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Introduction

Des milliers d'immigrés clandestins vivent et tridleat dans I'Union européenne, dans des situatims
grande vulnérabilité : sans la moindre protectierbdse, ils ont tendance a travailler pendant wigules
heures dans des conditions inférieures aux normesgeeur, pour des salaires peu élevés et dans des
emplois précaires. Beaucoup se battent pour satidés besoins humains les plus basics : le logeme
I'alimentation, les soins médicaux et I'éducati&n. outre, ils risquent I'expulsion a tout moment.

Toutefois, les immigrés clandestins bénéficient diests de 'Homme et ils sont protégés par un eadr
des droits de 'Homme a divers niveaux. Ce rapmotend fournir une vue d'ensemble des droits
fondamentaux et des droits de I'Homme applicablesimmigrés clandestins sur le territoire de I'Umio
européenne. Il résume les normes de travail de daseque les droits sociaux et économiques garant
dans les trois différents cadres légaux : I'Uniemopéenne (UE), le Conseil de I'Europe (CdE) et les
traités internationaux sur les droits de 'Homme.

La premiére section analyse I'ensemble des droitddmentaux accordés par le cadre légal au niveau d
'UE. Elle se concentre plus particulierement sar grotection offerte par la Charte des droits
fondamentaux de 'UE aux immigrés clandestins qlépuis qu’elle a acquis un statut légalement
contraignant avec l'entrée en vigueur du Traitdidbonne en décembre 2009, est devenue l'instrument
clé de la protection des droits fondamentaux pesrifnmigrés clandestins au sein de l'ordre légal de
'UE.

La seconde section est axée sur le cadre des deolislomme développé au niveau régional au sein du
systéme du Conseil de I'Europe. Elle examine lasxd@incipaux instruments relatifs aux droits de
'Homme de ce régime de protection (la Conventiaropéenne des droits de I'Homme ou CEDH et la
Charte sociale européenne), a I'égard desquelsuehBtpt membre de 'UE est partie contractante.
L’application de ces droits aux immigrés clandessara examinée dans le contexte des négociations e
cours pour I'accession de I'UE a la CEDH, qui dievemforcer la pertinence de la CEDH pour I'UE.

Enfin, la troisieme section dresse le cadre dadéeption accordée aux immigrés clandestins auanive
international. Elle présente les dispositions les pertinentes des instruments universels de défdas
droits de 'Homme des NU, ceux-ci incluant la Cami@n internationale sur la protection des drogs d
tous les travailleurs migrants et de leurs fami(k2RMW) et I'Organisation Internationale du Trdvai
(OIT).

Chaque section analyse dans quelle mesure les guxtgarantissent les droits de I'Homme peuvemet ét
applicables aux immigrés clandestins et les méoasgle mise en application légale des droits. Aeicun
de ces sections n'examine les obstacles auxquelisnimigrés clandestins font face pour accéder a ces
droits dans la pratique, qui peuvent revétir un@drance significative. Par conséquent, cet article
devrait étre lu conjointement avec le rapport diPSEui I'accompagneltregular Migration in Europe:

EU policies and the Fundamental Rights Gammigration clandestine en Europe : politiquesl'tiE et
fossé des droits fondamentaux)



1. Le cadre de I'Union européenne pour la protection
des droits fondamentaux

1.1. La Charte des Droits fondamentaux de 'UE

La Charte des Droits fondamentaux de I'UE (ci-apgésommeée ‘la Charte’) constitue le principal
instrument de la protection des droits fondamentauzgein de 'UE.Ce texte unique fixe I'éventail des
droits civils, politiqgues, économiques et sociaogaadés aux citoyens européens et a toutes lesrpeEs
résidant dans I'UE. Suite a I'entrée en vigueuiTdaité de Lisbonne en 2009, la Charte est désormais
Iégalement contraignante. Il devrait en résulteranforcement du cadre des droits fondamentaween c
qui concerne la loi de I'UE.

Tous les droits inclus dans la Charte s’appliquamt immigrés clandestins, sauf mention contraire
explicite? Néanmoins, la Charte accorde une certaine latiéwoteEtats membres, qui peuvent restreindre
I'application de certains articles en précisant ge droits sont garantis « dans les conditiortsiésapar

les législations et pratiques nationales ».

En ce qui concerne les droits du travail, 'Artidl® de la Charte garantit le droit de travaillef &tticle
12 accorde a chacun le droit de créer et de raidds syndicats. Un autre ensemble de droitsaghaitr
est fixé par la Charte au Titre IV « Solidariténgluant I'Article 31 qui accorde a chaque trawaill le
droit & des conditions de travail correctes eggiste qui comprend des conditions qui respeciesarité
et la sécurité du travailleur. L'Article 31 limite nombre d’heures de travail maximal et accordardet
a des périodes de repos et a des congés payeés.

La Charte fixe également un autre ensemble desdsoitiaux et économiques, incluant le droit de whac
a I'éducation et a l'acces a la formation (Artidé) et le droit a I'accés aux soins préventifs @&t a
traitements médicaux (Article 35), bien que ce @erdroit soit garanti « dans les conditions é&bfpar
les législations et pratiques nationales ». Laxations de sécurité sociale sont limitées auwidds qui
résident ou se déplacent Iégalemantsein de I'UE (Article 34.2).

Les dispositions de la Charte qui stipulent quéet@ersonne droit a un recours effectdéta un proces
équitabledevant un tribunal indépendant et impartial saydlément pertinentes, celles-ci incluant la
clause d’aide juridictionnelle pour les personneg/ant pas de ressources suffisantes (Article €ép
droits de procédure devraient étre au centre geélzention des violations des droits fondamentdug p
étendus des immigrés clandestins.

! La Charte des Droits fondamentaux de I'Union péemne J.O. (2010/C 83/02), 30.03.2010.

2 seul un nombre restreint des droits garantidgp@harte (concernant, par exemple, le droit de iars d'élections
parlementaires européennes ou le droit a une pimteznnsulaire a I'étranger) sont limités aux ogsssants ou aux
résidents Iégaux uniqguement.



La Charte précise que la signification et la pordés droits fondamentaux qu'elle prévoit seront les
mémes que celles établies par la CEDH mais que digposition ne doit pas faire obstacle a ce que |
droit de I'Union accorde une protection plus éten@@rticle 52.3) Cela signifie que la Charte gaitaént

la fois, en tant que normes de protection minimaesdroits fixés par le systéme du Conseil dariipe
(voir section 2), tout en autorisant la loi de lidm a offrir des normes plus élevées.

e sur 'immigration de I UE

truments |égislatifs secaredaont été adoptés par 'UE dans le domaine de
outefois, la politique en matiére d’'immigratioa HUE s’est principalement axée sur le
ation, par le biais d'instrunisrvisant a I'expulsion des immigrés clandestingda
droits mini aux immigrés, sont réservées aszamissants de pays tiers qui résident légalement
dans le pays.

® 0. De Schutter (2007), Promoting and Protectingdamental Rights in the European Union: The Relalietween the
European Convention of Human Rights, the Europeaart€r and the EU Member States Constitutions filBgeParlement
européen, DG Politiques internes de I'Union, Briesl

Voir le rapport du CEPS : « Irregular Migratieonkurope: EU policies and the Fundamental Rights ss@mmigration
clandestine en Europe : politiques de I'UE et fadse droits fondamentaux)
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Néanmoins, les dispositions des deux instrumeantsl#ifs suivants de I'UE abordent en partie lesitd
des immigrés clandestins :

La Directive retour (2008/115/CE) offre des normes et des procédures minimales cor@su
pour gque les Etats membres expulsent les ressortssslandestins de pays tiers de leur territoire.
Bien qu’elle soit controversée, notamment en ce aguicerne les dispositions prévoyant des
périodes de détention prolongées, la Directive eoffin certain nombre de garanties aux
clandestins en attente d’expulsion, par exempldrégt d'interjeter appel ou de demander la
révision des décisions liées au retour (Article &Bjle recevoir les soins médicaux essentiels et,
dans le cas des enfants, d'accéder au systemei€dana I'attente de I'expulsion (Article 14). En
outre, la directive stipule qu'en cas d’utilisatida mesures coercitives pour des expulsions non
volontaires, les Etats membres sont tenus d'apgliges mesures de maniére proportionnée et
conformément aux droits fondamentaux (Article &#)elle prévoit la possibilité que les Etats
membres accordent un permis de séjour autonomedesumotifs charitables, humanitaires ou
autres, a un immigré clandestin (Article 6.4).

La Directive relative au titre de séjour délivré aux essortissants de pays tiers qui sont
victimes de la traite des étres humain§2004/81/CE) définit les conditions d’octroi de permis
de séjour a durée limitée pour les ressortissanisagls n'appartenant pas a I'Union européenne
(UE) qui sont victimes de trafic d'étres humaingegt option) pour les « ressortissants de pays
tiers qui ont fait I'objet d'une aide a I'immigrati clandestine, pour lesquels le titre de séjour
constitue une incitation suffisante pour qu’ils pérent avec les autorités compétentes » (para. 9,
préambule). Les Etats membres sont tenus d’offirnéctimes de trafic une période de réflexion
pendant laquelle ils ne risquent pas I'expulsionrgtaccés au logement, aux soins médicaux et a
une assistance juridique.

5

Directive 2008/115/CE du Parlement européen éahseil du 16 décembre 2008 relative aux normpsoegdures
communes applicables dans les Etats membres aur ts ressortissants de pays tiers en séjounireég JO 2008 L
348/98).

Directive 2004/81/CE du Conseil du 29 avril 2G@#tive au titre de séjour délivré aux ressortissae pays tiers qui sont
victimes de la traite des étres humains ou ontl'faifjet d'une aide a I'immigration clandestineqat coopérent avec les
autorités compétentes (JO 2004 L 261/19).



2. Les Droits de 'Homme dans le cadre du Conseil de
I'Europe

Le cadre étendu des droits de 'Homme du Conseil'Eigrope, qui inclut environ 200 traités et
conventions légalement contraignants, comportenx destruments principaux concernant les droits de
’'Homme : la Convention européenne des droits Hetme (CEDH) et la Charte sociale européenne
(CSE).

Ces deux instruments offrent un cadre de prote@galement applicable aux immigrés clandestins. La
loi jurisprudentielle proactive tant de la Cour @u#enne des droits de 'Homme (CEDH) que du Comité
européen des droits sociaux (CED), des organishragés de contrdler I'application de la CEDH elade
CSE, a été au centre de l'extension de leurs porEspectives en matiére de protection des droits
fondamentaux des immigrés clandestins. Toutefois, .

2.1. La Convention européenne des droits de 'Homme

La CEDH est d'application générale, ce qui signdiee ses droits et ses libertés s'appliquent detout
personne de la juridiction des parties contractntelle couvre principalement des droits civils et
politiques tels que I'interdiction de I'esclavagede travail forcé, le droit au respect de la vieve et
familiale, la liberté d'association et de libre sexmblement, le droit a un recours légal efficace et
l'interdiction de la discrimination.

Parmi cet ensemble de droits, deux articles encplier occupent une place centrale dans la priotect
des immigrés clandestins dans I'UE : I'Article 8,droit de ne pas étre soumis a la torture ni pderes
ou traitements inhumains ou dégradants et I'Arti;lee droit au respect de la vie familiale et pav

L’Article 3 de la CEDH, qui interdit la torture @nque tout traitement cruel, inhumain ou dégradait
pertinent en ce qui concerne les immigrés clanagegibur trois raisons. Tout d'abord, il protége les
immigrés clandestins en détentfbBEnsuite, il empéche les autorités des Etats octatits de procéder a
des expulsions qui pourraient conduire a un tratgnminterdit. Ici, les conditions dans le pays de
destination ainsi que les caractéristiques perslasnde I'étranger (concernant son age, sa santéitl
gu'une femme soit enceinte, etc.) sont prises empt® dans la détermination de la légalité de
'expulsion. Enfin, I'Article 3 est pertinent dang cadre de la protection des droits sociaux et

économiques fondamentaux. Le refus d’offrir dewises sociaux de base (comme l'alimentation, le

" Voir Article 1 de la CEDH qui stipule que « Lesilites Parties contractantes reconnaissent a tergerme relevant de leur

juridiction les droits et libertés définis au Tittale la présente Convention ».

Dans l'affaireSaadj la Cour européenne des droits de 'Homme a cénsidue la détention d’'un étranger « peut étre
étroitement liée au but consistant & empécher arsopne de pénétrer irréguliérement sur le tergiteimais sous réserve de
directives pour éviter toute mesure arbitrairecizant que le lieu et les conditions de détentioineht étre appropriés, « car
une telle mesure s’applique non pas a des aut&ofeadtions pénales mais a des étrangers quigoeait souvent pour leur
vie, fuient leur propre pays ». Cour européennedteits de 'Homme Saadi contre le Royaume-Uni, 18229/03, 29
janvier 2008, paragraphe 74.
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logement ou les soins médicaux) peut mener l'indiva des conditions de dénuement qui pourraient
revenir & un traitement inhumain et/ou dégradant.

L’Article 8 de la CEDH sur le droit au respect devie familiale et privée a également été invoqoérp
limiter I'étendue du pouvoir d’'un Etat contractamttermes d’expulsion ou de refus de droit d’en&rée
ressortissant d'un pays tiers. La Cour européemsedtbits de I'Homme a développé une jurisprudence
approfondie sur la base de I'Article 8, par laguadlle peut limiter les décisions nationales eniénat
d’admission ou d’expulsion, en avancant que I'exjoul engendrerait une interférence injustifiée deec
droit au respect de la vie familiale dans le paysésidencé®

En effet, en adoptant une approche proactive derfirétation des dispositions de la CEDH, la Cour
européenne des droits de I'Homme a joué un rolésitl@tans le développement d'un organe de
jurisprudence étendu, qui repose sur les fondenwdfags par la Convention. Ainsi, elle a augmeaté
portée de la Convention au-dela des droits pobitsget civils, afin d’inclure également la protectide
certains droits sociaux. Par exemple, la Cour étgope des droits de 'Homme a considéré la position
légale de l'individu dans la loi sur la sécuritéciste comme une ‘propriété’, toute interférence
disproportionnée constituant une violation du déoia propriété fixé par I'Article 1 du premier fwcole

de la Conventioft: Ce point pourrait étre pertinent pour les traeaits immigrés clandestins qui peuvent
avoir a payer des droits a la sécurité socialeigbénéficient du droit a la propriété en vertdal€EDH.

®  Linvocation de I'Article 3 pour la protection delroits sociaux et économiques fondamentaux arelance a étre réservée
aux cas les plus graves de dénuement, comme c@ligiant la suppression de soins médicaux poupensonne malade.

10" Voir par exemple les affaires suivantes : CEDHir&eab contre les Pays-Bas, N° 10730/84, 21 juB81ICEDH
Moustaquim contre la Belgique, N° 12313/86, 18if&v2001.

1 Voir K. Kapuy (2009), ‘European and Internatiohalw in Relation to the Social Security of IrreguMigrant Workers’,
dans D. Pieters et P. Schoukens (€@leg Social Security Coordination Between the EU dnd-EU CountriesOxford :
Intersentia, p. 129-30.



des

Epmplete la CEDH en offrant d’'autres garantiesddeits de
social, incldaribgement, les soins de santé, la sécurité soetal
ersonnelle d€karte sociale est plus limitée que celle de IDBE
ipule que la Charte est limaéix « ... étrangers [uniguement] dans la mesire o
s des autres Pamdimigdant |également ou travaillamgégulierement sur le

des exempl ‘'exceptions, notamment dans le ea$adts. Dans la plainte formelldDH contre la
France”® le Comité européen des droits sociaux (l'organargd de surveiller les plaintes recues
concernant des violations de la Charte) a déclaeé«qune législation ou une pratique qui nie latdro

12 Adoptée pour la premiére fois en 1961, la Chsoigale européenne a été révisée en 1996. Danbayt@, nous faisons
référence a la Charte sociale européenne révisée.

13 vVoir Comité européen des droits sociabgdération Internationale des ligues des Droitd'demme (FIDH) contre la
France Réclamation collective n° 14/2003, Décision deeptembre 2004, disponible a I'adresse :
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialchart€gmplaints/CC14Merits_fr.pdfl4.06.2010).

7



I'assistance médicale aux ressortissants étrangarde territoire d'un Etat partie, fussent-ils @tuation
irréguliére, est contraire a la Charte ». Le Coraitgouligné que les soins de santé sont nécesaalaes
préservation de la dignité humaine, qui est uneuwrdlondamentale dans la loi européenne sur laésdro
de I'Homme"*

De méme, dans la réclamati®@efence for Children International contre les P@eﬁls le Comité
européen des droit sociaux attire I'attention sdait que le droit a un abri est directement liédeoit a la
vie, a la protection sociale et au respect de daiti humaine et des meilleurs intéréts de I'enfBatr
conséquent, le Comité a conclu que : « au regatthdele 31.2 de la Charte e, les Etats/dot

fournir un abri d’'un niveau suffisant aux enfants se trouvent en situation irréguliere leuritaire
aussi longtemps qu'ils relévent de leur juridictief?

14 vVoir Comité européen des droits sociab&dération Internationale des ligues des Droitd'Hemme (FIDH) contre la

France Réclamation collective n® 14/2003, Décision deeptembre 2004, paragraphes 31 et 32.

Defence for Children International contre les 2Bgas, Réclamation n° 47/2008, Comité européenldits sociaux.
Defence for Children International contre les $Bgs, Réclamation n° 47/2008, Comité européenddeiss sociaux,
paragraphe 64 de la Décision.

15
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3. Loiinternationale sur les droits de 'Homme

La loi internationale sur les droits de 'Homme gwand la Charte internationale des droits de 'H@mm
(constituée par la Déclaration universelle destdrde 'Homme et deux pactes) et six autres traités
centraux des NU sur les droits de I'Homme, conous ¢ nom de traités thématiques. Ces instruments
représentent I'ensemble des normes internationades la protection et la promotion des droits de
I'Homme’

Les normes internationales en matiére de droitd’'Hiemme sont généralement applicables a toute
personne en conséquence de sa nature d'étre hugqualmque soit son statut d'immigration. De ce it
regle générale, les droits de 'Homme s’appliquant immigrés clandestins, a moins que ceux-ci $oien
expressément exclus de I'envergure personnellplitapon de la disposition.

; . . , Organe de
Charte internationale des Droits de I'Homme Date | ~ 5l
» Déclaration universelle des droits de 'Homme (DUDH 1948
« Le Pacte international relatif aux droits civils politiques
(ICCPR ou International Covenant on Civil and Rgdit 1966 | CCPR

Rights)

» Le Pacte international relatif aux droits éconoraemjusociaux et
culturels (ICESCR ou International Covenant on Beoic | 1966 | CESCR
Social and Cultural Rights)

Organe de

Instruments thématiques de défense des droits déHomme | Date contréle

* La Convention internationale sur I'élimination deutes leg
formes de discrimination raciale (CERD ou Conventim the| 1965| CERD
Elimination of All Forms of Racial Discrimination)

e La Convention sur l'élimination de toutes les foemee CEDAW
discrimination a I'égard des femmes (CEDAW ou Catioa 1979
on the Elimination of All Forms of Discrimination gainst
Women)

e La Convention contre la Torture et autres peinefraitements
cruels, inhumains ou dégradants (CAT ou Converdigainst| 1984 | CAT
Torture)

e La Convention internationale des droits de I'enfd®@RC ou CRC
Convention on the Rights of Child) 1989

« La Convention internationale sur la protection dests de tous
les travailleurs migrants et des membres de lewnillla| 1990 cCMwW
(ICRMW ou International Convention on the Protectinf the

17 Le Haut-Commissariat aux droits de 'Homme a miéfies 9 Conventions comme étant « les principaskiments des
droits de 'THomme ». Liste disponible sur le sitetp://www?2.ohchr.org/french/lawi04.06.2010).
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Rights of All Migrant Workers)

* La Convention relative aux droits des personnedlicapées CRPD
(CRDP ou Convention on the Rights of Persons wiboe
Disabilities)

3.1 Charte internationale des Droits de 'Homme

La Déclaration universelle des droits de 'Homme (DDH) établit les droits de 'Homme octroyés a
tout individu dans 30 articles. Elle stipule clairent que toute personne jouit des droits et destéib
établis dans la Déclarationsans distinction aucun@otamment de race, de couleur, de sexe, de langue
de religion, d’opinion politique ou de toute autmginion, d’origine nationale ou sociale, de fortude
naissancedu de toute autre situation (nous avons ajouté 'emphasg).

Etant donné que la DUDH est de nature déclarateite n'est pas légalement contraignante. Pouratonn

une force juridique aux normes de la DUDH, le Patteles droits civils et politiques (ICCPRRinsi

que le Pace sur les droits sociaux et culturelEHCRY° ont été développés. lls fournissent un ensemble
de droits politiques et civils (ICCPR) ainsi ques dieoits économiques, sociaux et culturels (ICESqR)
sont Iégalement contraignants pour les Etats guidtfient. Les deux pactes et la déclaration sonhus
sous le nom de Charte internationale des droit$idenme.

Le Pacte sur les droits civils et politiques’applique a tous, y compris aux immigrés clandsstbien
que certains droits (comme le droit de vote ourtétdle se présenter a une élection) soient lindtés
citoyens et que d'autres stipulent gqu’ils ne s'apm@nt qu'aux étrangers résidant légalement sur le
territoire?*

Le Pacte sur les droits économiques, sociaux et turkels, qui inclut des droits liés a des conditions
justes et favorables, a la protection socialegdutation, a un niveau de vie adéquat et aux noleses
plus élevées possibles de santé physique et mengafait pas de distinction sur la base de leonatité
ou du statut légal.

Toutefois, l'interprétation de I'envergure persolimales droits sociaux de I'lCESCR (notamment en
matiére de sécurité sociale, de services sociaensoths médicaux et de protection de la santé} s’es
avérée sujette a controverse. En 1985, la Dédadaralies NU sur « les droits de 'Homme des personnes
qui ne possédent pas la nationalité du pays dapellelles vivent » a limité I'application des dsoi
sociaux aux immigrés résidaléigalementsur le territoire de I'Etat uniquement. Par latesule Comité

18 Déclaration Universelle des Droits de 'HommesR&.G. 217A (Ill), Articles 2 et 3, Doc N.U. A/81071 (1948).

¥ International Covenant on Civil and Political Rig (Pacte international sur les droits civils elitiues). Résolution de
I’Assemblée générale des Nations Unies 2200A [XAB]décembre 1966.

International Covenant on Economic, Social anttiu€al Rights (Pacte international sur les droiteréomiques, sociaux et
culturels). Résolution de I'Assemblée généraleN@sons Unies 2200A [XXI]. 16 décembre 1966.

Comme le droit de se déplacer et de choisir Sideace (Article 12) et les limites concernantdigsion d'étrangers (Article
13).

20
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des droits économiques, sociaux et culturels (CBS@Rorécisé dans deux Commentaires généraux que
les immigrés clandestins jouissent également diti alna soins de sant&.

3.2. Les autres traités thématiques sur les droide 'Homme

Outre la Charte internationale des droits de I'H@mging autres « traités thématiques » ont étéusong
pour protéger des groupes spécifiques :

La Convention internationale sur la protection des drids de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille ICRMW) est l'instrument universel le plus importanoncernant les
travailleurs immigrés. Adoptée en 1990, elle edréenen vigueur en 2003 et elle offre un cadre
supranational commun de normes et de principesagde Quant a la maniére de concevoir des politiques
d’'immigration de la main d’ceuvré Le fait qu’aucun Etat membre de 'UE n’ait enceaéfié I'ICRMW

(non plus que les autres principaux Etats accuoeities immigrés comme les Etats-Unis et le Canada)
crée un fossé important dans le cadre de la pioteaeccordée aux travailleurs immigrés, notamment
pour ceux qui sont en situation irréguliéte.

L'ICRMW s’applique & tous les travailleurs migramsaux membres de leur famille « sans distinction
aucune » (Article 1). Elle offre une définition cpl@te et non discriminatoire du travailleur migramt
tant que « personne qui va exercer, qui exerceupa @xercé une activité rémunérée dans un Etat don
elle n'est pas ressortissante » (Article 2.1).

Les droits inclus dans la Partie Ill (Articles 838) de 'ICRMW s’appliquent dous les travailleurs
migrants et aux membres de leur famille, indépemdant de leur statut administrafff L’Article 25(1)
garantit I'égalité de traitement (y compris en cei goncerne les ressortissants) en matiére de
rémunération, des autres conditions de travail'aftbs conditions d’emploi. Les deux paragraphes
suivants de I'Article 25 précisent qu'il n’est dagal de déroger aux principes ci-dessus dansategats
privés et que le statut irrégulier du travailleermodifie en rien les obligations lIégales ou cantrelles

de I'employeur. Les travailleurs immigrés clandestet les membres de leur famille ont également le
droit de rejoindre des syndicats (Article 26) et,a® qui concerne la sécurité sociale, « ...bénéficie
dans I'Etat d’'emploi, de I'égalité de traitemeneaves nationaux... » (Article 27).Outre les droits du

22 Le CESCR est I'organe de controle de 'lCESCRurRme explication compléte de la maniére donblganes de contrdle
fonctionnent, voir I'encadré en page 12, Applicaté Controle.

2 CESCR, Observation générale N.14 : le droit aillene état de santé susceptible d'étre atteintichr 12), E/C.12/2000/4,
paragraphe 34 ; CESCR, Observation générale Nel8roit & la sécurité sociale (Article 9), E/CG2/19, paragraphe 37.

24 pour avoir une vue d'ensemble plus détailléd@BMW, voir V.A. Leary (2003), ‘Labour Migrationdans A.T. Aleinikoff
et V. Chetial (eds.Migration and International Legal Norm&a Haye : TMC Asser Press, p. 234 ; R. CholewjrBkde
Guchteneire et A. Pecoud (ed®ligration and Human Rights: The United Nations Gamtion on Migrant Workers' Rights
Cambridge : Cambridge University Press.

% Voir le Comité de pilotage international pourGampagne de ratification de la Convention sur teitsides immigrés, le
Guide de la ratification de la Convention interoadle sur la protection des droits de tous lesatli@urs migrants et des
membres de leur famille, disponible a I'adressemw.migrantsrights.org14.06.2010).

%8 La Partie IV (Articles 36 & 56) couvre uniquemiasttravailleurs titulaires de documents ou emagion réguliére.
27 L'Article 27 garantit I'égalité de traitement eatles immigrés et les nationaux en ce qui conclersécurité sociale, « dans
la mesure ou ils remplissent les conditions regujsa la |égislation applicable dans cet Etat ettilaités bilatéraux ou

multilatéraux applicables. » Bien que cette digpmsise trouve dans la Partie Il (applicable astées travailleurs), I'Etat
pourrait appliquer des exceptions afin que les-papsers ne soient pas couverts dans sa « législafiplicable ».
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travail, 'lCRMW accorde également des droits deggdure minimums en cas de détention (Articles 16
et 17) ou d’expulsion (Articles 22 et 23).

Outre I'CRMW, des droits inclus dans les autrestds thématiques pourraient également s’avérer
pertinents pour les immigrés clandestins :

La Convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination
raciale®® demande aux parties signataires d’entreprendre patiique visant a éliminer la
discrimination raciale, qui est définie comme suit

« toute distinction, exclusion, restriction ou gr&hce fondée sur la race, la couleur, I'ascendance
l'origine nationale ou ethnique, qui a pour but pour effet de détruire ou de compromettre la
reconnaissance, la jouissance ou l'exercice, dasscdnditions d’égalité, des droits de 'homme es d
libertés fondamentales dans les domaines politiggenomique, social et culturel ou dans tout autre
domaine de la vie publique. » (Article 1(1)).

La CERD stipule qu’elle ne protége pas contre $aritinination sur la base de la citoyenneté, qui
existe entre ressortissants et non-ressortissanisl¢ 1(2)). Toutefois, cela ne signifie pas que
les « non-ressortissants » sont totalement exaut gprotection de la Convention. Comme l'a
souligné le Comité de contréle de la CERD dans ®&fservation générale n° 30 sur la
« Discrimination & I'encontre de non-ressortissaiits les garanties a I'encontre de la
discrimination raciale s’appliquent également amx-nessortissants, indépendamment de leur
statut d'immigratior™®

La Convention sur I'Elimination de toutes les forme de discrimination a I'égard des
femmes® a été interprétée par le Comité correspondant amawnordant des droits de 'Homme
de base (comme l'accés a des recours Iégaux etjustlae ainsi que des droits pendant la
détention) aux travailleuses migrantes sans pafiiers

La Convention des droits de I'enfant® a également une grande étendue d’application
personnelle, puisqu’elle établit (dans I'Article@)e ses dispositions s’appliquent a tout enfant se
trouvant dans un Etat signataire :sans distinction aucupeindépendamment de toute
considération de race, de couleur, de sexe, deidamtg religion, d'opinion politique ou autre de

28

29

30

31

32

33

Pour obtenir une vue d’ensemble plus détailléadeERD, voir P. Thornberry (2005), ‘Confrontingéal Discrimination:
A CERD Perspective’, dartduman Rights Law RevieWol. 5, N° 2, p.239-269.

Comité sur I'élimination de la discrimination rale, Observation générale N° 30 : Discriminatio'éyard des non-
ressortissants, 01/10/2004, paragraphe 7.

K. Kapuy (2009), ‘European and International LiawRelation to the Social Security of Irregular gt Workers’, dans D.
Pieters et P. Schoukens (edehge Social Security Coordination Between the EUMad-EU CountriesOxford : Intersentia,
p. 124-125.

Le Comité des NU sur I'élimination de la discnmation a I'égard des femmes, Observation général@ensur les
travailleuses migrantes, CEDAW/C/2009/WP.1/R, eeilux droits des travailleuses migrantes sans igapi@roit a
bénéficier des normes de santé et d’équipememlussélevées possibles pour le traitement des neal&d le rétablissement
de la santé, le droit a I'éducation, etc.

K. Kapuy (2009), ‘European and International LiawRelation to the Social Security of Irregular gt Workers’, dans D.
Pieters et P. Schoukens (edehp Social Security Coordination Between the EUNad-EU CountriesOxford : Intersentia,

p. 124-125.
Convention sur les droits de I'enfant, Résolutide I'’Assemblée générale 44/25, 20 novembre 1989.
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I'enfant ou de ses parents ou représentants légiaubeur origine nationale, ethnique ou sociale,
de leur situation de fortune, de leur incapaci& lalr naissance ade toute autre situation
(nous avons ajouté I'emphase). L'Observation géaérd 6 du Comité des droits de I'enfant a
encore précisé que les droits inclus dans le CRd,isdication contraire, s'appliquent a tous les
enfants indépendamment de leur stétut.

3.3  Organisation Internationale du Travail (OIT)

L'OIT fixe des normes minimales de droits du trhwdé base par I'adoption de conventions et de
recommandations non contraignantes.

34 Comité des droits de I'enfant, Observation géleéna 6 : Traitement des enfants non accompagnéeseenfants séparés en
dehors de leur pays d'origine, CRC/GC/2005/6. Giglhhs PICUM (2007)Undocumented Migrants Have Rights! An
Overview of the International Human Rights Framewyer13.
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En 1998, I'OIT a adopté IBéclaration de I'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au
travail .*° Cette déclaration établit que tous les Etats membnéme s'ils n’ont pas ratifié les conventions
de I'OIT, sont néanmoins tenus, en vertu de lebésidn a I'OIT, de respecter les droits du tradmibase
gu’'elles contiennent, y compris la liberté d’asation et de négociations collectives, I'éliminatidn
travail forcé ou obligatoire, I'abolition du travades enfants et I'élimination de la discriminatien
matiére d’emploi.

Le principal instrument de I'OIT qui s'applique atravailleurs immigrés clandestins esdanvention

sur les travailleurs migrants N.143 Selon l'Article 1 de la convention, chaque Etignataire devrait
entreprendre de respecter les droits de I'Hommeldorentaux deous les travailleurs migrants. La
convention stipule que les travailleurs migrantsdesraient pas étre considérés comme en situation
illégale ou irréguliere du fait de la perte de leumploi (Article 8) et ne devraient pas étre pridédeurs
droits acquis en vertu du travail qu'ils ont effeéct Selon I'Article 9, le travailleur migrant deitra
bénéficier d’'une égalité de traitement, pour luirmeéet sa famille, en ce qui concerne les droiteuléat
d’emplois antérieurs en matiére de rémunératiosgdearité sociale et autres avantages.

En marge de la Convention 143, les autres conuasitite 'OIT s’appliquent en partie aux immigrés
clandestins, sauf mention contraire expresse. @ekiion a été affirmée en 2004, lors d&Esolution
concernant une approche équitable pour les travailurs migrants dans une économie mondialisg¢e
qui établissait les faits suivants :

« Il est important de veiller & ce que les droits lthomme des travailleurs migrants en situation
irréguliére soient protégés. Il y a lieu de rappegjee les instruments de I'OIT s’appliquent a ttes
travailleurs, y compris les travailleurs migrantssituation irréguliére, sauf mention contrairecdhvient

de prendre en compte la situation des travailleigsants en situation irréguliére, en assurantlques
droits de I'homme et leurs droits fondamentaux ¢iégravail soient protégés de maniére efficacpiés

ne soient pas exploités ni traités arbitrairemefit.

35 OIT (1998), Déclaration de I'OIT relative auxmipes et droits fondamentaux au travail, Genéve.

3% Organisation Internationale du Travail, « Régolutoncernant une approche équitable pour lesittenrs migrants dans
une économie mondialisée », extrait du Rapportami€ sur les travailleurs migrants, Genéve 2004.
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Conclusions

Ce rapport a offert une synthese du cadre dessdieif’Homme couvrant les immigrés clandestins dans
'UE. Ce faisant, il montre clairement que, coneaient aux suppositions populaires et aux pratidees
certains corps législatifs, les immigrés clandastont des droits fondamentaux. Les instruments
européens et internationaux de défense des dmltsldmme incluent et font entrer en vigueur desitdr
qui, sauf mention contraire expresse, sont appsad toute personne indépendamment de son dtatut.
non-respect des conditions d’entrée, de séjoureorgsidence dans un Etat membre ne devrait pasr priv
un individu de certains droits de base qui sortiaggs par tous les étres humains.

Au niveau de I'UE, des normes de travail de bassi @jue tout un éventail de droits socio-écononsgque
culturels et civiques sont protégés au sein deHart€, qui est légalement contraignante. Ceux qui
pourraient avoir I'impression que leurs droits sor@nacés par des mesures adoptées par les ingstuti
de I'UE ou par les Etats membres de 'UE peuventiksigner devant les tribunaux nationaux et laBCJU

Dans le cadre du Conseil de I'Europe, la Cour eégape des droits de 'Homme et le Comité européen
des droits sociaux ont joué un réle central damgénsion des dispositions a la CEDH et a la CStaes$

le respect des droits fondamentaux des immigréslektins. La future accession de I'UE a la CEDH

devrait permettre a la Cour européenne des dreittHbmme de renforcer son examen minutieux des
institutions de I'UE et des Etats membres lorsidglémentation de la loi de I'UE.

Enfin, les instruments internationaux de défensedieits de 'Homme établis dans les cadres deseiNU
de I'OIT offrent un ensemble de normes internatemaour la protection et la promotion des droiés d
I'Homme, y compris les droits du travail qui sompkcables aux migrants en situation irréguliére.
Toutefois, la ratification par les Etats membred’d& de la Convention des NU sur la Protection des
droits de tous les travailleurs migrants et des bresde leur famille apporterait un renforcemeetbi
plus nécessaire du cadre de protection de ce groupe

Plus généralement, malgré la couverture d'un caahrglet au niveau de I'UE et au niveau internatjona
les migrants en situation irréguliére rencontresg dbstacles de taille a la mise en applicationddeits
de base dont ils bénéficient. Une meilleure prisea@hscience de leurs droits, associée a un cernihds
strict de leur application par les organes concgrpérmettrait de garantir une mise en applicgios
stricte des droits des immigrés clandestins a fHiave
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