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La présente note passe en revue les normes relatives aux droits de I'homme qui
découlent de la Convention européenne des droits de I'hnomme et du droit de I’Union
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Introduction

Quiconque reléve de la juridiction de I'un des 47 Etats membres du Conseil de I'Europe
bénéficie de Ia protection de la Convention européenne des droits de I'homme (« CEDH »,
article 1). Toute personne a droit a cette protection des lors qu’elle entre en contact avec
les autorités de I'un de ces Etats et qu’elle est, en pratique, soumise a leur controle, méme
si ce contact a lieu en dehors du territoire national®.

La protection accordée par la CEDH englobe le droit de ne pas étre privé de la vie (article 2),
le droit de n’étre soumis ni a la torture ni a d’autres formes de mauvais traitements
(article 3), le droit de ne pas étre tenu en esclavage et de ne pas étre soumis a la traite
des étres humains (article 4), le droit de ne pas étre détenu illégalement ou arbitrairement
(article 5), et le droit au respect de la vie privée et familiale (article 8). Le Protocole n® 4 3
la CEDH interdit les expulsions collectives d’étrangers (article 4). La jouissance de ces droits
doit étre assurée sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur,
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la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, I'origine nationale
ou sociale, I'appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre
situation (article 14).

La CEDH précise qu’un recours effectif doit pouvoir étre exercé par quiconque allegue de
maniére défendable qu’un droit au titre de Ia CEDH ou de I'un de ses protocoles a été violé
(article 13). Il incombe donc aux Etats d’établir des mécanismes permettant aux migrants,
aux demandeurs d'asile et aux réfugiés de déposer des plaintes a caractere administratif
ou judiciaire lorsqu’ils s’estiment victimes de violations de leurs droits commises aux
frontieres. Les Etats sont aussi tenus de veiller a ce que les allégations défendables selon
lesquelles il y aurait eu violation de droits protégés par la CEDH donnent lieu a des enquétes
effectives.

La présente note passe en revue les obligations découlant de la CEDH et les normes
pertinentes relevant du droit de I’'Union européenne (UE); ces dernieres figurent
notamment a |'article 41 (droit 3 une bonne administration) et a I'article 47 (droit a un
recours effectif et a accéder a un tribunal impartial) de la Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne (« la Charte »). Les praticiens des Etats membres de I'UE doivent se
référer aux deux ordres juridiques européens.

Droit a un recours effectif

Dans la CEDH, I'article 13, qui est aussi applicable aux affaires d’‘immigration, énonce le
droit d’exercer un recours effectif devant une instance nationale (avant d’avoir a mettre
en ceuvre le mécanisme international®) ; cette instance doit examiner le contenu du grief
tiré de la CEDH et accorder une réparation appropriée. La nature du recours que I'Etat doit
offrir pour que les critéres d’« effectivité » soient remplis dépend de la violation alléguée’.

Un recours effectif doit satisfaire aux critéres suivants :

i. Le recours doit étre effectif en pratique comme en droit’. Il devrait pouvoir
empécher la survenance ou la continuation de la violation alléguée ou pouvoir
fournir un redressement approprié>. Il ne suffit pas que le recours soit
théoriquement disponible ; le recours doit aussi étre accessible en pratique et son
exercice ne doit pas étre entravé par des actes ou omissions des autorités®. La
rapidité de la procédure de plainte ne devrait pas étre privilégiée aux dépens de
I'effectivité du recours’.

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

iii.  S’il'y a des motifs sérieux de craindre que I'expulsion d’une personne ne I'expose
a un risque réel de traitements contraires a I'article 2 ou a I'article 3 de la CEDH,
tout grief soulevé par cette personne doit faire I'objet d'un examen indépendant
et rigoureux’ et le recours doit avoir un effet suspensif automatique™. La question
de savoir s’il y a un grief défendable concernant un risque d’atteinte a la vie ou a
I'intégrité physique doit étre examinée par une autorité nationale compétente™ ; il
n‘est pas approprié que cet examen initial soit réalisé par des garde-frontiéres qui
ne sont pas en mesure d’appliquer les principes juridiques pertinents'.

En droit de I'UE, I'article 47 de la Charte prévoit un « droit a un recours effectif et a accéder
a un tribunal impartial ». Le premier alinéa de I'article 47 est fondé sur |'article 13 de la
CEDH, qui garantit le droit a |I'octroi d’ « un recours effectif devant une instance nationale ».
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Cependant, la Charte impose un examen par un tribunal, tandis que I'article 13 de la CEDH
exige uniquement un examen par une instance nationale™.

Le deuxieme alinéa de l'article 47 de la Charte se fonde sur l'article 6 de la CEDH, qui
garantit le droit 3 un proces équitable, mais seulement lorsqu’il s’agit de décider, soit des
contestations sur des droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé d’une
accusation en matiere pénale. Cela fait obstacle a I'application de |'article 6 de la CEDH aux
affaires d'immigration et d’asile, étant donné que celles-ci n‘impliquent aucune décision
sur un droit ou une obligation de caractére civil'. L'article 47 de la Charte, en revanche,
n’établit pas cette distinction.

Plus précisément, l'article 4, paragraphe 4, de la « Directive retour » (Directive
2008/115/CE)"™ énonce les droits minimaux qui doivent s’appliquer aux personnes
appréhendées ou interceptées a I'occasion du franchissement irréqulier d’une frontiere,
méme si un Etat membre a choisi de ne pas appliquer la directive & cette catégorie
d’affaires. Le traitement accordé a ces personnes ne peut pas étre moins favorable que
celui prévu pour d’autres migrants en situation irréguliere, y compris en ce qui concerne
I'utilisation de mesures coercitives. Le principe de non-refoulement doit étre respecté a
tout moment. En cas de violation de ces droits, garantis par le droit de I'UE, il doit y avoir
un recours juridictionnel effectif au sens de l'article 47 de la Charte. Ce contrble
juridictionnel effectif doit étre disponible pour toutes les décisions, méme s’il n’est pas
expressément prévu en droit national. En I'absence de telles regles nationales, les
juridictions nationales sont habilitées a connaitre d’un recours visant a contester une
mesure de retour faisant suite au franchissement irrégulier d’une frontiére'®.

En vertu de l'article 14, paragraphe 3, du code frontieres Schengen (Réglement (UE)
2016/399)", les personnes ayant fait I'objet d’une décision de refus d’entrée ont le droit
de former un recours contre cette décision. Les garde-frontieres doivent remettre a la
personne concernée un document écrit qui énumere les points de contact en mesure de
lui communiquer des informations sur des professionnels fournissant une assistance
juridique. Dans le cas ou la procédure de recours aboutit a la conclusion que le refus
d’entrée n’était pas fondé, le cachet d’entrée barré d’une croix apposé sur le passeport'®
doit étre corrigé, et les autorités sont tenues de faire toutes les autres annulations et
corrections nécessaires'.

Les garde-frontieres doivent respecter pleinement la dignité humaine dans I'exercice de leurs
fonctions (considérant (7) et article 7, paragraphe 1, du code frontiéres Schengen). Les Etats
membres doivent prévoir, dans leur ordre juridique interne, les voies de recours appropriées
contre les atteintes a la dignité humaine, conformément a la Charte - si la situation reléve du
champ d’application du droit de I'UE - ou conformément a la CEDH - dans le cas contraire?’.

Mécanismes de plainte

En vertu de la CEDH, pour avoir acces a un recours effectif, une personne qui s’estime
victime de la violation d'un droit protégé par la CEDH doit d'abord étre en mesure de
s’adresser a un mécanisme de plainte permettant d’établir I'existence d’une violation et
d’établir la responsabilité de fonctionnaires ou d’organes de I'Etat quant a ce
manquement?'.

Un mécanisme de plainte effectif présente les caractéristiques suivantes :

i. Le mécanisme de plainte peut ne pas étre forcément une institution judiciaire”.
Lorsqu’il n'est pas une institution judiciaire, il doit cependant respecter des normes
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similaires, a savoir I'indépendance, les garanties procédurales et le pouvoir de
rendre une décision qui soit exécutoire.

ii. L'autorité doit étre indépendante”. Pour maintenir son indépendance, elle devrait
étre, dans la mesure du possible, distincte et sans lien avec les services répressifs®.
Le mécanisme devrait répondre aux criteres d'indépendance requis pour pouvoir
constituer une protection suffisante contre I'abus de pouvoir®.

iii. Le mécanisme doit offrir des garanties procédurales a la personne qui le saisit®®.
Au sens de larticle 13 de la CEDH, des garanties procédurales suffisantes
comprennent |'acces a un contréle juridictionnel des décisions des autorités
compétentes et, si nécessaire, la possibilité de se faire représenter par un avocat?’.

iv. Le mécanisme doit étre en mesure de rendre une décision qui soit juridiquement
contraignante et exécutoire®.

V. Les mécanismes de plainte devraient traiter les plaintes rapidement, de maniére
approfondie et avec diligence. Les plaintes considérées comme fondées devraient
permettre de remédier aux violations des droits qui ont été constatées, de
déterminer les responsabilités pour ces violations et, si nécessaire, d’infliger une
sanction adéquate aux responsables®. Lorsqu’une plainte est considérée comme
irrecevable, le plaignant devrait étre informé des motifs de cette irrecevabilité et,
le cas échéant, des autres options dont il dispose pour remédier a ses
préoccupations.

vi. Les personnes qui souhaitent déposer une plainte ne devraient pas rencontrer
d’obstacles excessivement restrictifs et le mécanisme devrait étre réellement
accessible®'. Il importe que ces personnes recoivent des informations dans une
langue qu’elles comprennent ; elles doivent aussi bien comprendre les modalités
d’exercice de leur droit de porter plainte*.

vii. Un accés direct et confidentiel au mécanisme devrait étre assuré?. Il importe de
veiller a ce que les plaignants ne subissent aucune intimidation ou mesure de
rétorsion ; toute tentative des autorités d’empécher une plainte de parvenir a
I'instance compétente, tout acte d’intimidation et toute forme de représailles
devraient faire I'objet de sanctions**.

Dans les Etats membres du Conseil de I'Europe, les institutions nationales des droits de
I'homme et/ou les institutions de I'Ombudsman peuvent aider les personnes a faire valoir
leurs droits en facilitant leur accés a des voies de recours et en recevant des plaintes
individuelles™.

En droit de I'UE, des plaintes individuelles concernant un comportement inapproprié, une
faute ou des mauvais traitements, qui seraient le fait de toute agence de I'UE, y compris
de I’Agence européenne de garde-frontiéres et de garde-cdtes (Frontex) aux frontieres,
peuvent étre introduites auprés du Médiateur européen®®. Le Médiateur européen
constitue un mécanisme de contrdle indépendant, impartial et facilement accessible a
I'échelle de I’'Union, qui traite les cas de « mauvaise administration » de la part
d’institutions, d’agences ou d’autres organismes de I’'UE. Il ne peut pas traiter les plaintes
dirigées contre des institutions ne relevant pas de I'UE ou contre une administration
publique nationale mais, s’il recevait de telles plaintes, il les transmettrait a I'autorité
compétente.

Plus particulierement, dans la cadre des opérations de gestion des frontieres extérieures
menées par Frontex, le principal texte régissant le fonctionnement de I’Agence (Réglement
(UE) 2019/1896 relatif au corps européen de garde-frontieres et de garde-cotes) établit
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un mécanisme de traitement des plaintes (article 111 du Réglement). Frontex déploie du
personnel opérationnel sur le terrain et ces « agents de I'UE» peuvent avoir des
interactions directes avec des migrants, des demandeurs d’asile et des réfugiés aux
frontiéres extérieures. Ce mécanisme de traitement des plaintes permet a toute personne
directement touchée par les actions du personnel participant a une opération de Frontex
d’adresser une plainte a I’Agence si cette personne estime que ces actions ont porté
atteinte a ses droits fondamentaux. Une tierce partie représentant une telle personne peut
aussi soumettre une plainte.

L'officier aux droits fondamentaux de Frontex examine la recevabilité de la plainte et
enregistre les plaintes recevables. Il transmet ensuite toutes les plaintes enregistrées au
directeur exécutif de Frontex et transmet les plaintes dirigées contre des agents nationaux
participant aux opérations de Frontex a I'Etat membre d’origine de ces agents. De plus, I'officier
aux droits fondamentaux informe I'autorité compétente ou I'organisme compétent en matiere
de droits fondamentaux de I'Etat membre et veille a ce qu’une suite soit donnée a la plainte
par I’Agence ou par |'Etat membre.

Enquétes effectives

Selon la CEDH, les Etats doivent mener une enquéte officielle effective lorsqu’une personne
se plaint, de maniere défendable, d’'une violation de ses droits, notamment au titre des
articles 2, 3, 4, et 5 de la CEDH. La portée précise de cette obligation varie en fonction de
la nature de la violation alléguée®’.

Pour pouvoir étre qualifiée d’ « effective », une enquéte doit présenter les caractéristiques
suivantes :

i.  L'ouverture d'une enquéte ne doit pas nécessiter le dépot d’une plainte par la
victime ou par ses proches ; les autorités devraient agir d’office en présence
d’allégations raisonnables de mauvais traitements?®.

ii. Les institutions et les personnes qui sont chargées de I'enquéte doivent étre
indépendantes de celles qui sont visées par I'enquéte. Cela suppose |'absence de
lien institutionnel, hiérarchique ou pratique entre les enquéteurs et les autorités
contre lesquelles la plainte est dirigée*’.

iii. L’enquéte doit étre adéquate™. Elle doit permettre d’établir les faits, de déterminer
si le recours a la force se justifiait, d’identifier les responsables et, le cas échéant,
de les sanctionner®'. Les autorités doivent prendre toutes les mesures raisonnables
pour obtenir les preuves relatives aux faits en question et il est attendu des agents
publics qu’ils coopérent pleinement a cette collecte des preuves™.

iv. L’enquéte doit satisfaire aux exigences de célérité et de diligence raisonnable. Une
réponse rapide des autorités est essentielle pour préserver la confiance du public
dans le respect du principe de légalité et pour éviter toute apparence de tolérance
relativement a des actes illégaux®. Si 'enquéte est menée avec diligence, cela
évite aussi que des retards entrainent la perte de preuves*.

V. L’enquéte doit étre approfondie et les autorités doivent s’efforcer sérieusement
de découvrir ce qui s'est passé. Les conclusions de I'enquéte doivent reposer sur
une analyse objective et impartiale de tous les éléments pertinents ; les autorités
ne doivent pas s’appuyer sur des conclusions hatives ou mal fondées pour clore
I’enquéte ou fonder leur décision®. La Cour européenne des droits de I'homme a
souligné que le rejet d’une piste d’investigation qui s'impose de toute évidence
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compromet de facon décisive la capacité de I'enquéte a établir les circonstances de
I"affaire et I'identité des personnes responsables?.

Lorsqu’elles enquétent sur des incidents violents, les autorités de I'Etat ont aussi
I'obligation de prendre toutes les mesures raisonnables pour découvrir s'il existait
une motivation raciste et pour établir si des sentiments de haine ou des préjugés
fondés sur I'origine ethnique ont joué un réle dans les événements. A défaut et si
la violence et les brutalités a motivation raciste étaient traitées sur un pied d'égalité
avec les affaires sans connotation raciste, cela équivaudrait a fermer les yeux sur
la nature spécifique d'actes particulierement destructeurs des droits
fondamentaux. Ce traitement indifférencié peut constituer un traitement injustifié
inconciliable avec I'article 14 de la CEDHY.

i. L'enquéte doit rester accessible a la victime ou aux proches de la victime ; ces
personnes doivent étre associées a la procédure dans toute la mesure nécessaire
a la protection de leurs intéréts légitimes*.

ii. Il doit y avoir un élément suffisant de contréle public de I'enquéte pour garantir
que les responsables aient a rendre des comptes, tant en pratique qu'en théorie®.
Le degré de contréle requis peut varier d'une affaire a I'autre®. Le contréle public
ne saurait étre considéré comme une exigence automatique, notamment lorsque
la divulgation de documents peut aboutir a rendre publiques des données sensibles,
avec des effets préjudiciables sur des particuliers ou sur I'enquéte”’.

Les autorités d’enquéte doivent coopérer avec les autorités compétentes des
autres Etats concernés pour faire la lumiére sur les événements qui se sont produits
hors de leur territoire. Cette coopération est particulierement importante dans les
affaires transfrontalieres. Elle peut supposer de prendre des mesures pour
demander ou apporter de |'aide en vue de réunir les éléments de preuve pertinents
situés a |'étranger, ou pour demander |'extradition de I'auteur des faits s’il se trouve
a I'étranger”.
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