 mars 1999 ; H.C.R. « Gender-
Related Persecution Within the Context of Article 1A(2) of the 1951 Convention and/or its 1967 Protocol
Relating to the Status of Refugees », Guidelines on International Protection, 2002, § 31 ; N. LA VIOLETTE, « UNHCR
Guidance Note on Refugee Claims Relating to Sexual Orientation and Gender Identity: a Critical Commentary »,
Int’l. . Ref. L., 2010, p. 159.
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De nombreux autres groupes sociaux sont envisagés dans les pratiques nationales, comme par
exemple les homosexuels, les membres d’'une méme famille visée par une vendetta, les esclaves,
les malades du SIDA, voire les connaissances d’un individu déterminé, ...147 Si la seule qualité de
« migrant de survie » ne peut suffire en elle-méme a fonder un groupe social, parce que cela
reviendrait a considérer qu’étre victime de persécutions suffit a établir 'appartenance a un
groupe social, les autres caractéristiques revétues par ces migrants leur permettront de
généralement solliciter la reconnaissance du statut de réfugié.

§2. LE « MIGRANT DE SURVIE » COMME REFUGIE

A la suite de I'épisode zimbabwéen, des solutions en-dehors du droit des réfugiés ont été
proposées pour protéger le « migrant de survie» qui ne peut se prévaloir de la CSR. Ces
solutions comprennent la création d’'un nouveau traité international ou encore un usage la
protection contre le refoulement conférée par les droits de 'homme. Les interrogations relatives
aux mouvements de population que pourraient potentiellement causer les changements
climatiques amplifient ce débat (A). Pourtant, une fois abandonné le préjugé selon lequel la CSR
ne concernerait pas les atteintes aux droits de 'homme de la seconde génération, celle-ci
pourrait bien contenir en elle-méme des perspectives suffisantes pour aborder, dans la plupart
des cas, de tels mouvements de population (B).

A Les insuffisances de la CSR

Les débats contemporains relatifs aux mouvements de population générés par le changement
climatique, qu’ils se référent aux « réfugiés climatiques », « migrants écologiques » ou encore
« personnes déplacées en raison de I'environnement »148, reprennent les critiques formulées a
I'encontre du droit des réfugiés durant I'exode du Zimbabwe vers I'’Afrique du Sud causé par une
diminution des ressources alimentaires disponibles. Tant les Nations-Unies que le Conseil de
I’Europe ont a plusieurs reprises recommandé la réflexion sur ce phénomeéne nouveau, dont ils
craignent I'amplification49. Des événements tels que les importantes inondations qui toucherent
20% de la superficie du Bangladesh en 2010 ou encore la disparition annoncée des Etats
insulaires Kiribati et Tuvalu a ’horizon 2050 en raison de la montée des eaux influencent les
négociations relatives a la conclusion d’un Traité sur le changement climatique. Celui-ci pourrait
contenir des dispositions spécifiques aux migrations causées par le changement climatique afin
de pallier aux insuffisances reprochées au droit des réfugiés1so.

147 Voy. par ex. C.C.E,, arrét n°® 62614 du 31 mai 2011 ou la requérante rwandaise se voit reconnaitre la qualité de
réfugiée: « (...) les violences, l'arrestation et la détention dont la requérante a été victime trouvent leurs
origines dans le fait qu’elle est d’origine hutu et qu’elle a des contacts avec [C.N.] ».

148 E. PIGUET, « Climate Change and Forced Migration », UNHCR New Issues in Refugee Research, Research Paper n°
153,2008,p. 3.

149 Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe, « Migrations et déplacements environnementaux: un défi
pour le XXle siecle », Doc. 11814, 2009 ; H.C.R,, « Summary of Deliberations on Climate Change », Bellagio
Expert Roundtable on Climate Change and Displacement, 2011.

150 K. WARNER, « Climate Change Induced Displacement : Adaptation Policy in the Context of the UNFCC Climate
Negotiations », UNHCR Legal and Protection Policy Research Series, 2011, p. 9 ; ]. MCADAM, « Swimming against
the tide : Why a Climate Change Treaty is Not the Answer », IJ.R.L., 2011, p. 9.

29 CAHIERS DU CeDIE WORKING PAPERS 2012/08



LUC LEBOEUF

Dans une étude réalisée pour le HCR en mai 2011, Jane McAdam résume ces insuffisances
reprochées au droit des réfugiés autour de deux axes. Premiérement, la persécution ne
couvrirait pas les phénomenes tels que les inondations ou les tempétes a répétition que
générerait le changement climatique!s!. Ces évenements ne seraient pas en soi suffisamment
graves méme s’ils peuvent avoir des conséquences désastreuses sur la population locale.
Pourtant, ainsi que nous avons eu l'occasion de le démontrer dans la premiere section de ce
chapitre, I'essentiel de I'analyse d’'une demande d’asile porte sur la « situation concréte » vécue
par le demandeur. De fortes inondations peuvent par exemple détruire ses récoltes et le placer

dans une situation de dénuement telle qu’elle s’apparente a une atteinte a ses droits
économiques, sociaux et culturels suffisamment grave pour constituer une persécution.

Deuxiemement, le changement climatique frappe indistinctement, sans égard aux motifs
protégés par la CSR. Toutefois, la réaction des autorités aux catastrophes naturelles peut varier
en fonction de tels motifs. Par exemple, un gouvernement issu d’'une majorité ethnique X
pourrait n’offrir une aide humanitaire qu'aux membres de sa population issus de la méme
ethnie. De méme, il pourrait ne pas réagir aux catastrophes subies par une région
majoritairement peuplée par une ethnie Y, ou qui lui est politiquement hostile.

En outre, indépendamment de la réaction des autorités, les conséquences des catastrophes
naturelles frappent rarement d’'une méme intensité toute une population. Les individus
bénéficiant d’'un niveau social élevé auront en général davantage de ressources pour faire face,
et échapper a une atteinte a leurs droits de la seconde génération suffisamment grave pour
équivaloir a une persécution. A l'inverse, la tranche de la population la plus fragilisée verra les
atteintes qu’elle connaissait habituellement a ses droits économiques, sociaux et culturels
atteindre un degré de gravité tel qu’elles s’apparenteront a une persécution. La condition sociale
originelle contribue a I'émergence de persécutions. Les individus qui la partagent répondent aux
conditions pour former un « groupe social » dont le critére d’appartenance ne repose pas sur la
seule qualité de victime de persécutions mais sur un statut social inférieur, lequel n’équivaut en
soi pas a une persécution mais le devient en raison d’'une catastrophe naturelle. En pareil cas, le
lien entre la persécution et un motif conventionnel existe. Le statut de réfugié devrait étre
reconnu.

Tous les cas de figure pourraient cependant ne pas étre couverts par la CSR. Certains
phénomeénes naturels pourraient atteindre une telle ampleur qu’ils balayeraient totalement la
société qu’ils frappent, ne laissant a ses membres d’autre solution que l'exil. Parmi ces
phénoménes figure la disparition progressive des petits Etats insulaires en raison de la montée
des eaux ou encore les catastrophes d'une intensité telle qu’elles mettent en cause la survie de
toute une population!52. La communauté internationale discute en conséquence des solutions
alternatives a la CSR.

151 J. McApam, « Climate Change Displacement and International Law : Complementary Protection Standards »,
UNHCR Legal and Protection Policy Research Series, 2011, p. 13.

152 W. KALIN et N. SCHREPFER, « Protecting People Crossing Borders in the Context of Climate Change. Normative
Gaps and Possible Approaches », UNHCR Legal and Protection Policy Research Series, 2012, p. 15 ; ]. MCADAM,
« Swimming Against the Tide... », op. cit., p. 8.
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B. Les alternatives a la CSR

Deux ordres d’alternatives a la CSR nous semblent envisageables. La premiére consisterait a user
de la lex generali, les droits de 'homme (i). La seconde a établir un traité ad hoc, spécifique aux
« migrations de survie » générées par le changement climatique (ii).

(i) L’usage de la lex generali

En instaurant un mécanisme de « protection subsidiaire » destiné a ceux qui risquent une
violation de I'article 3 CEDH en cas de retour mais ne peuvent lier cette atteinte a un des motifs
protégés par la CSR153, 'Union européenne a suivi la voie de la lex generali afin de remédier aux
insuffisances de la lex specialis. L’article 1 f) de la directive qualification prévoit l'octroi de la
protection subsidiaire a toute personne qui démontre des « motifs sérieux et avérés de croire
[...] @ un risque réel de subir des atteintes graves ». L’article 15 définit deux types d’atteintes
graves, individuelles et généralisées. Les premiéres visent «la peine de mort ou I'exécution »
ainsi que « la torture ou des traitements ou sanctions inhumains ou dégradants ». Les secondes
concernent les « 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 ».

Dans l'arrét Elgafaji, la Cour de justice de 'Union européenne interprete cette atteinte grave en
considérant que, dans des «situations exceptionnelles » de violence élevée, «[..] le terme
«individuelles» doit étre compris comme couvrant des atteintes dirigées contre des civils sans
considération de leur identité [...] »154. Cette interprétation représentait une avancée par rapport
a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme sous I'angle de I'article 3 CEDH,
qui semblait exiger une individualisation de la menace : provenir d’'une région frappée par un
violent conflit ne paraissait pas un critére suffisant pour se prévaloir de l'interdiction des
violations « par ricochet » de l'article 3 CEDH. La Cour de justice s’en justifie au nom d’une
interprétation « autonome tout en restant dans le respect des droits fondamentaux » du droit de
I'Union?55. Depuis lors, le standard de protection fixé par I'article 3 CEDH a rencontré celui de la
directive qualification. A I'occasion de I'arrét Sufi et EImi, les juges strasbourgeois considérent
qu'une violence au degré d’intensité particulierement élevé suffit a ouvrir la protection de
I'article 3 CEDH, méme en I'absence de facteurs d’individualisation du risque. Ils se réferent pour
cela explicitement a la jurisprudence Elgafajil5s.

153 Toutefois, les personnes exclues du statut de réfugié parce qu’elles ont commis un crime contre la paix, un
crime de guerre, un crime grave de droit commun ou encore des agissements contraires a la Charte des
Nations-Unies ne peuvent pas prétendre au statut de « protégées subsidiaires » bien que l'article 3 CEDH
s’oppose a leur expulsion vers la torture ou les traitements inhumains et dégradants (Art. 17 de la directive
qualification).

154 C.J., 17 février 2009, Elgafaji, aff. C-465/07, Rec. 2009, p. I-00921, §§ 35 et 37 ; S. BOUTRUCHE ZAREVAC, « The
Court of Justice of the EU and the Common European Asylum System: Entering the Third Phase of
Harmonisation? », Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2009-2010, v. 12, p. 63 ; J.-Y. CARLIER, « La
circulation des personnes dans et vers I'Union européenne », J.D.E., 2011, p. 82 n° 12.

155 C.J., Elgafaji, précité, § 28.

156 Cour eur. D.H., Sufi et Elmi, précité, § 226. La Cour avait annoncé cette évolution dans l'arrét N.A. c. Royaume-
Uni ou elle affirma que des situations de violence généralisée d'une extréme intensité pourraient étre
concernées par la protection de l'article 3 CEDH sans pour autant considérer que le Sri Lanka, pays de
destination du requérant, connaisse une telle situation (Cour eur. DH., 6 aolit 2008, N.A. c. Royaume-Uni, req. n°
25904/07, § 115).
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A premiére vue, cette protection pourrait étre octroyée a un individu qui fuit les conséquences
d’'une catastrophe naturelle lorsqu’elles frappent indistinctement. Pour cela, elles devraient
atteindre le seuil de gravité particulierement élevé exigé pour constituer des traitements
inhumains et dégradants. En raison de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme présentée dans le premier chapitre, cela pourrait n’étre le cas que dans des hypotheses
marginales. Si les juges strasbourgeois considerent dans M.S.S. c. Belgique et Gréce qu’un
dénuement extréme peut équivaloir a une violation de I'article 3 CEDH157, ils s’appuient pour
cela sur la particuliere vulnérabilité du requérant, demandeur d’asile, et rappellent les
obligations spécifiques que le droit de 'Union européenne faisait peser sur la Gréce. Au vu de la
jurisprudence de la Cour relative aux expulsions de malades du SIDA, la prise en compte des
violations des droits socio-économiques dans le pays de renvoi pourrait demeurer marginale.
Les enseignements de M.S.S. se limitent sans doute au contexte spécifique de I'espéce, ou un
demandeur d’asile avait été renvoyé vers un autre Etat désigné comme responsable du
traitement de sa demande par le droit de I'Union?58.

Peut-étre la Cour de justice de I'Union européenne pourrait-elle aller plus loin que la Cour
européenne des droits de 'homme dans son interprétation de la « protection subsidiaire » mise
en place par la directive qualification au nom de I'autonomie du droit de I'Union. Si elle a
invoqué ce principe dans l'arrét Elgafaji pour considérer que l'article 15 c) de la directive
qualification protege contre les violences aveugles, espérer qu’'il lui permette d’inclure les
personnes déplacées en raison de phénomeénes liés au changement climatique reléve aujourd’hui
de la pure spéculation. Pour cette raison, l'idée d’instaurer des instruments de droit
international spécifiques est réguliérement évoquée.

(ii) L’instauration d’instruments internationaux ad hoc

Différentes hypothéses sont envisagées pour outiller le droit international face aux migrations
provoquées par le changement climatique : I'ajout de dispositions relatives aux déplacements de
population dans la Convention cadre des Nations-Unies sur le changement climatique, I’adoption
d’un protocole additionnel a la CSR ou d’un traité ad hoc. L’Université de Limoges a par exemple
élaboré un projet de convention relative au statut international des déplacés environnementaux
afin de nourrir le débat!s9. Si 'adoption d'un tel instrument aurait pour mérite de clarifier le
cadre juridique applicable a cette nouvelle forme de migration, elle suppose d’adresser I'épineux
probleme de la causalité entre le changement climatique et les déplacements de population.

Dans une étude réalisée pour le HCR, Walter Kailin et Nina Schrepfer notent qu’il est difficile
d’établir un lien de causalité directe entre le changement climatique et les migrations160. Celles-

157 Cour eur. D.H,, M.S.S., précité, §§ 263 et 367.

158 Reglement 343/2003/CE du Conseil du 18 février 2003 établissant les critéres et mécanismes de
détermination de I'Etat membre responsable de 'examen d’une demande d’asile présentée dans I'un des Etats
membres par un ressortissant d’'un pays tiers, J.0., L50, 25 février 2003, p. 1 (dit « Reglement Dublin II »).

159 Université de Limoges, «Projet de convention relative au statut international des déplacés
environnementaux », Revue européenne de droit de I'environnement, 2008, p. 381.
160 W. KALIN et N. SCHREPFER, op. cit.,, p. 6. Ces auteurs proposent de distinguer cinq scénarios de déplacements de

population causés par le changement climatique, auxquels correspondent des besoins de protection
différents : 1) une catastrophe naturelle soudaine mais unique, comme un tsunami ; 2) une dégradation lente
de l'environnement, comme la désertification; 3) la disparition progressive des Etats insulaires; 4) la
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ci répondent bien souvent a une multitude de facteurs, que le changement climatique ne fait
qu'accentuer. En diminuant la disponibilité des ressources naturelles par des phénomenes
comme la désertification ou la montée des eauy, il exacerbe les difficultés socio-économiques
vécues par une population et la pousse progressivement a I'exil. Pour cette raison, Jane McAdam
note qu’«il semblerait a la fois pratiquement impossible et conceptuellement arbitraire de
tenter de différencier entre les personnes déplacées qui méritent une protection en raison du
changement climatique et celles qui sont victimes de ‘simples’ privations d’ordre économique ou
environnemental »161,

En outre, I'établissement d’un statut ad hoc pose la question de son articulation avec la CSR. Un
probléme pourrait particuliérement se poser si les Etats décidaient de conférer aux déplacés en
raison du changement climatique un statut moins favorable que celui consacré par la CSR pour
les réfugiés. Les autorités nationales pourraient tendre dans certaines affaires a interpréter
restrictivement la CSR tout en octroyant la protection subsidiaire. Méme si cela ne devait pas
étre le cas, la création d'un statut ad hoc pourrait menacer la dynamique d’interprétation de la
CSR. Paradoxalement, le préjugé selon lequel seuls les migrants qui craignent une violation de
leurs droits civils et politiques peuvent prétendre au statut de réfugié en sortirait renforcé.

(iii) Pour une approche intégrée a partir de la « migration de survie »

L’'usage du concept de « migration de survie » pourrait offrir une grille d’analyse plus appropriée
pour répondre aux déplacements de population générés par le changement climatique. Cette
grille, qui comprend tout déplacement motivé par « la fuite d’'une menace existentielle »162,
apparait neutre tant en ce qui concerne la cause de cette menace que sa nature d’ordre civil et
politique ou économique, sociale et culturelle. Elle pourrait servir de point de départ pour une
compréhension intégrée des obligations imposées tant par les droits de 'homme que par le droit
des réfugiés.

Face 3 un « migrant de survie », les Etats devraient tout d’abord vérifier s’il répond a la définition
de la CSR. Divers instruments de soft law pourraient rappeler, d’'une part, que la persécution
comprend les atteintes graves aux droits économiques, sociaux et culturels et, d’autre part, que
I'intensité de cette atteinte varie souvent en fonction d’'un des motifs protégés par la CSR. Au vu
du caractére généralement progressif de la migration générée par le changement climatique qui
exacerbe les difficultés socio-économiques, la majorité des « migrants écologiques » devraient
bénéficier du statut de réfugié. Lorsque ce n’est pas le cas, les droits de 'homme pourraient
offrir une protection. En I'état actuel, cependant, il n’est pas certain qu’ils soient capables de
protéger contre des atteintes aux droits économiques, sociaux et culturels si ce n’est dans des
cas marginaux, comme lorsque le migrant souffre d’'une maladie grave arrivée au stade final.

Les insuffisances de la CSR existent lorsque les phénomenes climatiques frappent avec force
I'entiereté de la population. En pareil cas, le probléme concret concerne la gestion de la masse de
migrants. Comme le démontre I'épisode d’exode du Zimbabwe vers I’Afrique du Sud, les Etats

désignation par I'Etat de zones ot 'habitation est prohibée en raison des dangers pour la santé ou afin d’y
préserver 'environnement et 5) les conflits causés par une raréfaction des ressources disponibles.

161 J. McApAM, « Swimming Against the Tide... », op. cit., p. 13 (notre traduction).

162 A. BETTS, op. cit., p. 2 : « people who flee an existential threat to which they have no domestic remedy ».
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d’accueil pourraient ne pas avoir les capacités financieres et/ou techniques de traiter
individuellement un nombre important de demandes introduites dans un court laps de temps163,
Plus que d'un nouveau statut de protection, le droit international pourrait avoir besoin
d’'instruments organisant la solidarité internationale. Au lieu remettre en cause le droit des
réfugiés, les Etats pourraient lui donner un nouveau sens en 'assortissant d’un mécanisme de
répartition de la charge des « migrants de survie »164.

CONCLUSION

Les développements de la derniere décennie en droit international des droits de 'homme
remettent en cause la distinction traditionnelle entre droits civils et politiques, d’'une part, et
droits économiques, sociaux et culturels, d’autre part. En ce qui concerne les phénomeénes
migratoires, cette distinction n’apparait pas adéquate pour distinguer le migrant en besoin de
protection, qui ne peut étre renvoyé vers son pays d’origine, des autres migrants.

La protection contre le refoulement assurée par les droits de I'homme au travers de
I'interdiction absolue de la torture et des traitements inhumains et dégradants tend a couvrir,
par ricochet, certaines atteintes aux droits de la seconde génération. Ces atteintes doivent pour
cela étre d'un degré de gravité tel qu'elles s’apparentent a des traitements inhumains et
dégradants. Si, aujourd’hui, seul 'arrét de thérapie pour une personne au stade final d'une
maladie grave semble répondre a ce critére, la circonstance que le traitement risqué correspond
a une violation des droits socio-économiques ne suffit pas en soi pour écarter le bénéfice du non-
refoulement.

Le droit des réfugiés offre davantage de perspectives de protection du migrant qui fuit des
conditions socio-économiques particulierement désastreuses dans son pays d’origine. La
« persécution » contre laquelle il offre une protection comprend les atteintes graves aux droits
de 'homme sans considération de leur nature civile et politique ou économique, sociale et
culturelle. Pour cette raison, il pourrait demeurer le meilleur outil de réponse aux besoins de
protection des migrants qui fuient en raison d’'une diminution, voire disparition, des ressources
naturelles indispensables a leur survie.

Toutefois, le droit des réfugiés ne protege que contre les persécutions en lien avec cinq motifs
(race, religion, nationalité, appartenance a un groupe social, opinions politiques). D’aucuns
craignent qu'il ne puisse pas s’appliquer aux migrations causées par une atteinte aux droits de la
seconde génération qui touche toute la population, comme c’est par exemple le cas lors d'une
catastrophe naturelle de grande ampleur. En raison du changement climatique et de la
multiplication attendue de ces phénomeénes, ils proposent la création d’instruments ad hoc pour
les « réfugiés climatiques ».

A supposer que les Etats parviennent a s’entendre sur la création de tels instruments, distinguer
les migrations selon leur cause liée au changement climatique ou non revient a ignorer la nature
réelle des déplacements de population, progressifs et aux causes multiples. Le concept de

163 A. BETTS et E. KAYTAZ, op. cit., p. 12.

164 James Hathaway propose par exemple de mettre en place un mécanisme de répartition de la charge des
demandeurs d’asile sous la supervision du HCR (J. HATHAWAY, « Why Refugee Law Still Matters », Melb. J. Int’l
L., 2007, p.89-103).
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« migrant de survie », qui distingue la migration en raison d’« une menace existentielle contre
laquelle aucun remede n’existe dans le pays d’origine »165 des autres mouvements de population,
pourrait offrir davantage de perspectives en s’intéressant a la « situation concréte »166 vécue par
le migrant. Il pourrait étre a I'origine d'une approche intégrée des droits de '’homme et du droit
des réfugiés au travers d’instruments de soft law a méme d’assurer le dynamisme du processus
interprétatif.

Une fois abandonné le préjugé selon lequel le migrant économique ne peut prétendre a la
reconnaissance du statut de réfugié, la CSR contient en elle-méme les ressources juridiques
nécessaires a l'identification des « migrants de survie » dans la grande majorité des cas. Ses
insuffisances ne résident pas tant dans la définition du réfugié que dans l'absence d'un

mécanisme de solidarité qui permette d’assister les Etats confrontés a un afflux massif et
soudain de « migrants de survie ».
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CeDIE - Centre Charles De Visscher pour le droit international et européen. Créé en 1963,
le CeDIE honore depuis 1973 la mémoire du Professeur Charles De Visscher (1884-1973), une
personnalité qui a marqué le droit international public dans la période d’apres-guerre. Il fut, en
particulier, président de I'Institut de droit international, juge a la Cour internationale de Justice
et ministre du gouvernement belge. Le CeDIE poursuit des activités de recherche dans les
disciplines juridiques affectant les problématiques internationales au sens large, en particulier le
droit international public, le droit international privé, le droit européen (UE) et les droits de
I'homme. Depuis ses débuts, le CeDIE défend une conception large du droit international et une
approche comparative, de type interdisciplinaire.

CeDIE - Charles De Visscher Centre for International and European Law. Established in
1963, the CeDIE honours since 1973 the memory of Professor Charles De Visscher (1884-1973),
a prominent figure in the field of public international law in the post-WWII period. Among
others, he held positions as President of the Institut de droit international, Judge of the
International Court of Justice and Minister in the Belgian government. The CeDIE carries
research activities in the field of international law including public international law, private
international law, European (EU) law and human rights law. Since its inception, the CeDIE aims
to promote a broad understanding of and an interdisciplinary approach to international law.



http://dial.academielouvain.be/
http://dial.academielouvain.be/

