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Dans le monde, de nombreuses personnes doivent faire
face a des persecutions liees a leur orientation sexuelle,
leur identité ou expression de genre (OSIG).

Quitter leur pays d'origine devient leur seul moyen de survie. Fuir les persecutions donc,
pour trouver refuge dans un pays d'accueil ou de nouvelles etiquettes s'ajoutent a celles
des communautes LGBTQI+ (ou encore, des personnes dont 'OSIG différe de lanorme
heterosexuelle et cisgenre) : celle de refugie-e, étrange-re ou migrant-e.

C'est pour ameliorer 'accueil de ces personnes faisant face al'intersectionnalite de
discriminations, que POUR LA SOLIDARITE-PLS (Belgique), Le Refuge Bruxelles/Het
Opvanghuis Brussel (Belgique), ACATHI (Espagne), Le Refuge (France) and Croce Rossa
ltaliana (Italie) ontcree le projet Rainbow Welcome!

Le contenu de cette publication nengage que ses auteurs et releve de leur seule
responsabilite. La Commission européenne naccepte aucune responsabiliteé
quant alusage qui pourrait étre fait aes informations qu elle contient.
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LE PROJET RAINBOW WELCOME!

Rainbow Welcome! (souvent appelé « RainboW! ») est un projet européen mis en ceuvre pour mieux
connaitre et ameliorer la maniere dont les refugiee-s LGBTQI+ sont accueillie:s en Europe. Ces
personnes peuvent étre particulierement vulnérables, car elles se trouvent a l'intersection de plusieurs
facteurs de discrimination, en etant sur le spectre LGBTQI+ et en appartenant & une minorité nationale
ou religieuse, par exemple.

Co-finance par le Programme européen Droits, egalite et citoyennete (2014-2020), ce projet vise & :

1. Identifier les cadres et les procedures reglementaires applicables aux refugie-e-s LGBTQI+ ;

2. |dentifier les forces et les faiblesses de leur accuell ;

3. Doter les refuges et associations LGBTQI+ ainsi que les centres daccueil de refugie-e-s des
moyens necessaires pour accuelllir les refugie-e.s LGBTQI+, les orienter et répondre & leurs
pesoins ;

4. Sensibiliser l'opinion a la situation des refugies-e-s LGBTQI+ a travers des campagnes photo et
video a grande échelle ;

5. Plaider en faveur des droits et de la reconnaissance des besoins des refugie-e-s LGBTQI+
aupres de I'Union europeenne.

Cette etude est le fruit du travail mene par les cing partenaires du projet, issus de quatre pays
europeens - Pour la Solidarite-PLS et Le Refuge Bruxelles-Het Opvanhuis Brussel (Belgique), Acathi
(Espagne), Fonaation Le Refuge (France) et Associazone della Croce Rosa Italiana (Italie) - afin de
realiser la premiére etape mentionnee ci-dessus. Elle est essentielle pour mieux comprendre comment
les refugie-e's LGBTQI+ sont accuellli-e's dans ces pays et s'inscrit dans une analyse plus large de leurs
besoins et des pratiques existantes mises en place a cet egard. Elle s'adresse a toute personne
desireuse d'ameliorer ses connaissances sur les cadres et procedures reglementaires applicables aux
demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG dans I'UE et, plus particulierement, en Belgique, en France, en
Italie et en Espagne.

Pourquoi s'engager dans un tel projet ?

Parce que la phobie LGBTQI+ - c’est-a-dire l'intolérance envers les personnes dont 'OSIG (orientation
sexuelle et identité de genre) est différente de la norme - existe toujours, causant a la fois des
violences physiques et psychologiques envers les personnes LGBTQI+, et entrainant tant leur
discrimination que leur isolement. Lorsque ces actes de violence peuvent impliquer I'exclusion sociale,
'emprisonnement ou (parfois légalement) la mort dans des pays du monde entier, les personnes
LGBTQI+ peuvent devoir quitter leur pays d'origine et demander l'asile ailleurs, dans un pays ou elles
pensent que leur vie pourrait étre meilleure. Ce statut de demandeur d'asile implique par ailleurs
souvent d'autres discriminations et prejuges.

Rainbow Welcome! est un projet ancre dans les realiteés
daujourd’hui - il est essentiel ce comprendre les
phenomenes dintersectionnalité qui conauisent a la
vuinerabilite accrue de certaines personnes. Rainbow
Welcome! incarne ambition de travailler ensemble pour
construire une societe plus accuelllante et inclusive.
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ACRONYMES ET ABREVIATIONS

CADA Centre d'accueil de demandeurs d'asile

CCE Conseil du contentieux des etrangers

RAEC Regime d'asile européen commun

CESEDA Code de l'entrée et du sejour des étrangers et du droit d'asile

CETI Centre de sejour temporaire

CGRA Commissariat general aux refugies et aux apatrides

CIAR Commission interministeérielle pour 'asile et les refugies

CNDA Cour nationale du droit d'asile

BEAA Bureau europeen d'appui en matiere d'asile

CE Commission europeenne

CEDH Convention européenne des droits de 'nomme de 1950

FER Fonds européen pour les réfugies

UE Union europeenne

CJUE Cour de justice de 'Union européenne

EURODAC Systéeme europeen de comparaison des empreintes digitales des demandeurs
d'asile

FEDASIL Agence federale pour 'accueil des demandeurs d'asile

FRONTEX Agence europeenne de garde-frontieres et de garde-cotes

GUDA Guichet unigue pour demandeurs d'asile

CcuJ Commission internationale de juristes

LGBTQI+ Acronyme designant les personnes lesbiennes, gays, bisexuelles,

transgenres, queers et intersexes. Le symbole « + » vise a inclure d'autres
orientations sexuelles (p. ex, lasexualite) ou des identités ou expressions de

genre
OAR Office espagnol pour l'asile et les refugies

OE Office des etrangers

OFlI Office frangais de lmmigration et de l'integration



OFPRA
PADA

SIPROMI

OSIG

SPF Justice

SPRAR
TFUE
TUl
ONU
HCR

CDH
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Office francais de protection des refugies et apatrides
Plateformes d'accueil de demandeurs d'asile

Systeme de protection des titulaires d'une protection internationale et des
mineurs etrangers non accompagnes

Orientation sexuelle et identite de genre

Service public féderal belge charge d'executer la politique fedérale dans le
domaine de la Justice

Systéme de protection des demandeurs d'asile et des refugies
Traite sur le fonctionnement de I'Union europeenne

Loi consolidee sur limmigration

Organisation des Nations Unies

Haut-Commissariat des Nations Unies pour les réfugies

Conseil des droits de 'nomme des Nations Unies
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INTRODUCTION

La vulnerabilite se présente sous des formes diverses et est souvent intersectionnelle. L'exil quiresulte
de laviolence est une expression de cette vulnerabilite, qui crée a son tour d'autres vulnerabilites dans
le pays d'accueil. La demande de protection internationale par I'asile est 'un des moyens de proteger et
de garantir les droits des personnes lorsqu'elles sont persecutées ou que leurs droits ne sont pas
respectes. Au fil des annees, lasile est devenu une figure plus recurrente de la protection
internationale. L'asile fonde sur 'OSIG a ete progressivement reconnu dans les normes internationales,
europeennes et nationales officielles, bien que des lacunes et des problemes subsistent.

Le principal objectif de cette étude est de fournir une vue densemble des cadres et procedures
réglementaires actuels liés aux demandes fondées sur I0SIG (c'est-a-dire, les demandes d'asile
fondeées sur la persecution ou le risque de persecution d'une personne en raison de son orientation
sexuelle ou de sonidentité de genre) aux niveaux international, europeéen et national dans quatre Etats
membres de I'UE (Belgique, France, ltalie et Espagne), en identifiant les regles pertinentes et les
caracteristiques de base des procedures applicables. Elle formule egalement certaines critiques a
I'égard des reglementations existantes.

L'etude a été preparee a partir de différentes sources, y compris - i) les informations collectées dans
chaque pays partenaire, i) les rapports officiels, bulletins et bases de données d'instruments juridiques,
iii) les rapports et sites Internet d'organisations internationales dedies a la problématique LGBTQI+, et
iv) les conclusions de recherches universitaires sur le sujet.

Dans ce document, nous utilisons le concept d'« orientation sexuelle et identité de genre » (ci-apres
« OSIG ») inspire des Principes de Yogyakarta sur I'application du droit international des droits humains
enmatiere d'orientation sexuelle et d'identite de genre. De méme, nous utilisons I'expression « réfugie-e
LGBTQI+ » pour identifier toute personne lesbienne, gay, bisexuelle, transgenre, queer et intersexe - et
toute autre forme d'expression ou d'identite sexuelle qui differe de la norme hetero-cisgenre - qui se
trouve en dehors de son pays dorigine afin de se proteger d'une persecution, ou d'un risque de
persecution, pour ladite orientation ou identite de genre.

Nous utilisons le terme de « refugie-e » pour insister sur le fait qu'avant d'étre un statut juridique en vertu
duquel une personne peut beénéficier dune protection internationale (c'est-a-dire, une protection
accordee par un Etat autre que celui d'origine de la personne pour assurer le respect de ses droits
fondamentaux), ce terme désigne une réalité reconnue par les Etats, et non un priviége quils
accorderaient de maniere arbitraire.

Les definitions des principaux concepts utilises dans cette etude sont egalement accessibles dans
notre glossaire en ligne.


https://rainbowelcome.eu/fr/glossaire/
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CADRES ET PROCEDURES INTERNATIONAUX
ET EUROPEENS CONCERNANT LES DEMANDES
D'ASILE FONDEES SUR L'OSIG'

1. CADRE REGLEMENTAIRE INTERNATIONAL

a) Quels sont les instruments internationaux pertinents ?

Au niveau international, il existe deux instruments cles quireglementent l'asile :

e LaConvention relative au statut des réfugiés du 28 juillet 1951, en vigueur depuis 1954 (ci-apres
«La Convention de 1951 sur les refugies ») qui definit le terme refugie-e, enumere les droits des
réfugié-e-s, instaure l'obligation légale des Etats de les protéger et établit le principe de non-
refoulement.

e Son Protocole relatif au statut des refugiés du 31 janvier 1967 (ci-apres « Le Protocole de 1967 »)
qui en etend sa portee temporelle et geographique.

Cesdeuxinstrumentsinternationaux fournissent un « un code universel pour le traitement des réfugies
deplaces de leur pays du fait d'une persecution, de violations graves des aroits humains ou dautres
formes de prejudices majeurs» (HCR, 2011, p. 1).

Ces instruments ont ete developpées dans le Guide des procedures et critéres & appliquer pour
déterminer le statut de réfugié au regard de la Convention de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au
statut desréfugiés de 1979 (version originale). Niles principaux instruments internationaux nila version
originale du Guide ne mentionnent I'asile fonde sur I'OSIC. La version mise & jour du Guide de 1992 inclut
toutefois la persecution fondee sur 'orientation sexuelle.

De plus, en 2008, le Haut-Commissariat des Nations Unies pour les refugies? a publie une note
d'orientation sur les cas fondes sur 'OSIG, qui a ete remplacee par les Principes directeurs n® 9 de 2012
consacres specifiguement & 'OSIG. Ces Principes directeurs n® 9 fournissent des orientations qui font
autorite sur le fond et la procedure « afin dassurer une interprétation acaptée et harmonisée de la
aéfinition au réfugié» (Principes directeurs du HCR sur le statut de réfugie fonde sur 'OSIG, paragr. 4)

' Cette section contient une analyse des cadres réglementaires internationaux et européens concernant la reconnaissance du
droit d'asile fonde sur 'OSIG. Elle examine les instruments juridiques en vigueur, ainsi que les caracteéristiques institutionnelles
aux deux niveaux. Ces reglementations doivent &tre prises en compte lors de I'élaboration des réglementations et des
procedures de mise en ceuvre internes, afin de protéger, respecter, promouvoir et garantir les droits humains des réfugie-e-s qui
demandent I'asile et une protection internationale fondee sur 'OSIG.

2 « Le Haut-Commissariat des Nations Unies pour les reéfugiés (HCR), aussi connu comme I'Agence des Nations Unies pour les
refugies, estl'organisme de premier plan au niveau mondial visant & sauver des vies, proteger les droits et batir un avenir meilleur
pour les personnes refugiees, les populations deplacees intermnes et les personnes apatrides. » https://www.unhcr.ca/fr/a-
propos-de-nous/a-propos-du-hcr/



https://www.unhcr.org/about-us.html
https://www.unhcr.org/about-us.html
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dans la Convention de Geneve sur les refugies de 1951, et « destines a fournir des conseils
dinterprétation juridique aux gouvernements, Juristes, aecisionnaires et membres du corps judiciaire,
ainsi qu au personnel du HCR charge de la determination au statut ae refugie en vertu ae son manaat»
(Principes directeurs du HCR sur le statut de refugie fonde sur 'OSIG, page de couverture).

Tableau n® 01
PRINCIPES DIRECTEURS LIES A L'ASILE FONDE SUR L'OSIG

La persécution liee au genre dans le cadre de l'article 1A(2) de
la Convention de 1951 et/ou de son Protocole de 1967 relatifs
au Statut des réfugiés (7 mai 2002)

Principes directeurs sur la protection
internationale n®1:

« L'appartenance a un certain groupe social » dans le cadre de
I'Article 1A(2) de la Convention de 1951 et/ou de son Protocole
de 1967 relatifs au Statut des réfugiés (7 mai 2002).

Principes directeurs sur la protection
internationale n® 2 :

Demandes d'asile fondees sur la religion au sens de ['Article
1A(2) de la Convention de 1951 et/ou du Protocole de 1967
relatifs au statut des réfugies (28 avril 2004).

Principes directeurs sur la protection
internationale n® 6 :

Demandes de statut de refugie fondees sur ['orientation
Principes directeurs sur la protection sexuelle et/ou l'identite de genre dans le contexte de 'Article
internationale n® 9 1A(2) de la Convention de 1951 et/ou de son Protocole de 1967
relatifs au statut des réfugies (23 octobre 2012).

Source : propre elaboration

L'Assemblée des Nations Unies a par ailleurs approuve un ensemble d'instruments internationaux qui
reglementent le statut de refugiee, l'asile, l'apatridie et la migration. lls ne mentionnent pas
specifiguement 'asile fonde sur 'OSIG, mais pourraient toutefois s'appliquer a un cas en fonction de
leurs domaines de competence.
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Tableaun® 02

PRINCIPAUX INSTRUMENTS INTERNATIONAUX CONCERNANT
LAPROTECTION DES REFUGIES ET LAPATRIDIE

Convention (n° 97) sur les travailleurs migrants de 1949
(révisee)

Convention relative au statut des refugies

Convention relative au statut des apatrides

Convention sur laréduction des cas d'apatridie
Completée par son Protocole relatif au statut des refugies
Declaration des Nations Unies sur 'asile territorial

Convention sur la reduction des cas d'apatridie

Convention (n° 143) sur les travailleurs migrants (dispositions
complémentaires)

Declaration sur les droits de 'hnomme des personnes quine
possedent pas la nationalite du pays dans lequel elles vivent

Convention internationale sur la protection des droits de tous
les travailleurs migrants et des membres de leur famille

Principes directeurs relatifs au deplacement de personnes a
linterieur de leur propre pays

Déclaration des Etats parties & la Convention de 1951 et/ou &
son Protocole de 1967 relatifs au statut des refugies

Protocole visant a prevenir, reprimer et punir la traite des
personnes, en particulier des femmes et des enfants

Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer

Convention (n° 189) sur les travailleuses et travailleurs
domestiques

Declaration de New York pour les refugies et les migrants

Pacte mondial sur les refugies

ler juillet 1949
Entrée en vigueur le 22 janvier 1952

28 juillet 1951
Entrée en vigueur en 1954

28 septembre 1954
30800t 1961
31janvier 1967

14 décembre 1967
13 septembre 1973
24juin 1975

Entree en vigueur le S decembre 1978

13 decembre 1985

18 decembre 1990

11 février 1998

18 decembre 2001

15 novembre 2000, entre en vigueur en
2003

Adopte et ouvert a la signature, ala
ratification et a 'adhesion par la resolution
55/25 de 'Assemblee generale du 15
novembre 2000 (pas encore en vigueur)

16 juin 2011, entree en vigueur le 5
septembre 2013

19 septembre 2016

11 décembre 2018

Source : propre elaboration
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De plus, les normes relatives a l'asile et aux refugie-e-s sont integrees dans le systeme international de
protection des droits humains. Les Nations Unies reconnaissent quil existe neuf principaux
instruments internationaux relatifs aux droits humains, chacun d'eux disposant d'un comite d'experts
pour surveiller la mise en ceuvre des dispositions du traité par ses Etats parties (HCDH, s.d.1). Les
instruments internationaux relatifs aux droits humains et les commentaires generaux doivent étre pris
en compte par les Etats membres qui les ont ratifiés lors de la réglementation ou de la mise en ceuvre
des procedures d'asile fondees sur 'OSIG.

La Déclaration universelle des droits de 'hnomme (10 décembre 1945) et les deux traités, le PIDCP et le
PIDESC, constituent la Charte internationale des droits de 'homme (ONU, 1996).

Tableau n® 03
TRAITES INTERNATIONAUX SUR LES DROITS HUMAINS

NOM ABBREV. DATE

Pacte international relatif aux droits civils et politiques
Premier Protocole facultatif (16 decembre 1966) PIDCP 16 decembre 1966
Deuxiéme Protocole facultatif (15 décembre 1989)

Pacte international relatif aux droits economiques, sociaux et culturels

Protocole facultatif (10 decembre 2008) PIDESC 16 decembre 1966

Convention internationale sur I'elimination de toutes les formes de

o . CIEFDR 21 decembre 1965
discrimination raciale

Convention sur I'elimination de toutes les formes de discrimination a
I'egard des femmes CEDEF 18 decembre 1979
Protocole facultatif (10 décembre 1999)

Convention contre la torture et autres traitements cruels, inhumains
ou degradants CAT 10 decembre 1984
Protocole facultatif (18 décembre 2002)

Convention internationale des droits de I'enfant (20 novembre 1989)
Premier Protocole facultatif concernant I'implication d'enfants dans les
conflits armeés (25 mai 2000)

Deuxieme Protocole facultatif concernant la vente d'enfants, la
prostitution des enfants et la pornographie mettant en scene des
enfants (25 mai 2000)

Troisieme Protocole facultatif sur une procedure de presentation de
communications (19 décembre 2011)

CIDE 20 novembre 1989

nvention international rla protection roit i \ .
Co vQ 0 |. ernationale sur la protectio desdqsde ousles CMW 18 décembre 1990
travailleurs migrants et des membres de leur famille

Convention relative aux droits des personnes handicapees

Protocole facultatif (12 décembre 2006) iy [eiesiiolaltle

11
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Convention internationale pour la protection de toutes les personnes

. " , CPED 20 decembre 2006
contre les disparitions forcees

Source : propre elaboration

Les comites d'experts de 'ONU charges de survelller la réalisation des traités internationaux ont publié
des observations et des recommandations generales variees relatives aux réfugie-es et aux droits
numains.

Tableaun® 04
COMMENTAIRES GENERAUX RELATIFS AU SYSTEME INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOMME

Comité des droits de 'homme

Observation générale n° 15, La situation des étrangers en vertu du Pacte (1986)

Observation générale n° 20, article 7 (remplace I'observation genérale n° 7 concernant l'interdiction de la
torture et des peines ou traitements cruels) (1992)

Observation genérale n° 27, Liberte de circulation (article 12) (1999)

Observation générale n° 31, La nature de 'obligation juridique générale imposee aux Etats parties au Pacte,
(2004)

Comité contre la torture

Observation generale n° 1, Application de l'article 3 de la Convention dans le contexte de l'article 22
(Refoulement et communications) (1997)

Comite pour I'€limination de la discrimination raciale

Recommandation genérale n° 22, Refugiés et personnes déplacées (1996)

Recommandation genérale n° 30, Discrimination al'encontre des non-ressortissants (2004)

Comité des droits de I'enfant

Observation generale n° 6, Traitement des enfants non accompagnes et separes en dehors de leur pays
dorigine (2005)

Source : propre elaboration
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b) Que disent les instruments juridiques ?

L'« asile » decrit un statut juridique de protection des personnes qui ont une crainte fondee d'étre
persecutees etimplique la jouissance de droits specifiques. Un tel statut est accorde a la personne par
un Etat pour quelle puisse rester sur son territoire et beneficier d'une protection (Lysandre, 2020,
p.83).

La Declaration universelle des droits de 'homme, proclamée par 'Assemblée générale des Nations
Unies & Paris le 10 decembre 1948 (Résolution 217 A de 'Assemblee genérale), mentionne le droit d'asile
al'Article 14, page 1: « Devantia persécution, toute personne ale aroit de chercher asile et ae beneficier
de /asile en dautres pays.» Il ne s'agit pas d'un traite international, mais il peut étre considere comme
contraignant en raison de son statut de droit coutumier. Plus tard, les Etats ont négocie et ratifié le
Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits
economiques, sociaux et culturels pour realiser les droits inclus dans la Déclaration universelle.
Cependant, aucun de ces Pactes ne reconnaissait explicitement I'asile.

Apres la Seconde Guerre mondiale, les Etats ont approuve la Convention de 1951 sur les réfugiés, en
vigueur depuis 1955, dans le but de réglementer cette question sur la scene internationale. Completee
par son Protocole de 1967, elle est devenue le fondement des lois sur le droit d'asile. Il s'agit du principal
instrument international de protection des refugie-e-s, qui fournit une definition du terme ainsi que des
critéres, et énonce les obligations des Etats en ce qui concerne la protection des personnes qui
cherchent la protection d'un autre Etat.

Cette Convention definit comme refugie-e toute personne qui a quitté son pays d'origine et qui craint :

«avec raison détre persécutee au fait de sa race, de sa religion, de sa nationalite, de son
gopartenance a un certain groupe social ou ge ses opinions politiques, se trouve hors au pays
dont elle a la nationalite et qui ne peut ou, du fait de cette crainte, ne veut se réclamer de /a
protection de cepays, ouqui, Siéelle na pas ae nationaliite et se trouve hors du pays dans leque/
elle avait sa residence habituelle a la suite de tels evenements, ne peut ou, en raison ae ladite
crainte, ne veut y retourner» (Art. 1A (2)).

Sur la scéne internationale, il est entendu que I'asile n'est pas un « droit» des réfugie-e-s (en effet, la
Convention de 1951 sur les refugies et son Protocole de 1967 n‘accordent pas le droit d'entrer et de
séjourner dans des territoires, et nobligent pas les Etats 4 accepter ou permettre une telle situation),
mais il existe un droit a demander|'asile et a jouirde ce droit une fois qu'ila ete accorde (Lysander, 2020,
p.85). L'octroi de l'asile est considéré comme une décision qui reléve de la souverainete de I'Etat. La
Declaration sur l'asile territorial de 1967 le souligne explicitement dans les articles 1(1) et 3 (1).
«Cependant, le Haut-Commissaire a toujours plaidé en faveur d'une politique genereuse en matiere
d'asile, dans I'esprit de la Declaration universelle des droits de 'homme et de la Declaration sur l'asile
territorial » (HCR, 2019, p.16). La Convention interdit d'imposer des sanctions pénales lorsqu’il existe
des raisons reconnues comme valables de se trouver illegalement dans le pays (Art. 31).

Il est par ailleurs interdit aux Etats d'expulser ou de refouler, de quelgue maniére que ce soit, un-e
refugie-e sur les frontieres des territoires ou sa vie ou saliberte serait menacee enraison de sarace, de
sa religion, de sa nationalite, de son appartenance a un certain groupe social ou de ses opinions

13
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politiques (Convention de 1951 sur les refugiés, Art. 33 (1)). C'est ce que I'on appelle le principe de non-
refoulement.

c) Comment interpréter ces instruments au regard des situations fondées sur
'OSIG ?

Bien qu'il ne soit pas explicitement fait mention des situations fondees sur 'OSIG dans les traites
internationaux relatifs aux droits humains, les Observations géenerales, les Observations finales et
autres documents dictes par les comités des Nations Unies ont emis d'importantes interpretations,
décisions et recommandations & l'intention des Etats membres sur les droits sexuels et I'application
genérale du principe de non-discrimination, ainsi que d'autres droits de la personne.

Le HCR a souligne que la definition de refugie-e doit étre interprétee et appliquee en ce qui concerne
les droits fondamentaux, y compris linterdiction de non-discrimination liée & IOSIG (OHCR, 1967,
Parr.6), en particulier parce que de telle-s refugié-e-s appartiennent a un groupe social particulier
mentionne dans la Convention de 1951 sur les refugies. Le Protocole de 1967 ouvre le champ
d'application de la Convention aux « nouvelles situations de refugies ». C'est en fait 'expression utilisee
pour deriver la protection des personnes persecutees sur la base de leur OSIG.

Ilest important de noter que certains auteurs considerent qu'il est possible d'interpreter la Convention
de 1951 en comprenant que le droit d'asile existe. lls considerent que les Principes de Yogyakarta de
2006 reconnaissent le droit d'asile, ainsi que le principe de non-refoulement. Bien qu'il ne s'agisse pas
d'un traite, cet instrument est devenu un guide universel pour la protection et la promotion des droits
humains LGBTQI+. Certains auteurs considerent qu'il est possible d'en deduire la reconnaissance du
droit d'asile.®

".le droit dasile peut tre compris comme présume par /a Convention, pour pIusieurs raisons.
Premiérement, la Convention ae 1957 interdiit le refoulement (Article 533). En conséquence de
cette interaiction, la communaute internationale convient que les refugie-e-s ont le aroit ge
résider temporairement dans le pays daccuell jJusqu a ce que celui-ci prenne une decision finale
concernant leurs demances de aroit dasile (Coleman 2003). Deuxiemement, selon IArticle
1(4)(2), le statut de refugié-e est un statut de plein droit. Troisiemement, la Convention de 1957
Cite gans son préambule la Deéclaration universelle aes aroits de 'homme de 1948, dont IArticle
74 consacre le droit d asile » (Ktos, et al., 2020, p. 62).

*« Principe 23. Le droit de demander 'asile. Devant la persécution, y compris la persécution liee a I'orientation sexuelle ou lidentité
de genre, toute personne a le droit de demander l'asile et de bénéficier de I'asile en d'autres pays. Aucun Etat, ne renverra,
n'expulsera, ni n'extradera une personne vers un autre Etat ol elle craint avec raison d'étre soumise & la torture, & la persécution
ou a toute autre forme de traitement ou de peine cruels, inhumains ou degradants, en raison de son orientation sexuelle ou de
son identité de genre. Les Etats devront : a) Réviser, amender et promulguer des dispositions législatives afin de garantir qu'une
crainte fondee de persecution liee & l'orientation sexuelle ou a l'identité de genre puisse étre acceptee comme un motif de
reconnaissance du statut de refugié et d'obtention de l'asile ; b) Garantir qu'aucune politique ou pratique ne discrimine les
demandeurs d'asile sur la base de leur orientation sexuelle ou de leur identité de genre ; ¢) Garantir qu'aucune personne ne sera
renvoyeée, expulsee ou extradeée vers un autre Etat ou il y a des motifs sérieux de croire qu'elle risque d'étre soumise & la torture,
alapersecution ou a toute autre forme de traitement ou de peine cruels, inhumains ou dégradants, en raison de son orientation
sexuelle ou de son identite de genre. »
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d) Appartenance aun groupe social particulier et situations fondées sur 'OSIG

La Convention de 1951 sur les réfugies stipule que le terme «refugie » s'applique a toute personne
craignant avec raison d'étre persécutee « du fait de » 'un des cing motifs enonces : sarace, sa religion,
Sa nationalite, son appartenance a un certain groupe social ou ses opinions politiques. C'est ce quon
appelle communement l'exigence de «lien causal». Par consequent, il peut y avoir une forme
particuliere de persecution lorsqu'une personne appartient a un certain groype social | S'agit-la d'une
notion residuelle appliqguee pour accorder le statut de réefugié-e aux personnes qui deposent une
demande d'asile fondée sur 'OSIG (Ktos, et al, 2020, p. 63).

En 1992, le HCR a publie un Guide des procedures et criteres a appliquer pour determiner le statut de
refugie au regard de la Convention de 1951 et du Protocole de 1967 relatifs au statut des refugies. La
persecution motivee par I'orientation sexuelle n'a toutefois ete incluse que dans une version revisee de
201,

Ce Guide inclut les Principes directeurs approuves par le HCR. Ces Principes directeurs sont destines a
fournir des conseils dinterpretation juridique a l'attention des gouvernements, des juristes, des
decisionnaires et du corps judiciaire, ainsi que du personnel du HCR charge de la determination du
statutde refugie sur le terrain. Ces Principes directeurs completent le Guide des procedures et criteres
a appliquer pour determiner le statut de refugie et remplacent le document presentant la position du
HCR concernant la persecution fondée sur le genre de janvier 2000 (HCR, 2002).

Les Principes directeurs n® 1sur la persecution fondee sur le genre reconnaissent explicitement les cas
fondes sur '0SIG

"La persécution sur la base de l'orientation sexuelle

16. Les aemandes fonaees sur une différence d orientation sexuelle contiennent un élement lie
au genre. La sexualite ou les pratiques sexuelles d'une requérante ou d'un requéerant peuvent
étre des elements pertinents agans le cadre de la demanace de statut de refugie lorsque la
requérante ou le requérant a éte | objet dactions ade persécution (v compris discriminatoires)
en raison de sa sexualité ou ae ses pratiques sexuelles. Dans nombre de cas, la requérante ou
le requéerant refuse de se conformer a des roles sociaux ou culturels predefinis ou & des
comportements attribues alun ou lautre sexe. Les aemanaes les plus courantes concernent
des homosexuel(le)s, des transsexuel(le)s ou des travestis(e) qui ont été exposé(e)s a de
graves manifestations publiques dhostilite, aes actes de violence, ades mauvais traitermnents ou
aes discriminations graves ou cumulees.

17. Lorsque 'homosexualite est illegale dans une societé donnee, le fait d'encourir de lourdes
peines penales en raison d'un comportement homosexuel peut constituer une persecution, de
la méme fagcon que peut I'étre le refus de porter le voile pour une femme dans certaines
societés. Méme lorsque les pratiques homosexuelles ne sont pas considerees comme un delit,
une requerante ou un requéerant pourrait malgre tout déemontrer que sa demande est justifiee
si I'Etat tolére des pratiques discriminatoires ou des préjudices perpétrés a son encontre ou
encore si 'Etat n'est pas en mesure de protéger efficacement la requérante ou le requérant
contre de tels prejudices. *
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Les Principes directeurs n° 2 developpent le concept d'« appartenance a un certain groupe social ».
Dans lintroduction, ces Principes directeurs precisent qu'« il n'existe pas de ‘liste exhaustive” des
groupes qui pourraient constituer “un certain groupe social” au sens de l'article 1A(2) ». lls indiquent
egalement que « le terme appartenance & un certain groupe social devrait plutdt étre compris dans un
sens evolutif, ouvert a la diversite et aux changements de nature des groupes... » (soulignage ajoute).

OnYy propose également une approche pour comprendre et interpréeter le concept d'appartenance aun
«certain groupe social », avec une mention explicite 8 'homosexualité. Selon les Principes directeurs
n° 2, cette appartenance a un certain groupe social a ete interpretee d'au moins deux manieres, qui
peuvent frequemment converger :

a) ‘6. Lapremiere, |approche des ‘caracteristiques protégées’ (parfois évoquee en tant qu approche
ae ‘limmuabilite’), vérifie si un groupe est uni par une caracteristique immuable ou par une
caracteristique tellement fondamentale pour la dignite humaine quon ne saurait contrainare
quelqu'un a la modifier. Une caractéristique immuable peut étre innée (comme le sexe ou le
caractere ethnique) ou inaltérable pour d autres raisons (comme le fait historique d'une association
révolue, d'une activité ou d'un statut) » (HCR, 2019, p. 99).

b) 7 La seconde interprétation examine Si les membres d'un groupe partagent une caractéristique
commune qQui rend ce groupe reconnaissable ou le met en marge de /a societe. Cest ce qui est
aopele lapproche de ‘la perception sociale” La encore, les femmes, les familles et les
homosexuel(le)s ont éte reconnu(e)s comme constituant certains groupes sociaux en suivant
cette analyse, en fonction ae la société aans laquelle ils se trouvent » (HCR, 2019, p. 99).

Les Principes directeurs n° 6 visent & fournir des orientations sur les demandes d'asile fondees sur la
religion. Ces Principes directeurs considerent que la soumission ou I'adhéesion forcée & des pratiques
religieuses incompatibles avec lidentite ou le mode de vie de personnes ou de groupes pourraient
constituer un acte de persecution si elle interfere de maniére intolérable avec la propre identite ou la
maniére de vivre de l'intéresse-e (paragr. 21).

De plus, les Principes directeurs n® 9 sont les plus pertinents, destines a fournir une orientation sur les
demandes de statut de refugie-e fondees precisement sur l'orientation sexuelle et/ou lidentite de
genre. lls devraient étre lus conjointement avec les Principes directeurs n° 1, 2 et 6. lls reconnaissent
que les cing motifs de persecution (race, religion, nationalite, appartenance & un certain groupe social
et opinions politiques) ne doivent pas necessairement étre exclusifs et peuvent se chevaucher. Ainsi,
une personne persecutee enraison de son orientation sexuelle et/ou identite de genre peut demander
une protection internationale egalement fondée sur d'autres causes (HCR, 2019).

Il est important de noter quil N'y a pas de definition specifique de la persecution. Dans les Principes
directeurs n® 9, certains auteurs et le HCR considerent que des abus méme moins explicites, selon leur
nature etleur gravite, ainsique leur caractere repetitif, doivent suffire pour &tre consideres comme une
persecution (paragr. 41) (Goodwin-Gill, 2007, p. 92 ; HCR, 2001, paragr. 15, 17).
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Diaz Lafuente (2017, p. 232-239) en a deduit certains comportements et certaines mesures et activités
qui peuvent étre consideres comme des elements radicaux dans le concept de persecution

Les mesures visant a modifier ou altérer I'orientation sexuelle et/ou lidentité de genre, quialeur
tour peuvent étre considérees comme des tortures ou des traitements cruels, inhumains ou
degradants, ainsi que des violations de la liberte et de la sécurite des personnes (HCR, 2019,
p.13).

o Linstitutionnalisation forcee, la chirurgie de reassignation de sexe forcee, la therapie
forcee par electrochocs et 'administration de medicaments ou la thérapie hormonale
forcées (HCR, Directives n® 9, paragr. 21).

o Personne ne sera force a subir des experiences medicales ou scientifiques sans
consentement (L'article 7 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
considére cela comme de la torture) Le Comité des Nations Unies contre la torture et le
Rapporteur special sur la torture ont declare que la persecution inclut I'acte de « forcer les
hommes suspects d'étre homosexuels a subir des examens anaux sans consentement
pour prouver leur homosexualite » (CDH, 2016, paragr. 37).

o Les actes visant a obliger les personnes intersexes a subir une intervention chirurgicale
sans consentement.

La prison ou la reclusion dans des instituts psychiatriques ou medicaux sur la base de 'OSIG.
Ceci est egalement considere comme une atteinte & la liberte, y compris la segregation
administrative et lisolement sur la base de motifs lies a 'OSIG.

Les crimes d’honneur visant a refuser ou « corriger » lanon-conformité (CDH, 2016, paragr. 66)

Lorsquiil y a de fortes probabilites qu'apres avoir ete licenciee d'un emploi pour un motif lie a
OSIG, la personne aura de grandes difficultes a obtenir une nouvelle activité remuneree
(Rapport, paragr. 25)

Un autre elément pertinent est labsence de protection (ou son indisponibilite et/ou
inefficacite), (HCR, 2019, paragr. 23). Les Etats peuvent étre des agents de la persécution ou
des agents incapables de proteger une personne contre la persecution, Hathaway, J.C. et
Pobjoy, J. (2011-2012). La criminalisation des relations sexuelles entre personnes de méme sexe
est toujours elevee et est consideree comme un moyen de persecution, y compris pour
troubles a « I'ordre public et aux bonnes mceurs » (HCR, 2019, p. 29) .

Les droits humains pour les demandes d'asile et le statut de refugie-e fondes
sur 'OSIG

Comme mentionne precedemment, le HCR souligne que la definition de refugie-e doit étre interpretee
et appliguee en ce qui concerne les droits fondamentaux, y compris I'interdiction de la discrimination
liee & 'OSIG (HCR, 2019).

“La Cour de justice de I'Union européenne s'est prononcee dans un recent arrét de novembre 2013 en présentant les eléments
necessaires pour que la criminalisation des actes homosexuels soit consideree comme constituant une forme de persecution.
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Le principe de non-discrimination decoule d'un ensemble d'instruments internationaux relatifs aux
droits de la personne, comme nous pouvons le voir dans le tableau ci-dessous. Ce principe constitue
un droit d'entree pour reconnaitre les droits LGBTQI+, y compris I'asile et la protection internationale.

Tableaun® 05
INSTRUMENTS INTERNATIONAUX ET PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION

La Charte des Nations Unies du 26 juin 1945, entrée
envigueur le 24 octobre 1945

La Declaration universelle des droits de 'nomme
Le Pacte des droits civils et politiques de 1966

Le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels

La Convention sur I'élimination de toutes les formes
de discrimination a I'égard des femmes de 1979

La Convention internationale des droits de I'enfant
de 1989

La Convention relative au statut des apatrides de
1954

Preambule : « Nous, peuples des Nations Unies, resolus
&[] proclamer a nouveau notre foi dans les droits
fondamentaux de 'homme, dans la dignite et la valeur
de la personne humaine, dans 'egalite de droits des
hommes et des femmes, ainsi que des nations, grandes
et petites... »

Articles 1, 2et7

Articles 2,12 et 13

Article 2

Cette Convention n'inclut aucune spécification relative
aux refugie-es ; la CEDEF mentionne toutefois a
plusieurs reprises la vulnerabilite des femmes refugiees
et l'obligation des Etats membres concernant leurs
droits (Observation générale n° 24, 20° session, 1999,
paragr. 16).

Article 22 (régle specifique concernant les enfants
refugies qui doivent beneficier d'une protection et
d'une aide humanitaire pour jouir de tous les droits
inclus dans la Convention et d'autres instruments
internationaux)

Article 3

Source : propre elaboration

En ce sens, les droits de la personne doivent étre réalises et garantis pour tous les demandeurs d'asile
au cours de la procedure et une fois la protection internationale accordee. La Convention de 1951 sur
les refugies reconnait un large éventail de droits sociaux et économiques : propriete, logement,
education, travail, rationnement, assistance medicale et securite sociale. Certains auteurs ajoutent
egalement le droit a la mobilite, car il est necessaire pour realiser les autres.
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2. CADRE REGLEMENTAIRE EUROPEEN

Le Conseil de I'Europe est une organisation régionale qui regroupe 47 Etats membres, dont tous les
Etats membres de I'Union europeéenne (UE). L'Union européenne est une organisation différente. La
Convention européenne des droits de 'homme (CEDH) de 1950 est le traité international qui dresse la
liste des droits fondamentaux. La Cour europeenne des droits de 'homme, a Strasbourg, controle le
respect de la CEDH.

Par ailleurs, I'Union europeenne (UE) est une organisation internationale régie par le droit international.
Elle est constituee de diverses institutions, telles que le Parlement europeen, le Consell de I'Union
europeenng, le Conseil europeen, la Commission europeenne, la Cour de justice de 'Union europeenne
(CJUE) et le Médiateur europeen, entre autres.

Son systéme juridique repose a la fois sur le droit primaire et le droit dérivé. Le premier est compose : i)
des traités de I'UE (des accords contraignants entre les pays de I'UE) ; i) de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne ; et i) des principes genéraux etablis par la Cour de justice de
'Union europeenne.

Le droit derive est compose de tous les actes adoptes par les institutions de 'UE. Selon I'Article 288 du
Traité de fonctionnement de I'UE (TFUE), ces actes juridiques peuvent étre : des réglements, des
directives, des decisions, des recommandations et des avis.

Le TFUE établit une hiérarchie entre les actes issus du droit dérive : (EUR-lex web) les actes législatifs
(art. 289), les actes délegues (art. 290) et les actes d'exécution (art. 291).

a) Ledroit d'asile fondé sur 'OSIG en Europe

Au niveau du Conseil de 'Europe, I'Article 1 de Convention europeenne des droits de 'nomme stipule
que les Hautes Parties contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur jurigiction les
droits et libertes definis dans la Convention. Cela inclut non seulement leurs citoyens, mais egalement
toute personne sur leur territoire ou sous le controle d'agents de I'Etat (Art. 1) (CEDH, 2020). Cela peut
donc inclure, par exemple, les migrantes, demandeur-se-s dasile ou refugie-es qui offrent les
conditions requises pour étre consideré-e-s comme « relevant de la juridiction d'un Etat ».

La CEDH garantit que les non-ressortissant-e-s ne sont pas renvoye-e-s dans un pays ou ils ou elles
seraient confronté-e-s a ou risqueraient de subir des traitements inhumains ou degradants (par
exemple, un pays ou I'nomosexualite est punie par laloi et ou, par consequent, les personnes
homosexuelles pourraient étre envoyees en prison pour étre qui elles sont) (Art. 3). C'est ce gu'on
appelle le principe de non-refoulement, également consacre par le droit international et européen. Il
n'y a toutefois pas de droit d'asile dans I'UE tant que les Etats membres ont la souveraineté de
controler l'entree, le sejour et I'expulsion des non-ressortissant-e-s.
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La jurisprudence de la Cour europeenne des droits de 'homme® a produit des decisions imposant des
limitations au droit des Etats a refouler une personne hors de leurs frontiéres, sur la base de I'Article 2
(droitalavie) etde I'article 3 (interdiction absolue® de la torture et des peines ou traitements inhumains
ou degradants). La Cour a également condamne le refoulement indirect, par exemple « /expuision vers
un Etat dou les migrants peuvent faire lobjet dune nouvelle expulsion (sic) sans évaluation de leur
Situation»’.

La CEDH est un instrument juridique fort qui peut étre utilise pour garantir que les droits humains des
refugie-e-s LGBTQI+, a la fois en tant que personnes LGBTQI+ et en tant que non-ressortissantes,
soient respectes, avec une attention particuliere accordéee aux demandeur-se-s d'asile. Ceci est
egalement conforme & linterdiction de la discrimination fondee sur « /e sexe, /a race, la couleur, la
langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, lorigine nationale ou sociale,
lappartenance & une minorite nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation» (Article 14).

En ce qui concerne I'Union europeenne, cette organisation internationale a éte fondee sur les valeurs
de respect de la dignité humaine, de liberte, de democratie, d'egalite, d'etat de droit et de respect des
droits humains, y compris les droits des personnes appartenant a des minorités (Article 2 de la version
consolidée du Traité sur 'lUnion européenne). Le Traite etablit egalement le principe d'egalité entre les
femmes et les hommes, ainsi que la valeur de la non-discrimination.

La Charte des droits fondamentaux de [I'Union européenne a consacré les droits humains
fondamentaux qui doivent &tre respectés par les 27 Etats membres de I'UE et son institution. Elle ala
méme valeur légale que les Traités (Art. 6, paragr. 1 TUE). Elle doit étre prise en compte par les pays de
I'UE lors de I'application de leurs lois.

Pour la premiére fois au niveau européen, la Charte consacre le droit d'asile (Article 18) et interdit le
refoulement d'une personne vers un Etat ou il existe unrisque serieux qu'elle soit soumise ala peine de
mort, & la torture ou & d'autres peines ou traitements inhumains ou degradants (Article 19).

Qui plus est, la Charte reconnait egalement le droit a la dignité humaine, qui est utilisé pour interpreter
les lois et autres dispositions (Article1). Cest le cas, par exemple, de I'Article 4 de la Directive
concernantles normes relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou
les apatrides, appelée ci-aprés Directive «Qualification» (un instrument législatif prévoyant des
normes minimales pour reconnaitre le statut de réfugié-e qui sera présente ci-dessous), qui vise a
garantir le respect de la dignite humaine des demandeur-se-s d'asile ; dans ce cas, et conformement a
la Charte, les Etats membres ne peuvent accepter des éléments de preuve tels que I'accomplissement
d'actes homosexuels, la soumission a des tests ou la production d'enregistrements video.

Le principe de non-discrimination fait partie integrante des droits fondamentaux reconnus dans la
Charte (Article 2). Sil'orientation sexuelle est expliciterment mentionnee comme motif de discrimination

®Plus d'informations sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme concernant l'asile : (CEDH, 2016)

© Le terme « absolue » revét une importance particuliére, car il signifie gu'aucune dérogation de quelque nature que ce soit ne
peut jamais étre accordee.

"M.S.S. v. Belgique et Grece [GC], 96/09, CEDH 2011.
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interdit, l'dentite de genre ou les caracteristiques sexuelles ne le sont toutefois pas. Concernant cette
absence, la CJUE interprete cette disposition et le critere de « sexe » de maniere extensive.

Sur labase de cette disposition, toute lalegislation de 'UE doit respecter l'interdiction de discrimination
(cest-a-dire le fait de traiter differemment toute personne se trouvant dans une situation similaire)
pour quelque motif que ce soit. Cela signifie que les motifs explicitement mentionnes ne constituent
pas une liste exhaustive. Il convient toutefois de souligner que presque tous ces criteres sont
pertinents au regard de la situation des personnes LGBTQI+ et des refugie-e-s. Dans la mesure ou ils ou
elles combinent plusieurs de ces caracteristiques, lesrefugie-e-s LGBTQI+ sontainsi susceptibles d'étre
discriminé-e-s sur la base de plusieurs motifs et, de surcroit, d'une combinaison de ces motifs (ce gu'on
appelle l'ntersectionnalité des discriminations).

Lorsque la CJUE controle l'application correcte du droit de I'UE, elle se refere souvent a ces droits
fondamentaux pour interpreter d'autres dispositions. Elle a, par exemple, interprete la Directive
« Qualification » alalumiere du droit & la dignite humaine. La CJUE adopte egalement une interpréetation
large du critere de « sexe », y compris des considerations liees aux caracteristiques sexuelles et au
genre. Il convient de noter a ce stade que, depuis I'adoption du Traite de Lisbonne en 2009, la
competence de la CJUE en matiere d'asile s'est amelioree. Elle a, par consequent, developpe une
jurisprudence plus large liee a cette question.

Le champ dapplication de la Charte est toutefois limite: cet instrument ne s'appliqgue quaux
institutions et organes de I'UE et aux Etats membres lorsquiils mettent en ceuvre le droit de I'UE. Cela
signifie que les Etats membres doivent encore adopter des lois nationales pour assurer la protection de
ces droits fondamentaux dans toute situation survenant sur leur territoire. Enraison de leur orientation
sexuelle et/ou de leurs specificites de genre, les refugie-e's LGBTQI+ peuvent étre contraint-e's de fuir
destraitements si degradants qu'ils peuvent &tre qualifies de « persecutions » au sens de la Convention
de Geneve.

De plus, la version consolidée du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne reconnait la régle
générale de non-discrimination (Art. 10) ainsi qu'une politique commune fondée sur la solidarite entre
les Etats membres en matiére d'asile, d'immigration et de controle des frontiéres extérieures, ce qui est
juste envers les ressortissant-e:s de pays tiers (Art. 67, paragr.2). Ce Traite prévoit egalement le
developpement d'une politique commune en matiere d'asile, de protection subsidiaire et de protection
temporaire (Art. 78, paragr. 1), politique qui institue le Régime d'asile européen commun (ci-aprés RAEC)
en accord avec la Convention de 1951 sur les refugies et son Protocole de 1967.

Le Protocole n° 24 sur le droit d'asile pour les ressortissants des Etats membres de 'Union européenne
a ete approuve conformement a 'Article 6, paragr. 1 du Traite sur 'UE et & la Convention de 1951 sur les
refugies. Ce Protocole a pour objectif d'empécher le recours aux institutions d'asile a d'autres fins que
celles auxquelles elles sont destinees. Selon ce Protocole, les Etats membres de I'UE sont consideres
comme des Etats sirs dans le cadre des procédures d'asile. Par consequent, des conditions strictes
doivent étre remplies pour juger recevable une demande dasile d'un-e ressortissante d'un Etat
membre.
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En septembre 2020, la Commission a propose un Nouveau pacte sur la migration et I'asile, qui apporte
un certain nombre de solutions par le biais de nouvelles propositions legislatives et d'amendements aux
propositions en suspens, afin de mettre en place un systeme a la fois humain et efficace, et qui
represente un pas en avant important dans la maniere dont 'Union gere la migration (CE, s.d.-b). Le
Consell et le Parlement europeen examineront le projet de pacte presente par la Commission.

Ce Pacte ambitieux vise a reformer en profondeur le RAEC sous tous ses aspects en utilisant differents
outils, y compris legislatifs.? La procedure actuelle permettant d' agopterdes regles pour le RAEC est la
procedure législative ordinaire (TFUE, Art. 78, paragr. 2), et elle suit donc le méme réle législatif joué par
le Parlement europeen et le Conseil. La Commission propose un texte legislatif (dans /e cas présent,
des Directives ou des Réglements), puis le Parlement adopte ou modifie le texte avant de le transmettre
au Conseil pour adoption ou modification. Si le texte n'‘est pas adopte aprés deux lectures par 'un des
deux co-leégislateurs (le Parlement et le Conseil), la législation n'est pas adoptée. Une telle procedure
offre l'avantage de donner un pouvoir egal au Parlement et au Conseil. Toutefois, dans la mesure ou |l
réunit des représentants de tous les Etats membres, le Conseil reste un organe intergouvernemental
dependant des conjonctures politiques.

b) L'OSIG en tant que motifs de persécution

Son cadre reglementaire etant derive du cadre International, I'Union europeenne a ancre une
conception cohérente du statut de réfugie-e dans son droit derive. En ce sens, I'UE a adopte une
definition commune du terme « réfugie-e ».

La Directive « Qualification », adoptee par 'lUE en 2003 et revisee en 2011, reconnait le droit au statut de
refugie-e au lieu de l'accorder. Selon le Preambule 21, « la reconnaissance du statut de refugie est un
acte declaratif ». L'Article 2(d) de la Directive « Qualification » definit quant & lui un-e refugie-e comme -

« toutressortissant dun pays tiers qui; parce quil craint avec raison détre persecute au fait de
sarace, de sareligion, ae sa nationalte, ae ses opinions politiques ou de son gopartenance a
un certain groupe social, se trouve hors au pays dont il a la nationalité et qui ne peut ou, au rait
ae cette crainte, ne veut se réclamer ae la protection ae ce pays, ou tout apatrice qui, se
trouvant pour les raisons susmentionnées hors au pays aans lequel il avait sa resigence
habituelle, ne peut ou, au rait ae cette crainte, ne veut y retourner et qui nentre pas dans le
champ dapplication de larticle 12 [exclusion] »

& Sur la base de I'Article 78 du TFUE, les institutions de I'UE ont adopté plusieurs législations pour encadrer le RAEC. Parmi celles-
cl, certaines visent & aller plus loin que ce qui est prevu au niveau international. C'est le cas de la directive sur la protection
temporaire, qui n'a jamais ete appliquée dans la pratique « enraison de I'exigence d'unanimité au sein du Conseil, de l'mprecision
[de ses] termes et des tensions entre les Etats membres au sein du Conseil a propos de la répartition des charges ». La
Commission a l'intention de 'abroger en adoptant un nouveau réglement qui tiendra compte des situations de crise et de force
majeure dans les domaines de la migration et de l'asile.
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Toute personne qui presente les caracteristiques suivantes sera reconnue® comme beneéficiaire du
statut de refugie-e et de la protection qui en decoule :

e Setrouver hors de son Etat d'origine (élément objectif) ;

e Avoir une crainte fondeée d'étre persecutee (élement subjectif) -

o «persecution»: ce terme n'est pas defini, mais il vise a designer les actes qui portent
gravement atteinte aux droits fondamentaux (en particulier, mais pas exclusivement, le droit
a la vie, linterdiction de la torture et des traitements innumains et degradants, l'interdiction
de l'esclavage et la légalite de toute condamnation) ;
« crainte » : il doit y avoir unrisque de persecution d'une certaine gravite ;
«fondé » : la personne qui demande I'asile doit prouver ses allégations et I'Etat membre doit
evaluer avec elle les elements pertinents de la demande.

Les actes consideres comme des actes de persecution peuvent étre de differente nature, tels que les
violences physiques ou mentales, y compris les violences sexuelles, les mesures légales,
administratives, de police et/ou judiciaires qui sont discriminatoires en soi ou mises en ceuvre d'une
maniéere discriminatoire, les poursuites ou sanctions qui sont disproportionnées ou discriminatoires et
les actes diriges contre des personnes en raison de leur genre ou contre des enfants. Les actes de
persecution peuvent étre baseés sur differents motifs. Le motif d'« appartenance a un certain groupe
social » revét une importance particuliere pour les refugie-e-s LGBTQI+.

L'UE areconnu la necessité d'introduire le concept commun d'appartenance a un certain groupe social
comme constituant un motif de persecution. Ce reglement reconnait explicitement les cas fondes sur
I'OSIG. Dans le Preambule, il est stipule que :

«aux fins de la déefinition dun certain groupe social, il convient de prendre ddment en
considération les questions liées au genre du demandeur — notamment lidentité de genre et
lorfentation sexuelle, qui peuvent étre liees a certaines traaditions juridiques et coutumes,
résultant par exemple dans des mutilations genitales, des sterilisations forcees ou des
avortements forcés — aans la mesure ou elles se rapportent a la crainte fondee au demandeur
détre persécuté » (Amendement 30).

L'Article 10 de la Directive « Qualification », quidresse laliste les differents motifs de persecution, prevoit
des conditions spécifiques pour étre considére comme formant un groupe particulier (aspects internes
etexternes). L'orientation sexuelle peut étre considérée comme une caracteristique commune (quiest
I'une de ces conditions). Dans la refonte de 2011, il a eété preciseé que cela inclut également ldentite de
genre.

«Article 10. Motifs de la persécution.

1 Lorsquils evaluent les motifs de la persécution, les Etats membres tiennent compte des
elements suivants :[...] (a) un groupe est consiaéré comme un certain groupe social lorsque,
en particuler :

¢ Le statut de refugié-e est reconnu. La reconnaissance de ce statut est un acte declaratif et non une faveur des autorités (voir
la Directive « Qualification », Préambule, alinéa 21).
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— ses membres partagent une caracteristique innee ou une histoire commune qui ne peut étre
modifiee, ou encore une caracteristique ou une croyance a ce point essentielle pour lidentité
ou la conscience quil ne cevrait pas étre exige d'une personne quélle y renonce [ce qui inclut
[orientation sexuelle/, et

— ce groupe a son ldentite propre dans le pays en question parce qQuil est pergu comme etant
différent par la societe environnante. En fonction des conaditions qui prévalent dans le pays
dorigine, un groupe social specifiqgue peut étre un groupe dont les membres ont pour
caracteristique commune une orientation sexuelle. L orientation sexuelle ne peut pas
sentendre comme comprenant ges actes reputes delictueux dapres la legisiation nationale
des Etats membres. Il convient de prenadre ddment en considération les aspects liés au genve,
y compris lidentite ae genre, aux 1ins de la reconnaissance de /appartenance a un certain
groupe social ou de lidentification d'une caractéristique d'un tel groupe | | .|

2 Lorsque lon évalue siun demandeur craint avec raison détre persecute, il estindifférent quil
posseage effectivement la caracteristique liee a la race, a la religion, & la nationalite, a
lappartenance a un certain groupe Social ou aux opinions politiques a lorigine de la
persecution, pour autant que cette caracteristique Iui soit attribuee par /acteur de la
persecution. »

Il convient egalement de noter que la directive precise que I'appréciation du motif de la persécution ne
doitpas selimiter aux caracteristiques que possede effectivernentla personne qui faitla demande, tant
qu'elles lui sont attribuges.

Cette mention explicite des considérations liees & l'orientation sexuelle (OS) et alidentité de genre (IG)
est la principale raison pour laguelle nous utilisons le terme de demandeur-se d'asile pour motif dOSIG
dans ce document pour désigner les refugie-es LGBTQI+ qui peuvent demander I'asile dans les Etats
membres de I'UE.

La Directive « Qualification » fournit quelques exemples d'actes de persecution, y compris des actes de
nature sexospecifique. L'Article 15 definit le préjudice grave pour la reconnaissance du statut de
protection subsidiaire, y compris les situations ou les Etats criminalisent ou punissent de mort les
relations homosexuelles.

Comme mentionne plus haut, il existe une obligation de coopération réciprogue entre I'Etat membre et
la personne qui demande l'asile fonde sur 'OSIG. Tandis que cette derniére doit « présenter, auss/
rapicgement que possible, tous les elements neécessaires pour etayer sa demande de protection
internationale » (Art. 4, paragr. 1), y compris des preuves relatives & sa vie ; I'Etat membre doit quant & [ui
appreécier ces elements a la lumiere de la situation génerale dans le pays d'origine et de la situation
particuliére de la personne concernée. A cet egard, le mangue de compréhension et de connaissance
de la situation spécifique des personnes LGBTQI+ peut conduire a des abus (p. ex,, des évaluations
pasees sur des notions stereotypees ou des questions concernant les details des pratiques sexuelles
de la personne concernee, entre autres). Les pouvoirs elargis accordes a la CJUE sont donc vraiment
utiles, car ils permettent a cette instance judiciaire de condamner les mesures nationales abusives et
illégales en la matiere (Vid. site web de la France sur la situation migratoire actuelle dans 'UE).
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En ce sens, la CE a propose en 2016 dinclure la jurisprudence de la CJUE dans le Reglement qui
remplacerait cette Directive, en stipulant dans le preambule que, pour évaluer les demandes de
protection internationale, les autorites nationales competentes devraient utiliser des méthodes
respectueuses des droits fondamentaux (y compris le droit a la dignite humaine et le droit a la vie privee,
tels que clarifies par la CJUE™). Elle insiste sur la nécessité de respecter ces droits, notamment en ce
qui concerne 'homosexualité : « /e/n ce guiconceme la question spécifique de | orientation sexuelle et
de lidentité de genre, Ievaluation individuelle de la créaibilité du demandeur ne devrait pas s appuyer
sur des notions stereotypees concernant lorientation sexuelle et lioentite ae genre et le demandeur
ne devrait pas étre soumis & un interrogatoire aetaillé ou a des tests gpprofondis concernant ses
pratiques sexuelles » (Amendement 29).

L'element mentionne ci-dessus n'apparait pas dans la Directive « Qualification » existante. Il est ajoute
sur la base de la jurisprudence de la CJUE. Il n'est toutefois mentionné que dans le Preambule et n'est
pas répeté en tant qu'obligation légale ou interdiction concréte pour les Etats membres dans le cadre
des dispositions du Reglement.

c) Laposition de la Commission européenne sur l'égalité

La Commission europeenne fait preuve d'un engagement fort en faveur de l'egalité et de la non-
discrimination. Cela s'est traduit par l'adoption de diverses propositions et communications. Les
suivantes sont particulierement pertinentes dans le cas qui nous interesseici :

e Proposition de directive du Conseil relative ala mise en ceuvre du principe de I'egalite de traitement
entre les personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d'dge ou
d'orientation sexuelle: le champ dapplication de cette directive serait plus large que les
instruments juridiques existants, car elle depasse la sphére du lieu de travail (selon le cadre
juridique actuel de T'UE, linterdiction de la discrimination fondee sur l'orientation sexuelle
s'appligue uniquement a 'emploi, & la profession et a la formation professionnelle). Elle mentionne
certes l'orientation sexuelle, mais aucune mention n'y est faite de l'identite ou expression de genre
ou de lintersexualite. Soutenue depuis des annees, il n‘est pas possible de savoir quand et
comment cette proposition favoriserait reellement I'egalite des personnes LGBTQI+ au sein de I'UE.

e Communication de la commission au parlement europeen, au conseil, au comite economique et
social europeen et au comite des regions : cette communication presente la strategie de la
Commission europeenne en faveur de I'egalite de traitement des personnes LGBTQI. Elle repose
sur quatre piliers : i) lutter contre la discrimination & 'encontre des personnes LGBTQI ; ii) assurer
leur sécurite ; iii) batir des sociétés qui incluent les personnes LGBTQI; et iv) mener 'appel en
faveur de I'égalite des personnes LGBTQI dans le monde. Dans le cadre du premier pilier, le CE
annonce son attention de defendre les droits des personnes LGBTQI qui demandent une
protection internationale (paragr. 1.4).

La Commission europeenne ambitionne d'encourager les échanges de bonnes pratiques entre les
Etats membres en ce qui concerne la prise en compte des besoins des personnes LGBTQI qui
demandent une protection internationale, en mettant 'accent sur: « la maniere de garantir des

'©CJUE, Affaires jointes C 148-150/13, A, Bet C v. Staatssecretaris van Veileigheid en Justitie, 2 décembre 2014, paragr. 53.
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conditions d'accueil sires et appropriees, notamment unlogement, aux personnes LGBTIQ demandant
la protectioninternationale ; les normes de protection applicables si elles sont detenues ; etles moyens
d'empécher que l'examen de leurs demandes soit influence par des discriminations et/ou des
stereotypes anti-LGBTIQ ». Le Bureau europeen d'appui en matiere d'asile ameliorera la formation des
agents charges de la protection et des interpréetes afin que 'examen des demandes de protection
internationale des personnes LGBTQI ne soit pas influence par des stereotypes.

En ce qui concerne la situation des demandeur-se-s d'asile pour motif dOSIG, la CE rappelle que

« Dans de nombreuses parties du monde, des personnes subissent des violations graves des
aroits humains et dautres formes de persecution en raison de leur orientation sexuelle et/ou
ae leur identité de genre réelle ou supposee. Si la persécution des [personnes LGBTI] et de
celles pergues comme etant aes personnes LGBTI nest pas un phénomene nouveau, il est de
plus en plus aamis aans ae nombreux pays dasile que des personnes fuyant ades persecutions
acause ae leur orientation sexuelle et/ou e leur identité ae genre peuvent prétenare au statut
ae réfugié en vertu de larticle 1A(2) de [la Convention de 1951] et/ou de son Protocole de 1967,
Néanmoins, |application de la definition du réfugie continue de manquer de cohérence aans ce
aomaine » (HCR, 2019). (Soulignage ajoute).

La Commission annonce don qu'elle « veillera a la synergie dans la mise en ceuvre de la strategie pour
I'egalite des personnes LGBTIQ et du plan d'action de I'UE sur I'integration et l'inclusion ». Le principe de
«l'inclusion pour tous » sera inclus dans un nouveau plan d'action, en tenant compte des liens entre le
statut de migrant-e et d'autres facteurs de discrimination, tels que l'orientation sexuelle et le genre.”

""Voir la COM(2020) 698 final, p. 12, pour les principales mesures de la Commission européenne a ce sujet.
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d) Autorités
Tableaun® 06
AUTORITES

Il soutient la mise en ceuvre du RAEC par les Etats membres.
Cet organisme facilite, developpe et coordonne la
cooperation pratique entre les pays de 'UE en matiere d'asile

Bureau européen d'appui en matiére et propose des formations, un renforcement des capacites,

d'asile (BEAA) une aide d'urgence, ainsi que des informations et des
analyses. Il agit en tant que centre d'expertise independant
sur l'asile et redige un rapport annuel sur la situation de l'asile
dans I'UE et ses Etats membres.

A ) ’ ’ Cette agence promeut, coordonne et developpe la gestion
gence europeenne de garde- europeenne des frontieres conformement a la Charte des
frontiéres et de garde-cotes , , .
(FRONTEX) droits fondamentaux de 'UE et au concept de gestion
integree des frontieres.

Base de donnees europeenne des empreintes digitales des

European Dactiloscopy (Eurodac . )
. Py ( ) demandeur-se-s d'asile pour permettre leur comparaison.

Fonds européen pour les réfugiés (FER)  Pour permettre la solidarité entre les Etats.

e) Procedures

Régime d asile européen commun (RAEC)

Depuis 1999, le Conseil europeen a mis en place un Régime d'asile europeen commun (RAEC) au niveau
de I'Union europeenne, dans le but de developper une « politigue commune en matiere dasile,
dimmigration et de controle des frontieres extérieures qui est fonaée sur la solidarite entre Ftats
membres et qui est équitable a l'égard des ressortissants des pays tiers» (TFUE, Art. 67, paragr. 2). Un
¢quilibre délicat doit étre trouve entre la souveraineté des Etats (protection des frontieres) et la
solidarité pour la protection des droits fondamentaux (protection des personnes). Ce regime est en
cours de reforme, a cause notamment de la crise migratoire de 2015-2016. La nouvelle legislation doit
étre adoptee conformement a la procedure legislative ordinaire, mais les textes proposes par la
Commission europeenne n'ont, a ce jour, toujours pas ete adoptes par le Conseil europeen.

« Les Etats membres de | UE partagent Ia responsabilité d' accueillir les demandeurs d asile dans
la aignite, en veillant & ce quils soient traites equitablement et a ce que lexamen de leur
demance obeisse a aes normes uniformes afin qQuiis puissent compter sur lobtention dune
reponse similaire, quel que soit le lieu ou iis introaduisent leur demande. Les proceaures doivent
étre quitables, efficaces dans toute IUE et impermeéables aux abus» (Site web de I'UE,
Migration et affaires intérieures).
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Le RAEC repose sur trois piliers principaux : i) des procédures d'asile et de retour efficaces;; ii) la
solidarité et le partage équitable des responsabilites ; et iii) des partenariats renforces avec les pays
tiers.

La Commission europeenne joue un role clé dans la politique d'asile, dans la mesure ou elle initie le
processus legislatif pour adopter de nouvelles legislations ou reformer les instruments existants.

La mise en ceuvre du RAEC dépend des Ftats membres, qui agissent conformément aux obligations
imposees au niveau de I'UE. Dans le cadre de ce processus, ils peuvent bénéficier du soutien des
agences decentralisees de 'UE.

Les regles de ce systéme désignent I'Etat membre comme responsable des demandeurses de
protection internationale (y compris de la mise & jour de la base de données Eurodac). L'objectif est ici
d'avoir une procedure claire et fonctionnelle pour determiner quel pays est responsable de I'examen
d'une demande de protection. Le systeme fixe egalement des normes communes pour les procedures
d'asile, etablit des conditions minimales communes pour I'accueil des demandeur-se-s de protection et
fournit des régles qui favorisent la convergence des Etats membres sur les critéres d'octroi des statuts
de protection et sur le contenu de la protection associee a ces statuts.

Le RAEC etablit des normes et une cooperation commune pour garantir que les demandeur-se-s d'asile
soient traite-e-s de la méme maniere dans un systeme ouvert et equitable.

L'Union europeenne dispose de six instruments reglementaires :
e LaDirective relative aux procedures d'asile
e LaDirective relative aux conditions d'accueil
e LaDirective « Qualification »
e e Réglement Dublin
e LeRéglement Eurodac
e LaDirective «Retour »

Les directives sont un type dinstrument européen qui impose aux Etats I'obligation d'adopter une
legislation nationale qui mette en oceuvre les droits et les devoirs contenus dans ces directives.
Contrairement aux réglements, elles n'ont, en principe, aucun effet direct sur les citoyens. Les Etats
membres conservent une certaine marge d'appreciation dans la mise en ceuvre de ces instruments, ce
qui explique pourquoi les legislations et procedures nationales peuvent varier.

Le Bureau européen d'appui en matiére d'asile (BEAA) a élaboré pour les Etats membres des
orientations qui vont au-dela des textes juridiques. Dans ces documents, il invite les Etats & porter une
attention particuliere au sexe des demandeur-se-s - méme s'il N’y a pas de mention explicite au genre -
en leur fournissant, par exemple, un interprete du méme sexe si la demande en est faite. En ce qui
concerne le logement, il est précise que :
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« [d]es chambres a coucher séparées existent pour les demandeurs célibataires, mascuiins et
féminins, et aucun acces nest possible aux demandeurs du sexe opposé. [...] La restriction
dacces peut étre assuree par des installations separees et/ou par une serrure, sans prejudice
des considérations de securite concernant le centre daccuell. En particulier, les armoires
doivent étre munies d'un verrou lorsquune installation accuellle aes demandeurs ayant aes
besoins particuliers, comme des demandeuses risquant détre victimes de violence basee sur
le genre. »

Les demandeur-se-s qui N'appartiennent a aucun des extrémes du spectre (c'est-a-dire la distinction
binaire entre homme et femme, avec les genres binaires associés) ne sont toujours pas pris-e-s en
compte.

Fonde sur la solidarité des Etats membres, le RAEC inclut des regles sur la maniére de déterminer quel
Etat membre sera responsable de 'examen d'une demande de protection internationale (voir le
reglement Dublin lll™?).

La Directive relative aux procéaures dasile

La Directive 2013/32/UE du Parlement europeen et du Conseil du 26 juin 2013 relative a des procedures
communes pour 'octroi et le retrait de la protection internationale (refonte) définit des orientations
communes pour les procédures des Etats membres concernant l'octroi et le retrait de la protection
internationale aux refugie-es.

Le paragraphe 29 du preambule indigue que des garanties procedurales speciales peuvent s'averer
necessaires pour certain-e-s demandeur-se-s du fait, entre autres, de leur sexe, de leur orientation
sexuelle ou de leur identite de genre. Les Etats membres ont l'obligation d'identifier les demandeur-se's
necessitant des garanties procedurales speciales avant qu'une decision ne soit prise en premiere
instance. Il est toutefois precise au paragraphe 32 que les Etats membres sont encourages a mettre en
place des procédures d'examen qui tiennent compte des specificités de genre (en termes d'egalite
entre les demandeurs et les demandeuses), mais qu'ils Ny sont pas tenus.

Les articles 10 et 15 de cette Directive exigent des Etats membres qu'ils veillent a ce que le personnel
charge de l'examen des demandes et de la prise de decision ait la possibilite de demander conseil a des
experts sur des questions particulieres telles que les questions de genre, et de prendre les mesures
appropriees pour s'assurer que la personne qui mene I'entretien est competente pour tenir compte des
circonstances personnelles et generales entourant la demande, y compris le sexe, l'orientation
sexuelle, lidentite de genre ou la vulnérabilité du/de la demandeur-se.”

2 Reglement (UE) n° 604/2013 du Parlement europeen et du Conseil du 26 juin 2013 établissant les critéres et mécanismes de
détermination de I'Etat membre responsable de I'examen d'une demande de protection internationale introduite dans I'un des
Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride (refonte). https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/?uri=celex%3A32013R0604

¥ || existe actuellement une proposition de la Commission (COM/2020/611 final) qui vise & remplacer cette Directive par un
réglement. Le Parlement et le Conseil sont invités (recommandations ; « devraient ») & I'adopter dici le deuxiéme trimestre 2021.
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Cette Directive laisse une relative marge d'appréciation aux Etats membres, qui lamettent en ceuvre de
differentes maniéeres, avec differentes structures et modalites appliquees aux procedures d'asile. Pour
faire face a ce probleme, le BEAA a adopté des orientations pratiques avec des normes et indicateurs
operationnels (non contraignants) et la Commission europeenne a soumis au Parlement et au Consell
une proposition™ visant a remplacer la Directive existante par unreglement.

La Directive relative aux conditions daccuei!

La Directive 2013/33/UE du Parlement europeen et du Conseil du 26 juin 2013 etablissant des normes
pour l'accueil des personnes demandant la protection internationale (refonte), dite Directive
«Accuell», na pas de conditions specifigues concernant le placement en rétention des
demandeur-se's dasile pour motif d'OSIG. Dans cette Directive, le genre est considere en tenant
compte uniquement des femmes et les hommes cisgenres (Article 11, paragr. 5), sans mentionner les
personnes transgenres.

Cette Directive reconnait explicitement le fait que des « garanties procédurales speciales peuvent
saverer nécessaires pour certains demanaeurs au fait notamment | .| de leur sexe, de leur orientation
sexuelle ou ae leur identité de genre| ] », (Préambule, paragr. 29). Etant donne que les Etats membres
ont l'obligation d'identifier les demandeur-se-s necessitant des garanties procedurales speciales avant
gu'une decision ne soit prise en premiere instance, cette indication, méme si mentionnee dans le
preambule, pourrait étre utilisee pour mieux proteger les demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG.

L'Article 10, qui precise les conditions auxquelles est soumis I'examen des demandes, etablit que les
Ftats membres ont l'obligation de s'assurer que le personnel chargé d'examiner les demandes et de
prendre les décisions ait la possibilite de demander consell & des experts, le cas écheant, sur des
questions particulieres comme les questions liées au genre. L'Article 15, qui precise les conditions
auxquelles est soumis I'entretien personnel, impose aux Etats membres I'obligation de prendre les
mesures appropriees pour s'assurer que la personne chargee de mener I'entretien soit competente
pour tenir compte de la situation personnelle et generale dans laguelle s'inscrit la demande, notamment
le genre, l'orientation sexuelle ou la vulnérabilite des demandeur-se's.

Les besoins specifigues des demandeur-se-s d'asile pour motif dOSIG ne peuvent étre consideres
comme pris en compte que dans la mesure ou ces mémes demandeur-se-s seraient considere-e-s
comme des personnes vulnérables (p. ex, les mineurs, les mineurs non accompagnes, les personnes
handicapees, les personnes gees, les femmes enceintes, les parentsisoles avec des enfants mineurs,
les victimes de la traite des étres humains, les personnes atteintes de maladies graves, les personnes
atteintes de troubles mentaux et les personnes qui ont ete victimes de tortures, de viol ou dautres
formes graves de violence psychologique, physique ou sexuelle, telles que les victimes de mutilations
geénitales feminines) (voir Art. 21).

1“Vid. COM/2020/611 final.

'° || existe actuellement une proposition de la Commission (COM/2020/611 final) qui vise & réviser cette Directive.
Le Parlement et le Conseil sont invités (recommandations ; « devraient ») a s'assurer de 'adoption rapide du texte
d'ici le deuxieme trimestre 2021.
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Enfin, parce guelle comporte un chapitre sur les migrations et I'asile tout en etant consacrée a
I'élimination des violences & l'egard des femmes et des violences domestiques, la Convention
d'Istanbul™® merite notre attention. Les Articles 60 et 61 sont particulierement interessants en ce qui
concerne les demandes d'asile fondées sur le genre. Le premier impose I'obligation de prendre les
mesures necessaires pour s'assurer que la violence sexiste a l'egard des femmes puisse étre reconnue
comme une forme de persecution au sens de la Convention de Geneve (paragr. 1) et de développer des
procedures d'accuell et des services d'accompagnement sensibles au genre pour les demandeur-se-s
dasile (paragr. 3). Il mentionne egalement l'obligation de veiller & ce qu'une interpretation sensible au
genre soit appliquee & chacun des motifs de la Convention (paragr. 2). L'Article 61 réitére le principe de
non-refoulement, en accordant une attention particuliere a la situation des femmes: « Les Farties
prennent les mesures Iegisiatives ou autres necessaires pour que les victimes de violence alégard des
femmes necessitant une protection, inaepenaamment ae leur statut ou lieu ae résigence, ne puissent
en aucune circonstance étre refoulees vers un pays ou leur vie serait en péril ou dans lequel elles
pourraient étre victimes de torture ou ae peines ou traitements inhumains ou dégradants » (paragr. 2).

La Directive « Qualification »”

La Directive 2011/95/UE du Parlement européen et du Consell du 13 decembre 2011 concernant les
normes relatives aux conditions que doivent remplir les ressortissants des pays tiers ou les apatrides
pour pouvoir beneficier d'une protection internationale, 8 un statut uniforme pour les refugiés ou les
personnes pouvant béneficier de la protection subsidiaire, et au contenu de cette protection (refonte),
genéralement appelee Directive « Qualification », a éte adoptée en 2003 (durant la premiere phase du
RAEC, dans le cadre du programme de Tampere, lorsque I'objectif principal était de fournir aux Etats
membres des normes minimales communes). Elle a été révisée en 2011. A ce jour, une proposition de la
Commission visant & la remplacer par un réglement qui renforcerait 'harmonisation entre les Etats est
toujours en attente.

L'Article 78 du TFUE etablit que les institutions de 'UE ont adopte plusieurs legislations pour encadrer le
RAEC. Parmi celles-ci, certaines consistent a interpreter et appliquer la Convention de 1951. En ce sens,
la Directive « Qualification »'® établit des normes communes i) pour les conditions que doivent remplir
les ressortissant-e-s de pays tiers ou les apatrides (c.-a-d., des personnes quine sont pas des citoyens
europeens) pour pouvoir beneficier de la protection internationale ; i) pour un statut uniforme pour les
refugié-e-s ou les personnes éligibles a la protection subsidiaire ; et iii) pour le contenu de la protection
accordee.

16 Convention du Conseil de 'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence & égard des femmes etla violence
domestique, 2011. Cette Convention a éte signée par 'Union europeenne, mais n'a pas encore ete ratifiee.

"7 Nous avons explique plus haut (& la section « L OSIG en tant que motifs de persécution») son contenu et ses implications
concernant les cas fondes sur 'OSIC.

18 DIRECTIVE 2011/95/UE DU PARLEMENT EUROPEEN ET 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 beneficier d'une protection
internationale, a un statut uniforme pour les réfugies ou les personnes pouvant benéficier de la protection subsidiaire, et au
contenu de cette protection (refonte) Disponible a 'adresse https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:32011L0095&from=FR
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Le Reglement de Dublin

Le regime de Dublin a ete initialement etabli par la Convention de Dublin, signee a Dublin, en Irlande, le
15 juin 1990. En 2003, la Convention de Dublin a ete remplacee par le Reglement Dublin ll. En 2013, le
Reglement Dublinlll a ete adopte, remplacant ainsi le Reglement Dublinll. Le Réglement Dublin Il
(Réglement (UE) n° 604/2013) est entre en vigueur le ler janvier 2014,

Le Reglement Dublin il est |a pierre angulaire du Systeme de Dublin. Il établit les regles qui permettent
de déterminer quel Etat membre est responsable de I'examen dune demande de protection
internationale en vertu de la Convention de 1951 sur les refugies et de la Directive « Qualification » au
sein de I'UE. L'un des principaux objectifs de ce Reglement est d'eviter que les demandeur-se-s ne
deposent des demandes dasile dans plusieurs Etats membres et de réduire le nombre de
demandeur-se-s d'asile « en orbite », c.-&-d. qui se déplacent d'un Etat membre & un autre. Une fois
qu'une personne demande l'asile dans un pays, ce pays est responsable d'accepter ou de rejeter la
demande. Le demandeur ou la demandeuse ne peut pas recommencer le processus dans une autre
juridiction. Ce Réglement reconnait egalement dans son préambule (3) le principe de non-refoulement.

L'Article 32 prévoit par ailleurs que I'Etat membre qui procede au transfert transmette & I'Etat membre
responsable les informations sur tout besoin particulier de la personne a transferer. Bien qu'iln'y ait pas
de reference explicite aux demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG ni aux regles anti-discrimination, il
estneanmoins faitreference ala Charte des droits fondamentaux de 'UE. Ce Reglement peut donc étre
appliqué aux cas fondes sur 'OSIG, par exemple aux cas de personnes transgenres qui auraient des
besoins speciaux en matiere de medicaments. '®

La Directive « Retour »

La Directive 2008/115/CE du Parlement europeen et du Conseil du 16 déecembre 2008 relative aux
normes et procedures communes applicables dans les Etats membres au retour des ressortissants de
pays tiers en sejour irrégulier indique que la legitimité de la pratique du retour, par les Etats membres,
des ressortissants de pays tiers en séjour irregulier est reconnue, & condition que soient en place des
regimes d'asile justes et efficaces qui respectent pleinement le principe de non-refoulement.

L'Article 21 stipule que les Etats membres doivent mettre en ceuvre la Directive sans discrimination, en
mentionnant explicitement l'orientation sexuelle, mais ni l'identite ni 'expression de genre.

'° La Commission a propose un Reglement rejatif a la gestion de | asile et ae la migration (COM/2020/610 final) pour le remplacer.
Le Parlement européen et le Conseil sont invites a | acopter d'ici le deuxieme trimestre 2021. Il existe egalerment une Proposition
de réglement du Parlement europeen et du Conseil établissant les critéres et mecanismes de détermination de I'Etat membre
responsable de I'examen d'une demande de protection internationale introduite dans l'un des Etats membres par un
ressortissant de pays tiers ou un apatride (refonte). COM (2016) 270 final. Cette Proposition sera a son tour retirée par la
Commission et remplacée par le nouveau Pacte sur la migration et I'asile. Il existe par ailleurs le Réglement (CE) n° 1560/2003 de
la Commission du 2 septembre 2003 portant modalités d'application du reglement (CE) n° 343/2003 du Conseil établissant les
critéres et meécanismes de détermination de I'Etat membre responsable de I'examen d’'une demande d'asile présentée dans 'un
des Etats membres par un ressortissant d'un pays tiers. Le Réglement (CE) n°1560/2003 ne mentionne toutefois pas
explicitement les cas fondes sur 'OSIG.
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LE DROIT D’ASILE FONDE SUR L'OSIG DANS
LES CADRES REGLEMENTAIRES NATIONAUX?°

{ ) seciaue

La Belgique est une monarchie constitutionnelle féderale avec un regime parlementaire. Le pays est
structure sur des bases a la fois linguistiques et regionales, et divise en trois régions tres autonomes :
la Region flamande (Flandre) au nord, la Region wallonne (Wallonie) au sud et la Reégion de Bruxelles-
Capitale.

La Constitution est la loi supréme du systeme juridique belge.?' Viennent ensuite différents instruments
legislatifs, dont i) les /ois spéciales, votées par une majorite speciale et qui déterminent la répartition
des pouvairs et les principales régles de fonctionnement des établissements publics ; ii) les /ois, les
aécretsetles ordonnances; iii) les arrétés royauxetles arrétés au gouvernement, pour l'execution des
actes ou des decrets ; etiv) les arrétés ministériels.

Les Reglements de I'UE sont directement applicables. Une legislation interne est necessaire pour
approuver et ratifier les traités internationaux. Dans certains domaines, tous les organes legislatifs de
Belgique doivent approuver et ratifier les traites.

a) Le droit d'asile fonde sur 'OSIG

La Constitution belge ne reglemente pas les demandes d'asile ou de protection internationale, mais elle
cree toutefois une base essentielle pour la non-discrimination en incorporant, a l'Article 11, un principe
qui constitue la clé de voute des droits fondamentaux en Belgique. Bien que I'Article 11 mentionne
uniguement les minorites ideologiques et philosophiques, la Cour constitutionnelle_a étendu le champ
d'application de la disposition & tous les droits et toutes les libertes accordes aux Belges?. Cet Article,
qui est conforme a I'Article 18 de la Declaration universelle des droits de I'nomme, établit donc un
principe general interdisant la discrimination directe ou indirecte des personnes sur la base du sexe, de
I'age, de l'origine ethnigue ou nationale, des convictions religieuses ou philosophiques, de l'orientation
sexuelle ou d'un handicap, entre autres.

20 Cette section porte sur I'analyse de la réglementation interne du droit d'asile fondé sur 'OSIG dans quatre pays (Belgique,
France, Italie et Espagne) membres du projet Rainbow Welcome!. En commengant par une breve référence aux cadres
institutionnels et juridiques de chaque pays, elle passe en revue la reglementation du droit d'asile au niveau constitutionnel,
juridique et réglementaire, ainsi que l'application des traites internationaux. Les principales autorités impliquées dans la
procedure sont egalement identifiées, avec un apergu des procedures d'accuell, de depot de la demande et d'octroi du statut de
refugie-e.

2'Dansunarrét rendule 27 mai 1971, la Cour de cassation a estimé que tous les instruments internationaux et supranationaux ont
préseance sur les instruments nationaux, y compris la Constitution. Si un Reglement de I'UE s'avérait étre en conflit avec la
Constitution belge, ce Reglement prévaudrait (Site Internet de la justice européenne, Belgique).

22 Cour constitutionnelle - arrét 23/89 du 13 octobre 1989.
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« Article 11. La jouissance ges aroits et libertes reconnus aux Belges doit étre assuree sans
discrimination. A cette fin, la loi et le décret garantissent notamment les droits et libertés des
minorites igeologiques et philosophiques. »

Par ailleurs, I'Article 2 de la loi du 22 mai 2014, qui modifie la loi du 10 mai 2007 relative & la lutte contre les
discriminations entre femmes et hommes en vue de I'etendre & ldentité de genre et & I'expression de
genre, est pertinent pour les réfugie-e-s LGBTQI+. Il precise que « le sexisme s'entend de tout geste ou
comportement qui [...] a manifestement pour objet d'exprimer un mepris & I'égard d'une personne, en
raison de son appartenance sexuelle, ou de la considerer, pour la méme raison, comme inféerieure ou
comme reduite essentiellement a sa dimension sexuelle et qui entraine une atteinte grave a sa
dignite ». Méme si cet Article ne mentionne que lidentite de genre, il doit étre interprete en incluant
l'orientation sexuelle. De plus, tant le Decret du 10 juillet 2008 de la Communaute flamande que le Décret
du 12 decembre 2008 de la Communaute francaise etablissent un cadre pour I'egalite des chances et
de traitement. Le Decret du 6 novembre 2008 de la Region wallonne relatif a la lutte contre certaines
formes de discrimination constitue quant & lui un cadre de protection renforce pour proteger les
personnes les plus vulnerables, y compris les personnes nees a l'etranger.

Au regard de la Constitution, la loi du 15 decembre 1980 relative a 'acces au territoire, au sejour, a
I'etablissement et & l'eloignement des etranger-ere's est la reglementation la plus importante en la
matiere. Elle est communément appelee « Loi sur les étrangers ».2* Son article 48/3 stipule que le statut
de réfugie-e est accorde aux etranger-ere-s qui remplissent les conditions etablies a 'Article 1A de la
Convention de 1951 sur les réfugiés et de son Protocole de 1967, et son paragraphe 4 (d) demande que
I'OSIG soit pris en compte lors de I'analyse des motifs de persecution.

Cette loi comprend egalement des dispositions relatives & la protection subsidiaire. Le statut de
protection subsidiaire est accorde si un-e demandeur-se dasile ne remplit pas les criteres de la
Convention sur les réfugies, mais qu'il existe un risque reel de prejudice grave si la personne est
renvoyee dans son pays dorigine. Il n'‘existe pas de dispositions specifiques sur la réinstallation dans la
legislation belge. Il n'y a pas non plus de différence entre les critéres de statut de réfugie-e pour les
demandeur-se's d'asile et ceux pour les refugie-e-s reinstalle-es.

Les autorites belges en matiere d'asile sont enclines a accepter les demandes invoguant la crainte de
persecution pour des motifs lies a 'OSIG. Selon Dhoest (2019), la Directive europeenne de 2011 a été
adoptee endroit belge en 2013, mais les demandes au motif de 'OSIG etaient deja acceptees bien avant
cette date (p.1080). Par ailleurs, I'élément cle dans I'évaluation des demandes fondées sur OSIG est
d'une part la credibilite de l'orientation sexuelle ou de l'identite de genre, et de l'autre la persecution
(p.1081).

En Belgique, les candidat-e-s au statut de refugie-e peuvent demander l'aide sociale en application de
I'Article 1" de la Loi organique des centres publics d'action sociale (CPAS) du 8 juillet 1976. Personne ne
conteste que cet Article est applicable aux candidat-e-s au statut de refugié-e. Les centres d'accuell
ouverts doivent fournir une assistance sociale aux demandeur-se-s pendant la phase d'evaluation de
l'admissibilite.

Z Elle a été amendée a deux reprises par la loi du 21 novembre 2017 et la loi du 17 décembre 2017.
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b) Autorités

Commissariat
géneéral aux réfugiés
et aux apatrides
(CGRA)

Office des étrangers
(OE)

Conseil du
contentieux des
étrangers (CCE)

Agence fédérale
pour I'accueil des
demandeurs d'asile
(FEDASIL)

Service public federal
Justice (SPF)

Le Haut-
Commissariat des
Nations Unies pour

les réfugiés (HCR) en

Belgique
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Tableau n® 07
AUTORITES POUR L’ASILE EN BELGIQUE

Commissariaat-generaal
voor Vluchtelingen en
Staatlozen (CGVS)

Dienst Vreemdelingenzaken
(DvZ)

Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen
(RvV)

Federaal agentschap voor
de opvang van asielzoekers
(FEDASIL)

Overheidsdienst Justitie

Agence fedérale indépendante creee pour fournir une
protection aux personnes menacees de persecution
ou de préjudice grave si elles retournent dans leur pays
d'origine.

Cet organisme est charge d'enregistrer toutes les
demandes d'asile deposees sur le territoire belge ou
aux frontieres.

Cette autorite administrative independante est
competente pour gerer les recours contre les
décisions prises par I'OE (décisions concernant les
etranger-ere-s) oule CGRA (dans les affaires « d'asile »)
et contre toute autre decision individuelle prise en
vertu de la Loi du 15 decembre 1980 sur 'acces au
territoire, le sejour, I'établissement et 'éloignement des
etranger-ere-s (« Loi surles étrangers »).

Cette agence est chargee d'organiser l'accueil et
l'accompagnement dans les centres d'accuell, y
compris l'accueil et 'encadrement des mineur-e-s non
accompagné-e-s. Elle coordonne egalement le
programme de retour volontaire.

Ce service identifie les mineur-e-s eétranger-ere-s non
accompagne-e-s et designe un-e tuteur-rice. Par
lintermediaire du coordinateur Mineurs, le CGRA
collabore etroitement avec les tuteurs et le SPF
Justice. Celui-ci est rattache au SPF Justice pour
assurer son independance vis-a-vis d'autres
institutions, telles que IOE (Office des étrangers), qui
est rattaché au SPF (Service public fedéral).

Le HCR peut donner un avis a toutes les etapes de la
procedure d'asile devant I'OE, le CGRA ou le CCE.

Source : propre elaboration
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c) Procédures

La procedure dasile est regie par la Loi sur laccés au territoire, le séjour, I'établissement et
I'éloignement des étrangers du 15 décembre 1980, dite « Loi sur les étrangers », modifiee par les deux
lois du 21 novembre 2017 et du 17 décembre 2017, ainsi que par la Loi sur I'accueil des demandeurs d'asile
et de certaines autres catégories d'étrangers du 12 janvier 2007, egalement dite Loi « Accueil »,
modifiee par la Loi du 21 novembre 2017. Il existe egalement la Loi relative & 'occupation des travailleurs
etrangers (du 30avril 1999) et divers décrets, directives administratives et réglements sur les
procedures d'asile, les conditions d'accueil, la detention et la protection des refugie-e-s. Les articles 4-
bis (1) et 51/5 (3) dela Loi sur les eétrangers utilisent le terme « reglement europeen » comme référence
aux critéres du Réglement Dublin Il pour déterminer I'Etat membre responsable.

La demande peut étre faite a) sur le territoire aupres de I'OE ; b) a la frontiére auprés de la police
federale, et c) depuis un centre de detention sila personne est deja détenue. La grande majorité des
demandeur-se-s de protection internationale en Belgique n'entrent pas sur le territoire par les frontieres
officielles de Schengen, telles que les aeroports. Au lieu de cela, ces personnes rejoignent la Belgique
depuis le pays dEurope dans lequel elles sont initialement arrivees pour demander une protection
(mouvements seconaaires).

Dans la procedure ordinaire, lorsque la personne est sur le territoire, elle doit présenter une demande
aupres de I'Office des etrangers dans les 8 jours ouvrables aprés son arrivee. Elle recoit alors une
« gttestation de aeclaration». L'OE enregistre la demande dans les 3 a 10 jours ouvrables suivant la
notification.

La personne qui présente la demande doit effectivement deéposer (introduire) sa demande
immediatement et au plus tard dans les 30 jours & compter de la date a laquelle la demande a ete
presentee. Le demandeur ou la demandeuse d'asile regoit une « attestation dimmatriculation ». L'OE
informe le CGRA, lnstance centrale du droit d'asile en Belgique, chargee de I'examen de la demande et
de l'octroi de la protection internationale. L'OE doit déterminer si la Belgique ou un autre Etat membre
est responsable de I'examen d'une demande de protection internationale en vertu du Reglement
Dublin IIl. Sila Belgique est le pays responsable, le dossier est transmis au CGRA (EMN, 2013, p. 25).

Dans le cas ou sa connaissance du neerlandais ou du francais ne serait pas suffisante, le demandeur
ou la demandeuse d'asile doit indiquer de maniere irrevocable et par ecrit sl ou si elle sollicite
l'assistance d'un interpréte. L'examen se deroulera dans l'une des deux langues, sans aucune
preference ni opinion du demandeur ou de la demandeuse. Un interpréete parlant la langue maternelle
du demandeur ou de la demandeuse d'asile est toujours present.

L'Article 23 de la Constitution belge stipule que le droit de mener une vie conforme a la dignité humaine
impligue pour toute personne le droit & une aide juridique. Les Articles 39/56 et 90 de la Loi sur les
etrangers garantissent une assistance juridique gratuite par un avocat a tout-e demandeur-se d'asile &
chagque étape de la procedure. La Loi « Accueil » garantit egalement aux demandeur-se's d'asile un
acces efficace a une aide juridique pendant la procedure de premiere et de deuxieme instance
(Article 33) .
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La procedure d'evaluation de I'admissibilite doit étre effectuee dans les 15 jours ouvrables, méme sice
delai estrarement respecte.

‘« Le Commissaire genéral aux refugies et aux apatrides peut declarer irrecevable une demande
de protection internationale lorsque le demandeur :

a) bénéficie déja d'une protection réelle dans un premier pays dasile

b) [vient] d'un pays tiers [qui peut étre consiaere comme un pays tiers sar;

c) beneéficie dgja d'une protection internationale dans un autre Etat membre de IUE ,

d) estunressortissantdun Etat membre de /UE oud'un Etat partie & un traité d'achésion & ' UE

e) introduit une demande ultérieure de protection internationale pour laquelle aucun élément
ou fait nouveau [...] napparait ni nest presente ; ou

f) [Jest un eétranger mineur quij, aores quune demande de protection internationale [..]
introduite en son nom [..] a fait lobjet d'une decision finale, [..] ninvoque pas de faits
propres qui justifient une demanae distincte » (Loi sur les etrangers, Art. 57/6).

En cas de décision d'irrecevabilité, le demandeur ou la demandeuse peut introduire un recours dans les
10 jours, ou 5jours en cas de demande ultérieure en detention. Ce recours a un effet suspensif, &
I'exception des cas de demandes ultérieures. Le CCE statue dans un délai de deux mois en plein
contentieux (Loi sur les etrangers, Art. 39/57(1)(3)).

Le personnel du CGRA est responsable du processus de traitement des demandes d'asile, qui aboutit
& une proposition de decision accordant ou non une protection internationale au demandeur ou a la
demandeuse. Cette procedure peut prendre de 3a 6 mois environ, et parfois méme étre prolongee de 9
a12 mois supplementaires. Les motifs invoques par le demandeur ou la demandeuse d'asile doivent étre
inclus et contenir un mot-cle correspondant a 'un des motifs possibles d'asile en Belgique. La liste des
mots-clés est hebergee dans la base de donnees electronique. Il existe un lien par mot-cle vers
«orientation sexuelle et identite de genre ». Comme cette étape est obligatoire, il est facile de trouver
toutes les demandes d'asile fondees sur une crainte liee a un motif specifigue base sur 'OSIC.

Selon'Article 57/6 de la Loi sur les etrangers, le CGRA peut donner la priorite & 'examen d'une demande
d'asile lorsque :
a. ledemandeur ou la demandeuse est en detention ou fait 'objet d'une mesure de securite ;
b. ledemandeur ou la demandeuse purge une peine dans un etablissement penitentiaire ;
c. l'Office des étrangers ou le Secrétariat d'Etat a I'asile et aux migrations en fait la demande ; ou
d. lademande d'asile est manifestement fondee.

Le CGRA dispose de directives internes specifiques et il existe des reglementations concernant la
maniére d'apprecier la credibilite de l'orientation sexuelle des demandeur-se-s d'asile qui invoquent ce
motif.
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« La directive présente les aspects theoriques nécessaires pour mieux comprenadre cette
qQuestion ainsi que aes INStructions pratiques et concretes pour auaition au aemanaeur d asile
et laprise de aecision. L annexe pour levaluation de la credibilite permet aux agents charges e
levaluation dexplorer quatre variables qui peuvent les aider & se faire une opinion sur le fait
quun-e ademandeur-se dasile est réellement homo (bi)sexuelle ou non. Ces variables incluent,
entre autres, la maniere dont le demandeur ou la demandeuse d asile a pris conscience de son
homosexualite, son parcours de vie personnel - au regard ge cette orientation sexuelle -
adepuis lenfance, ses eventuelles expériences homosexuelles, etc. » (EMN, 2016, p. 7).

Les demandeur-se-s d'asile devront passer un entretien pour expliquer les motifs de leur demande. Si
leur situation correspond a la Convention de Genéve et sa definition d'un-e refugie-e, il y a une chance
que leur demande soit acceptee (Loi sur les etrangers, Art. 57/6(2)). Selon la Loi sur les etrangers,
l'entretien peut étre omis lorsque le CCRA : i) peut accorder le statut de réfugié-e sur la base des seuls
eléments du dossier ; i) considére que le demandeur ou la demandeuse n'est pas en mesure d'étre
interviewe-e en raison de circonstances permanentes indépendantes de sa volonté ; ou iii) estime
pouvoir statuer sur une demande ultérieure sur la base des eléments du dossier (Loi sur les etrangers,
Article 57/5-ter(2)).

En cas de décision positive, la durée de l'asile estillimitee. Sila demande d'asile estrejetee, ilest possible
de deposer un recours aupres du CCE dans un delai de 30 jours. Ce délai est reduit a 10 jours lorsque le
demandeur ou la demandeuse est en détention (Loi sur les étrangers, Article 39/57(1)). Le CCE n'a pas
de pouvoirs d'investigation. Ses procedures reposent sur des dossiers et documents ecrits et il s'agit
d'un « plein contentieux» qui lui permet de reevaluer les faits. Selon I'Article 39/2 de la Loi sur les
etrangers, le CCE peut prendre I'une des trois decisions suivantes :

a) Confirmer la décision négative du CGRA ;

b) Larejeter enaccordant le statut de refugie-e ou de protection subsidiaire ; ou

c) Annulerla décision et renvoyer I'affaire devant le CGRA pour complément d’enquéte.

Le CCE dispose de trois mois pour prendre une decision, méme si cela prend generalement plus de
temps (Lo/ sur les étrangers, Article 59/76(3)). En attendant, les demandeur-se-s d'asile peuvent
beneficier d'une protection subsidiaire, qui n'accorde le sejour dans le pays que pour une duree limitee.
Apres la date limite, ils ou elles devront quitter le territoire et pourront étre encourage-e-s a partir via une
procedure de « retour volontaire », dans le cadre de laguelle ils ou elles recevront une aide financiere
pour retourner dans leurs pays d'origine (Site Internet INFOMIGRANTS, 2017).

Les demandeur-se-s d'asile peuvent rester jusqu'a deux mois dans un centre d'accueil une fois leur
demande officiellement acceptee. Les refugie-e-s beneficient egalement de repas, d'un hebergement
et d'un soutien medical et psychologique.

Dans les 30 jours civils qui suivent la decision en appel, il est possible de former un pourvoi en cassation
contre la décision de la Cour devant le Conseil d'Etat, qui est la Cour supréme administrative belge (Loi
sur les étrangers, Article 39/67). Apres un examen de recevabilité, le Conseil d'Etat rend sa decision. Si
le pourvol est accepte, I'affaire est renvoyee devant le CCE pour que le CGRA réevalue sa decision.
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Aux frontieres et dans les zones de transit, la police federale est chargee du contréle de limmigration,
en etroite collaboration avec les agents de controle des frontieres de I'OE. La Belgique n'a pas d'agence
de garde-frontieres. Sila personne qui souhaite entrer sur le territoire n'a pas le document de voyage
requis, elle fait 'objet d'une procedure de refoulement. Cette procedure est suspendue si la personne
introduit une demande d'asile.

La demande d'asile sera examinee par le CGRA pendant que la personne sera maintenue en detention
dans un centre ferme situe & la frontiere. La demande suit la procedure reguliere. Si toutefois le CGRA
n'a toujours pas rendu sa decision aprées quatre semaines, la personne est admise sur le territoire. S'il
existe toujours un motif de detention, la personne peut étre detenue « sur le territoire » sous un autre
titre de detention. En cas de refus, la personne doit &tre renvoyee par la compagnie aerienne qui l'a
amenee en Belgique, conformement a la Convention de Chicago relative a l'aviation civile internationale
de 1994,

En outre, conformément a I'Article 57/6/1(1) de la Loi sur les étrangers, il existe une «procédure
acceélérée » dans les cas ou la personne qui introduit la demande d'asile

e «na souleve [.] que des éléments sans pertinence [..] pour bénegficier de la protection
internationale ;

e provientd'un pays dorigine sar ;

e ainduit les autorites en erreur en ce qui concerne son identite et/ou sa nationalite, en presentant
de fausses informations ou de faux documents ou en dissimulant des informations ou des
documents pertinents qui auraient pu influencer la decision dans un sens defavorable ;

e aprocede [de mauvaise foi] & la destruction ou s'est défait d'un document d'identité ou de voyage
qui aurait aide a etablir son identite ou sa nationalite ;

e afaitdesdeclarations manifestementincoherentes et contradictoires, manifestement fausses ou
peu plausibles qui contredisent des informations suffisamment verifiees concernant le pays
d'origine, ce qui rend sa demande peu convaincante ;

e apresente une demande ultérieure de protection internationale qui a éte declarée recevable ;

e nepresente une demande qu'afin de retarder ou d'empécher I'execution d'une decision antérieure
ouimminente qui entrainerait son refoulement ou eloignement ;

e estentré[e] ouaprolonge son séjour illegalement sur le territoire [ ] et, sans motif valable, ne s'est
pas présente|e] aux autorités ou n'a pas présente une demande de protection internationale dans
les délais les plus brefs ;

e refuse de se soumettre a la prise des empreintes digitales ; ou

e il existe de sérieuses raisons de considérer que [la personne] représente un danger pour la
sécurité nationale ou I'ordre public, ou [qu'elle] a été éloigné[e] de maniere forcée pour des motifs
graves de securité nationale ou d'ordre public » (Loi sur les étrangers, Art. 57/6/1).
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Le CGRA doit rendre sa decision sur la demande d'asile sous 15 jours ouvrables. S'il la considere
« manifestementinfondeée », 'ordre de quitter le territoire est valable entre O et 7 jours au lieu de 30 jours

(Loisur les étrangers, Art. 57/6/1(2)). L'Appel doit étre tranche dans les 10 jours et a un effet suspensif
(Loisurles etrangers, Art. 39/57(1) (2)).
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‘) FRANCE

La France est régie par la Constitution de la Ve République, adoptee le 4 octobre 1958 et modifiee en
2008. Le systeme juridique frangais repose sur la tradition du arost civil largement fondee sur des lois,
des codes, ainsi que des réglements ecrits et codifies. Il est divise entre le aroit publicet le droit prive.

Il existe une hiérarchie de normes, avec au sommet la Constitution comme loi supréme.
e Les /ois organiques structurent les institutions et précisent ou complétent certains articles de

la Constitution.
e les /oisordinaires sont votees par le Parlement et portent sur des régles de droit specifiques.
e Les oraonnances sont des mesures prises par le gouvernement pour le fonctionnement du

pays.
e Lesreglementssont émis par le pouvoir executif au moyen de decretset d'arrétes.

Les traites et les lois de 'UE sont superieurs aux lois nationales, mais peuvent &tre juges inferieurs ala
Constitution en fonction des decisions des tribunaux. L'Article 55 de la Constitution précise la place des
traites dans la hierarchie des normes, passant d'une valeur legislative & une valeur supra-legislative.

L'organisation juridictionnelle frangaise est divisee en deux grands ordres : I'ordre administratifetl'ordre
judiciaire. lls reposent sur un ensemble de principes, dont limpartialite et le droit de recours, qui
garantissent les libertes fondamentales.

Les tribunaux administratifs sont competents pour appliquer le droit public. Dans 'ordre judiciaire, les
tribunaux sont competents pour trancher les litiges entre individus et sanctionner les auteurs
dinfractions penales. Le processus comporte trois niveaux : les fribunaux aagministratifs au premier, la
Cour de cassationau deuxiéme et le Conseil dEtatau troisieme, pour les éventuels recours.

Le Conseil constitutionne/controle la constitutionnalite des lois avant leur promulgation, supervise les
elections nationales et repond aux questions des citoyens sur la constitutionnalite des lois. Les
contréles de constitutionnalite sont principalement effectues a priori, avec plusieurs possibilites de
recours. Depuis lareforme constitutionnelle de 2008 toutefois, il est possible de proceder a un controle
aposterioride la constitutionnalite des lois au moyen d'une « question prioritaire de constitutionnalite ».

a) Le droit d'asile fonde sur 'OSIG

Le droitd'asile estreconnu par ce qu'on appelle le Bloc de constitutionnalite, c'est-a-dire les principales
normes au niveau constitutionnel : la Constitution de 1958, la Declaration des droits de 'hnomme et du
citoyen de 1789, le Préambule de la Constitution de 1946 et la Charte de I'environnement de 2004. Ce
bloc de constitutionnalite constitue un cadre juridique protecteur des droits fondamentaux, y compris
du droit d'asile, depuis la décision du Conseil constitutionnel de 1971 (71-44DC).
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Ce droit est inscrit pour la premiere fois dans la Constitution de 1793 : « /e peuple frangais donne asile
aux etrangers bannis de leur patrie pour la cause ae la liberté». L'article 53-1 de la Constitution du
4 octobre 1958, actuellement en vigueur, reconnait la competence de la République pour examiner et
accorder le droit d'asile, ainsi que pour signer des accords en la matiére avec d'autres pays. Le droit
d'asile fonde sur I'OSIG n'y est pas explicitement mentionné.

« Article 53-1

La République peut conclure avec les Etats européens qui sont liés par des engagements
1aentiques aux siens en matiere dasile et de protection aes Droits ae 'homme et des libertés
fondamentales, des accords determinant leurs competences respectives pour lexamen aes
aemanaes dasile qui leur sont présentees. Touterols, meme sila demande nentre pas dans
leur compétence en vertu de ces accords, les autorites ae la Republigue ont toujours le aroit de
donner asile a tout etranger persecute en raison de son action en faveur de /a iberte ou qui
sollicite la protection de la France pour un autre motif» (Conseil Constitutionnel, s. d.-a).

Par ailleurs, I'Article 4 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 établit que « tout homme
persecuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit dasile sur les territoires de la
Republigue ». Cet article, qui etablit la « protection non conventionnelle » en France, signifie que l'asile
constitutionnel a une base distincte du droit international des refugie-e-s et que la France peut donc
laccorder sur une base discrétionnaire. A ce jour, toutefois, aucun cas concret de demande n'a éte
signale dans ce cadre.

Le Bloc de constitutionnalite ne mentionne pas explicitement I'orientation sexuelle nil'identite de genre.
La Constitution garantit cependant le principe de non-discrimination al'Article 1% « La France [... ] assure
/égalite aevant la loi de tous les citoyens sans aistinction adorigine, de race ou de religion. » Le droit
d'asile fonde sur 'OSIG peut étre derive des demandes qui en decoulent.

Cet Article est pleinement conforme avec I'Article 1 de la Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen de 1789, qui a valeur constitutionnelle en France : « Les hommes naissent et demeurent libres
et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondees que sur l'utilite commune »
(Conseil Constitutionnel, s. d.-b).

La Convention de 1951 sur les refugies a ete ratifiee par la France le 11 septembre 1952 et ses protocoles
ont egalement ete ratifies par la suite. Son Article 3 etablit le principe de non-discrimination. Bien que
cette Convention ne prévoie pas explicitement la discrimination fondee sur 'OSIG, la jurisprudence
francaise a permis de proteger les demandes fondees sur 'OSIG au motif de « l'appartenance & un
certain groupe social». La jurisprudence a dabord reconnu une protection aux personnes
« transsexuelles », reconnaissance qui a été ensuite étendue aux homosexuel-le-s (CE, Ourbin, 23 juin
1997 et CRR, SR, 15 mai 1998, 269875, M. O).
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Dans son Article L711-1, le Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA)
reconnait le statut de refugie dans les mémes termes que la Convention de 1951 sur les refugies, et
I'Article L711-2 mentionne explicitement que « s'agissant des motifs de persecution, les aspects lies au
sexe, a l'identite de genre et & l'orientation sexuelle sont diment pris en considération aux fins de la
reconnaissance de l'appartenance & un certain groupe social ou de l'identification d'une caracteristique
d'un tel groupe». Dans ce cas, il y a identification d'un groupe social lorsque deux conditions
cumulatives sont reunies. Les membres du groupe doivent partager une caracteristique fondamentale.
Le groupe doit étre socialement visible dans le pays d'origine du demandeur ou de la demandeuse. Sur
ce point, la Cour nationale du droit d'asile (ci-aprés CNDA) a precisé que 'homosexualité constitue une
caracteristique objective. Depuis 2014, les persecutions ne doivent plus avoir lieu qua « une echelle
suffisamment importante »

Lorsgu'une personne ne remplit pas les conditions pour se voir reconnaitre la qualite de refugie mais
pour laguelle il existe des motifs sérieux et averes de croire qu'elle courrait dans son pays unrisque reel
de subir 'une des atteintes graves suivantes : i) la peine de mort ou une execution ; ii) la torture ou des
peines ou traitements inhumains ou degradants ; i) s'agissant d'un civil, une menace grave et
individuelle contre sa vie ou sa personne en raison d'une violence qui peut s'etendre a des personnes
sans consideration de leur situation personnelle et resultant d'une situation de conflit arme interne ou
international.

Dans le cadre des demandes d'asile fondees sur 'OSIG, « la protection subsidiaire apparait utile dans
trois hypotheses distinctes, lorsque les conditions pour se voir reconnaitre la qualite de refugie ne sont
pas reunies :

1. Elle apparait pertinente lorsque les autorités reconnaissent les risques d'atteintes graves aux
droits du demandeur du fait de son orientation sexuelle en cas de retour dans son pays
d'origine, mais qu’il n‘existe pas de motif de persecution disponible pour apprehender sa
situation.

2 Les autorites octroient la protection subsidiaire lorsque I'orientation sexuelle ne semble pas
clairement etablie, mais que les violences encourues par les demandeurs sont par contre
averees.

S Les autorites reconnaissent la protection subsidiaire aux demandeurs effectivement
homosexuels ou bisexuels qui encourent des atteintes graves aux droits en cas de retour
dansleur pays d'origine, mais pour lesquels le lien entre celles-ciet l'orientation sexuelle n'est
pas établi » (CERSA, Rapport de recherche, 2020, p. 59).

24 CNDA, 29 novembre 2013, N° 13018952, M.M.
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b) Autorités

Tableaun® 08
AUTORITES POUR L’ASILE EN FRANCE

I sagit de la principale autorité pour les procedures d'asile. Sa

L'Office Frangais de Division de lasile aux frontieres est chargee de recevoir les
Protection des demandes et de statuer sur celles-ci aux frontieres du pays.
Refugies et Apatrides  L'OFPRA est charge de determiner le statut de refugie-e et de
(OFPRA) la procedure acceleree. L'OFPRA est sous tutelle du ministre

charge de l'asile, enl'espece le ministre de [Immigration.

La prefecture represente I'Etat sur ses territoires. Elle est
La prefecture responsable de la mise en ceuvre locale du plan national et de
I'application du Reglement Dublin sur le territoire.

L'Office Francais de
[Immigration et
lIntegration (OFII)

C'est lautorite competente pour recevoir les demandes
d'asile sur le territoire.

En tant que juridiction administrative speciale, c'estl'autorite
competente pour les recours en matiére d'asile, avec
possibilité de recours devant le Conseil dEtat.

La Cour Nationale du
Droitd Asile (CNDA)

Source : propre elaboration

c) Procédures

Les procedures d'asile sont régies par le Code de lentrée et du séjour des etrangers et du droit dasile
(CESEDA), en vigueur depuis le 1°"mars 2005. Ce code est accompagne et/ou modifie par des decisions,
des arrétes et des circulaires.

La procedure de dep0t et de suivides demandes d'asile est nationale. Elle consiste en plusieurs etapes.
Lademande d'asile peut étre faite a) & la frontiére, b) sur le territoire ou ¢) depuis un centre de retention
administrative.

Sur le territoire, les demandeur-se-s d'asile doivent se mettre en contact avec une plateforme daccuel/
pour les demandeurs dasile (PADA), un organisme independant (generalement une association) qui
est la structure d'orientation locale competente pour centraliser les demandes d'asile. La PADA ne
prend aucune decision. Elle informe seulement les demandeur-se-s sur les demarches a suivre et les
accompagne.

Les demandes sont enregistrées au Guichet unique pour aemanaeur d asile (GUDA) de la préfecture,
et les demandeur-se's recoivent une attestation de demande d'asile qui leur sert de permis de sejour
temporaire. Le dossier dument compléte doit étre transmis & 'OFPRA en francais dans les 21jours
suivant la delivrance de 'attestation de demande d'asile.
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Dans le cadre de la procedure dite de Dublin, des modalites particulieres s'appliqguent aux
demandeur-se-s dasile qui ont depose une premiere demande dans un autre pays de I'UE. Ces
demandeur-se-s recoivent une attestation de demande d'asile, mais ne sont pas autorise-e-s a deposer
leur demande auprés de 'OFPRA si un autre Etat en accepte la responsabilité. Les demandeur-se's ne
peuvent pas se rendre dans d'autres Etats membres. Sila France est le premier pays de demande, cette
information est indiguee dans l'attestation de demande d'asile que recoivent les demandeur-se-s. Dans
tous les cas, les demandeur-se-s ne sont pas autorisg-e-s a se rendre dans un autre Etat membre quel
quil soit.

Lorsgu'une demande est introduite a la frontiere ou depuis un centre de retention, aucune attestation
de demande d'asile n'est delivree.

L'OFPRA realise un entretien avec les demandeur-se-s pour identifier tout besoin particulier concernant
I'accueil. L'entretien est confidentiel et ne peut pas porter sur les motifs de la demande d'asile. Une liste
de questions est etablie afin d'orienter les demandeur-se-s vers un lieu dhebergement approprie. Les
demandeur-se-s d'asile peuvent &tre accompagne-e-s d'une tierce personne qui ne peut pas intervenir
lors de l'entretien, hormis pour formuler des questions a la fin. Ces questions decoulent des
vulnerabilites identifiees par le CESEDA. Comme il peut étre difficile de prouver l'orientation sexuelle ou
lldentite de genre des demandeur-se-s, le soutien d'organisations LGBTQI+ peut étre important, voire
decisif. Le vecu des demandeur-se-s est crucial et ils ou elles seront interroge-e-s 4 ce sujet.

« En pratique, Iévaluation consiste en general a verifier la créaibiité au recit | les compites-
renaus dentretien contiennent des commentaires Stereotypes, Imprecis ou incoherents sur
des sujets tels que lorientation sexuelle des demandeurses, avec un manque de preuves
ecrites. Cette pratique dexaminer de facto la demande sur la base de ses merites est
extrémement problématique » (AIDA, 2020b, p. 62).

Si 'OFPRA prend une decision positive ou en cas de probleme medical, les entretiens ne sont pas
realises. L'Article L723-5 permet & 'OFPRA de demander aux demandeur-se's d'asile de se soumettre &
un examen medical. Le fait gu'une personne refuse de se soumettre a cet examen n‘empéche pas
I'OFPRA de statuer sur sa demande. Les certificats medicaux sont examines par 'OFPRA avec les autres
pieces apportees au dossier de demande. Le certificat medical peut apporter une preuve rapide des
violences subies, en particulier lorsque les violences peuvent avoir eté sexuelles, par exemple en cas
de prostitution forcee.

Unagentde 'OFPRA se rend frequemment dans les departements pour proceder a l'entretien individuel
a lissue duquel la demande d'asile sera tranchee. Il rendra une decision positive ou negative. Les
decisions sont envoyees aux demandeur-se-s d'asile. En cas de decision negative, les demandeur-se-s
ont deux possibilites : i) faire appel aupres de la CNDA ; ou i) demander un réexamen de la demande en
fournissant de nouvelles informations.
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Dans le mois qui suit la notification de la decision de 'OFPRA, les demandeur-se-s peuvent introduire un
recours devant la CNDA avec effet suspensif de plein droit. Si la decision concerne une demande
introduite en detention ou a la suite dune decision d'irrecevabllite, les recours n'ont pas deffet
suspensif. La CNDA peut annuler la décision prise en premiere instance et accorder le statut de
protection subsidiaire ou le statut de refugie-e. Dans les autres cas, la CNDA confirme la décision prise
en premiere instance par 'OFPRA.

Il est possible dintroduire un deuxiéme recours devant le Conseil d Etat dans les deux mois qui suivent
la notification de la décision de la CNDA. L'examen du recours par le Conseil d'Etat repose uniquement
sur des questions juridiqgues de respect des procedures et d'application des lois. Le Conseil peut
annuler la decision de la CNDA et demander une nouvelle procedure, ou se prononcer lui-méme.

Lorsqu'une demande est deposee a la frontiere, les agents des services aux frontieres de 'OFPRA
auditionnentles demandeur-se-s d'asile et formulent un avis contraignant. Le ministere de l'Interieur doit
autoriser 'entree, ala seule exception des demandeur-se-s qui presentent une menace pour la securite
nationale. Sil'entretien montre que la demande est « manifestement infondeée », parce qu'elle n'est pas
pertinente ou manque de credibilite, les agents des services aux frontieres de 'OFPRA refusent l'entree.
Il est possible de deposer un recours devant le Tribunal administratif dans les 48 heures. Si ce recours
n'est pas accepte, les demandeur-se-s d'asile peut étre expulse-e-s du pays.

Les demandeur-se's d'asile autorise-e-s a entrer sur le territoire se voient accorder un visa temporaire
de huit jours. Pendant ces huit jours, les demandeur-se-s doivent prendre rendez-vous aupres d'une
structure d'accuell et la prefecture doit leur accorder une attestation de demande d'asile afin de
poursuivre la procedure reguliere devant 'OFPRA.

L'Article L. 723-2 du CESEDA prévoit la possibilité d'une procédure accelérée dans divers cas (AIDA,
s.d.-b).

Elle est automatique siles demandeur-se-s sont originaires d'un pays d'origine sur (Article L722-1) ou si
leur demande ulterieure n'est pas irrecevable. L'homosexualité peut ne pas étre consideree comme un
crime ou un deélit dans le pays d'origine, mais I'Etat, qu'il soit défaillant ou non, N'est pas en mesure de
proteger les personnes LGBTQI+. La procedure acceleree peut étre utilisee lorsque la prefecture
signale qu'une personne refuse de se soumettre aureleve de ses empreintes digitales, qu'elle a falsifie
son identite, que la demande n'a pas ete enregistree dans les 90 jours suivant son entree sur le
territoire francais, que la demande n'a ete faite que pour empécher une mesure de renvoi notifiee ou
imminente, ou pour des raisons d'ordre public, de securite publique ou de securite nationale.

Selon I'Article L722-1, diverses institutions et organisations de la societe civile peuvent soumettre au
Conseil d'administration une demande d'inscription ou de suppression d'un Etat sur la liste des pays
consideres comme pays d'origine sdrs. Le concept d'« orientation sexuelle » a éte introduit dans la
reforme de 2018, mais la liste des pays d'origine sUrs n'a pas encore ete réevisee pour integrer cette
nouvelle regle et certains pays dits sdrs considéerent 'nomosexualite comme un crime ou un delit.
Certaines associations sont explicitement mentionnees, mais aucune association de protection des
droits LGBTQI+.
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L'OFPRA est autorise a suivre une procedure acceléree lorsque i) la personne a falsifie son identité ou
ses documents de voyage ; ii) des informations non pertinentes ont eéte fournies ; ou i) la personne a
ete manifestement contradictoire et inconerente.

Selon I'Article L525-1, suite au depdt d'une demande d'asile, 'OFPRA « est charge de proceder, dans un
delai raisonnable et apres un entretien personnel avec le demandeur d'asile, a une evaluation de la
vulnerabilite de ce dernier afin de determiner, le cas echeant, ses besoins particuliers en matiere
d'accueil ». Il précise également que « [d]ans la mise en ceuvre des droits des demandeurs d'asile et
pendant toute la periode dinstruction de leur demande, il est tenu compte de la situation specifique
des personnes vulnerables ». Comme la loi ne fait pas reférence a la vulnerabilite en raison de
l'orientation sexuelle ou de l'dentite de genre, ces motifs ne sont pas non plus pris en compte par 'OFIl.
« Le CESEDA ne faisant pasreference ala vulnerabilite en raison de l'orientation sexuelle ou de lidentite
de genre, ces motifs ne sont donc pas pris en compte par 'OFIl. Dans la pratique, les personnes LGBT]
sont confrontées & dimportantes difficultes lorsque I'OFIl ne leur fournit pas d'hebergement, car la
plupart du temps, elles ne peuvent pas trouver de soutien dans leurs communautes nationales » (AIDA,
2020b, p. 112-113).

Les demandeur-se-s d'asile et les membres de leur famille, le cas echeant, ont le droit de benéficier de
conditions d'accueil matérielles, qui incluent un hebergement en centre d'accueil pour demandeurs
dasile (CADA) ou en centre d'hébergement d'urgence, une allocation mensuelle pour demandeurs
d'asile (ADA), dont le montant sera adapte & la composition de la famille, et une couverture médicale en
présentant le recepisse de la demande d'asile et un justificatif de residence en France depuis plus de
trois mois.

Les lieux d'heébergement sont les centres daccuell de demandeurs dasile (CADA) et tous les
hebergements d'urgence pour demandeurs d'asile (HUDA), Accueill temporaire - Service de I'Asile = AT-
SA, PRAHDA, Centres daccueil et dorientation - CAO. Les lieux d'hebergement sont finances et
coordonneés par 'Etat. lls sont le plus souvent gerés par des associations (Guide du demandeur d'asile,
2020).
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() rmace

La Constitution de 1948 (La Costituzion della Repubblica Italiana) est la loi supréme du systéme
juridigue italien, qui repose sur le droit de tradition civiliste.

Les lois (/eggi) promulguées par le Parlement, les codes (codiic)) et les lois régionales (leggi regional)
relevent de la Constitution et doivent s'y conformer. Les lois parlementaires sont votees par la chambre
basse (Camara dei Deputat)) et la chambre haute (// Senato), et doivent étre appliquées sur tout le
territoire. Les lois regionales doivent étre appliquees dans le territoire pertinent selon la competence
regionale.

Il existe deux exceptions & la procédure legislative normale: i) les décrets législatifs (decretos
leggislativos), lorsque le Parlement delegue I'exercice de la fonction législative au gouvernement pour
une periode limitee ; et ii) les decrets-loi (Decreto legge) rendus par le pouvoir executif dans des cas
extraordinaires de necessite et d'urgence, adoptant des mesures provisoires qui ont force de loi. Ces
decrets-loi n'ont plus force de loi s'ils ne sont pas convertis en lois par le Parlement dans les 60 jours.

Le pouvoir executif est chargeé des reglements (regolament) et le droit coutumier (us/ e consuetudin)
est egalement reconnu.

Selon la hierarchie des sources, une loi ne doit pas contredire la Constitution et aucun instrument
inferieur & une loi ne peut avoir autoritée sur une norme superieure. Les traites internationaux sont
reconnus comme un droit interne et le statut des etranger-ere-s est regi par la loi conformement au
cadre juridigue international.

La protection des droits de la personne est garantie par I'application directe et constitutionnellement
reconnue des conventions et traites internationaux. Toute loi italienne en conflit avec les droits
fondamentaux reconnus par la Constitution ou par un traité international est considéeree comme
inconstitutionnelle.

a) Ledroit d'asile fondé sur 'OSIG

La Constitution italienne etablit la base de la protection des droits de la personne et de l'interdiction de
la discrimination (Articles 2 et 3) . Elle n'inclut pas explicitement 'OSIG, mais la Cour constitutionnelle, qui
est competente pour toutes les questions de violation de la Constitution, a precise que la notion de
«groupes sociaux au sein desquels la personnalite humaine se developpe» inclut «l'union
homosexuelle, en tant que coexistence stable entre deux personnes du méme sexe qui ont le droit
fondamental de vivre librement dans un etat de couple »%.

25 Arrét n° 138 du 14 avril 2010.
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L’Article 10 (3) de la Constitution italienne stipule que « I'étranger, auquel I'exercice effectif des libertes
democratiques garanties par la Constitution italienne est interdit dans son pays, a droit d'asile sur le
territoire de la Republique, selon les conditions fixees par 1a loi ».

Les principales reglementations concernant la citoyennete et limmigration sont la Loi italienne n® 91 du
5 fevrier 1992 sur la citoyennete (Loi sur la citoyennete) et le Decret legislatif n® 286 du 25 juillet 1998
portant réglementation de limmigration et de la condition des étrangers (Loi consolidee sur
l'immigration (TUI)). Le Décret legislatif 251du 19 novembre 2007, appelé « Décret de qualification », met
en ceuvre la Directive europeenne 83/2004/CE.

En 2018, le gouvernement italien a approuve le Decret de sécurité publique (Decreto Sicurezza) n° 113
du 4 octobre 2018, qui modifie plusieurs lois en Italie. Parce qu'il a ete promu par I'ancien ministre de
lIntérieur Matteo Salvini, ce decret est egalement connu sous le nom de «Decret Salvini». Il a ete
convertien Loin® 132 le Ter decembre 2018. Celle-ci etablit que les mesures administratives, legislatives
et judiciaires discriminatoires a I'egard des personnes LGBT constituent une forme de persecution, ce
qui est 'une des dispositions fondamentales pour obtenir le statut de refugie-e (Article 17).

Le Decret de securite a supprime le mot « humanitaire » de la loi sur la citoyennete et introduit la
« protection speciale », une alternative boiteuse qui, ala volonte expresse du législateur, ne pouvait pas
étre convertie en permis de travail et ne durait qu'un an. « Avant le Decret, les permis de protection
humanitaire etaient accordes dans les cas ou les individus n'‘etaient eligibles ni au statut de refugie nia
la protection subsidiaire, mais ne pouvaient pas étre expulsés du pays en raison d'une situation
personnelle objective et grave » (CE, s.d.-a). Ces permis de séjour humanitaires ont été abolis par le
decret Salvini.

Enoctobre 2020, le Conseil des ministres a approuve la modification du Decret de securite par ce qu'on
appelle le Decret sur l'immigration, le Décret-loi n® 130/2020, publie le 21 octobre et entre en vigueur le
22 octobre 2020. Le processus daccuell a ete radicalement modifie, retablissant la protection
humanitaire. Le titre de sejour pour raisons humanitaires qui etait prevu par la Loi consolidee sur
limmigration de 1998 a ete retabli. L'Article Ter du decret introduit egalement un nouveau principe de
non-refoulement ou de non-rapatriement vers un Etat dans lequel les droits de I'homme sont
systematiguement violes et empéche le rapatriement des refugie-e's socialement integre-e-s en Italie
(Camilli, 2020).
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De plus, au cours des dernieres annees, plusieurs decisions judiciaires des tribunaux nationaux et
internationaux ont reconnu le droit d’asile fonde sur '0SIG.?° Des juges nationaux ont interprete la
legislation conformement aux traités internationaux, en ce qui concerne en particulier la definition de
refugie-e lorsque des demandes fondées sur 'OSIG sont soumises. La Cour de cassation italienne, par
exemple, soutient que la seule existence d'un droit penal qui punit les comportements sexuels entre
personnes du méme sexe entrave leur «droit fondamental de vivre librement leur vie sexuelle et
affective » et constitue ainsi une grave ingerence dans leur vie privee.?” (SOGICA, s.d.-b)

En Italie, il existe trois formes de protection : i) le statut de reéfugié-e ; ii) la protection subsidiaire ; et iii)
le droit & un permis de sejour humanitaire.

b) Autorités

Tableaun® 09
AUTORITES POUR L'ASILE ENITALIE
Bureau de - : : : , , o
R Ufficio Immigratzione llrecoit les demandes deposees sur le territoire.
Fimmigration
Police aux frontiéres Polizia di Frontiera. Elle recoit les demandes deposees aux frontieres.
. . Unita Dublino, Ministero  Unite chargee de statuer sur les demandes conformement
Dublin Unit . ‘ .
dell Interno au Reglement Dublin.
Cette commission a un pouvoir decisionnel concernant la

o revocation et la resiliation du statut de protection

Commission

Commissioni Territoriali  internationale. Elle est egalement chargée d'orienter et de

territoriale pour la . : T o
per il Riconoscimento coordonner les commissions territoriales, de former les

reconnaissance de la

. della Protezione membres de ces mémes commissions, de recuelllir des
protection . , o -
. . Internazionale. donnees statistiques et de collecter et mettre 4 jour les
internationale . . .
informations sur les pays d'origine des demandeur-se-s
d'asile.
Cour civile Tribunale civile Statue sur les appels
Cour de cassation Corte di Cassazione Statue sur les appels de seconde instance

Source : propre elaboration

% Exemples : Homme gay pakistanais v. Italie. Tribunal de Rome, janvier 2021; Hommes gay ivoiriens v. Italie. Cour supréme de
cassation italienne, avril 2019 ; Oliari et autres v. Italie. Cour europeenne des droits de 'homme, 21 juillet 2015 ; Arrét de la Cour
supréme de cassation italienne du 18 avril 2012, n. 11586 ; Homme gambien v. Ministre de l'Interieur, Tribunal de Venise, 4 mars
2016 ; Homme pakistanais v. Ministre de l'ntérieur, Tribunal de Bari, 4 décembre 2014 ; Homme nigéerian v. Ministre italien de
IIntérieur, tribunal de Naples, 25 octobre 2013 ; et Homme egyptien v. Siege de la police italienne a Milan, Tribunal de Rome,
18 novembre 2011. (Refugee Legal Aid Information for Lawyers Representing Refugees Globally, s/f ; ANSA, 2019 ; Burdeau, 2021).
?/ Cour de cassation, 20 septembre 2012, n° 15981.
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c) Procédures

Ilexiste differentes procédures en Italie, principalement régies par le Decret legislatif n® 25 du 28 janvier
2008, «Mise en ceuvre de la directive 2005/85/CE relative & des normes minimales concernant la
procédure d'octroi et de retrait du statut de réfugié dans les Etats membres », appelé « Décret de
procedure ».

La demande d'asile peut étre introduite soit au bureau de la police des frontiéres (Polizia di Frontiera)
soit sur le territoire au bureau provincial de limmigration (Ufficio immigrazione) de la police (Questura).
Le Decret legislatif n°142 de 2015, dit « Decret d'accueil », met en ceuvre la Directive 2013/33/UE
etablissant des normes pour 'accueill des personnes demandant la protection internationale et la
Directive 2013/32/UE relative a des procedures communes pour I'octroi et le retrait de la protection
internationale.

A la frontiere ou dans les zones de transit, la demande doit d'abord étre présentée oralement, puis
formellement (verbalizzazione) a la police des frontieres (Questura). La police ne peut pas examiner
separement les merites de la demande dasile. Aprés les reformes de 2018, la police peut
automatiquement declarer la demande ultérieure irrecevable. Lors de I'enregistrement, la police
contacte I'Unite Dublin du ministére de I'Interieur pour verifier sil'ltalie est responsable de 'examen de
la demande. Dans la region du Frioul-Venetie Julienne, la Police ne procede pas au depdt de la demande
Si le Reglement Dublin est applicable. Une fois la demande regue, la police envoie l'enregistrement
formel et les documents aux commissions territoriales ou aux Sous-CcommissioNs pour la protection
internationale. Les demandeur-se's dasile sont informees de la date de l'entretien devant la
commission territoriale (AIDA, s.d.-c) .

La procedure a la frontiére s'applique egalement aux demandeur-se's d'asile qui viennent d'un « pays
dorigine sUr » (Article 28-bis(i-ter) Décret ae proceaure, tel que modifié par IArticle 9(1) Décret-loi 115/
2018).L'Albanie, I'Algerie, laBosnie-Herzeégovine, le Cap-Vert, le Ghana, le Kosovo, la Macedoine du Nord,
le Maroc, le Montenegro, le Sénegal, la Serbie, la Tunisie et I'Ukraine figurent sur la liste des pays
approuves par le ministére des Affaires étrangéres (Décret du 4 octobre 2019).

Conformeément ala Loi consolidée sur limmigration (TUI), modifiée par la Loi 46/2017, les étranger-ére-s
apprehende-e-s pour franchissement irregulier de la frontiere interieure ou exterieure ou arrive-e's en
Italie aprés un sauvetage en mer sont dirige-e's vers des « points de crise » appropries et des centres
de premier accuell. S'il n'est pas possible d'identifier la nationalité des personnes detenues, celles-ci
sontenvoyeées dans des centres d'accueil pour identification. Les procedures operationnelles standard
(SOP) de fevrier 2016 stipulent que l'usage de la force respectera pleinement lintégrité physique et la
dignite de la personne.

Sur le territoire, la procedure reguliere debute lorsque les demandeur-se's d'asile deposent une
demande aupres de la Commission territoriale. Les demandeur-se-s doivent introduire leur demande
dans les 8 jours suivant leur arrivee au bureau de la police des frontieres ou, sur le territoire, au bureau
de limmigration.

o]



Rainbow Welcome!

Dansles 30 jours suivantle dep0dt de la demande, la commission territoriale organise un entretien, prend
des photos (fotosegnalamento) et rend sa décision dans les 3 jours ouvrables suivants. Ce délai peut
étre rallonge sides informations supplémentaires sont necessaires ou en raison de la complexite de la
situation ou du nombre de demandes. Exceptionnellement, la commission territoriale peut prendre
jusqu'a 18 mois pour conclure la procedure.

Siun demandeur ou une demandeuse quitte un centre d'accuell sans aucune justification ou s'enfuit
d'un centre de rétention, la commission territoriale suspend 'examen de la demande au motif que la
personne n'est pas joignable (/rreperibile) (Article 25-bis du Décret de proceaure, inseré par I Article 25
au Décret daccuell). La personne peut demander la reouverture de son dossier de demande dans un
delai de 12 mois a compter de la decision.

Une procedure acceleree est possible dans certains cas definis par le President de la commission
territoriale (Article 28(1)(c) et (1-bis) au Décret de procédure). De plus, le Décret-1oi 113/2018 a modifie
le Décret de procedure en introduisant la « procedure immediate » (procedimiento immediate) lorsque
le demandeur ou la demandeuse : a) fait l'objet d'une enquéte pour des crimes pouvant entrainer
I'exclusion de la protection internationale et que les motifs de detention dans un centre de rétention
s'appliquent ; et b) a été condamne-e, y compris par un jugement non definitif, pour des crimes pouvant
entrainer 'exclusion de la protection internationale.

La commission territoriale peut decider d'accorder le statut de refugie-e ou la protection subsidiaire, ou
recommander & la police (Questura) de délivrer un permis de sejour d'un an en vertu de la « protection
Speciale ».

Les demandeur-se-s d'asile peuvent faire appel d'une decision negative dans les 30 jours devant la Cour
civile specialisée (Décret-loi 13/2017). Lorsque le demandeur ou la demandeuse est en rétention ou en
procédure accélerée (Article 28-bis(2) du Décret de procédure), la commission territoriale ne dispose
que de 15 jours pour introduire un recours (Article 19(3) LD 150/20171). La décision negative de la Cour
civile peut faire 'objet d'un recours devant la Cour de cassation en dernier recours (Décret-/oi 15/2017).

Le Systeme de protection des beneficiaires de la protection internationale et des mineurs etrangers
non accompagneés (Sistema adli protezione per titolari di protezione internazionale e minori stranieri non
accompagnat;, SIPROIMI) a éte mis en ceuvre en 2018 et remplace le Systéme de protection des réfugies
et des demandeurs d'asile (Sistema di protezione per richieaenti asilo e rifugiati, SPRA). Il n'y a pas de
difference entre les demandeurse.s dasile et les personnes beneficiaires d'une protection
internationale. Les enfants non accompagnes ont un acces immediat au SIPROIMI. Les victimes de la
traite humaine, de violences domestigues et d'exploitation, les personnes sous traitement medical, les
personnes victimes d'une catastrophe naturelle dans leur pays d'origine et les personnes qui se sont
distinguees par des « actes d'une valeur civile particuliere » peuvent étre accueillies par les autorites
locales (Decret-loi 416/1989, mis en ceuvre par la Loi 39/1990 et le Deécret-1oi 113/2018).

52



Rainbow Welcome!

: ESPAGNE

LEspagne estun Etat ala fois unitaire et décentralise, avec des gouvernements territoriaux autonomes
(Comunicades Autonomasy Administraciones Locales).

Le systéeme juridique espagnol est base sur la tradition du droit civil. La Constitution de 1978 est |a [0
supréme. Conformement la hierarchie des normes, tout reglement inferieur a la Constitution doit suivre
ses principes. Dans le cas contraire, il n'est pas valide (Article12 du Code civil). Les traités
internationaux font partie du systeme juridique interne, y compris ceux de I'UE.

Il existe différents instruments juridiqgues sous la Constitution: les traites internationaux, les lois
organiques, les lois ordinaires et autres instruments de méme niveau (Décret royal et Décret royal
législatif), suivis des réglements du pouvoir executif (Arréte royal, Arréte ministériel, etc.).

En ce quiconcerne le principe du mandat territorial, les Communautes autonomes peuvent promulguer
leurs propres decrets autonomes, arrétes autonomes, etc. Ces reglements ne sont valables que dans
le territoire correspondant.

a) Ledroit d'asile fondé sur '0OSIG

Principes et obligations de 'Etat découlant de la Constitution de 1978 Les principes d'égalité et de non-
discrimination sont énonces a 'Article 14 : « Les Espagnols sont égaux devant ia loi et ne peuvent faire
lobjet d aucune discrimination pour aes raisons de naissance, de race, de sexe, ae religion, d'opinion ou
pour nimporte quelle autre conaition ou circonstance personnelle ou sociale ».

Bien que I'OSIG ne soit pas explicitement mentionnee, de nombreuses decisions des tribunaux ont
compris gue I'expression « nimporte quelle autre condition ou circonstance personnelle ou sociale »
(cualquier otra condiicion o circunstancia personal o social) inclut 'OSIG.

De plus, I'Article 13 de la Constitution est consacre aux droits des etranger-ere-s. L'Article 13.4 reconnait
le droit d'asile en Espagne. « La loi etablira les termes dans lesquels les citoyens d'autres pays et les
apatrides pourront jouir du droit d'asile en Espagne. »

En 1978, I'Espagne a signe la Convention de 1951 sur les refugies et son Protocole de 1967. Apres
I'approbation dela Loi 5/1984 reglementant le droit d'asile et la condition de réfugie-e, deslois et decrets
successifs ont ete promulgues. Les lois et leurs reglements ne comportent aucune mention explicite a
'OSIG.
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La Loi 12/2009, dite Loi Asile, est en vigueur depuis le 20 novembre 2009.% Elle inclut pour la premiere
fois dans le systeme juridique espagnol la notion de « protection subsidiaire »2°, integre de nouvelles
reglementations sur le regroupement familial et les groupes vulnerables, et precise les obligations de
IEtat concernant les conditions d'accueil. C'est le cadre juridique de toutes les réglementations
approuvees par le gouvernement et les communautes autonomes. Elle stipule par ailleurs que les
personnes de pays tiers qui ont demande une protection internationale doivent étre hebergees dans
des centres specifigues, qui sont subventionnes par le gouvernement et des ONG. Peu de droits leur
sont reconnus et leur acces aux services publics est limite. Son preambule mentionne explicitement
qu'elle prétend incorporer la « premiére phase du Régime d'asile européen commun » (RAEC), ainsi que
les nouvelles interpretations et les nouveaux criteres developpes par les instances et tribunaux
espagnols et internationaux (Defensor del Pueblo de Espafa, 2016, p. 25).

De plus, la deuxieme disposition finale de cette loi adopte le reglement de I'UE applicable aux personnes
qui demandent le droit d'asile en Espagne, sans distinctions. Cette loi definit le statut de refugie-e
comme une personne qui, en raison de craintes fondees d'étre persecutee pour diverses raisons, se
trouve en dehors du pays de sa nationalite et a besoin d'une protection sur un autre territoire. Le genre
et l'orientation sexuelle sont explicitement inclus dans les motifs de persécution (Article 3).

L'Article 7 reconnait qu'un « groupe social particulier » (grupo social determinado) peut faire réference
a lorientation sexuelle et a lidentite sexuelle. Cet article reprend ce principe enonce dans les
instruments internationaux. Il est également reconnu dans la Directive 2004/83/CE (Art. 10.1.d), révisée
par la Directive 2011/95/UE. Les demandeur-se-s d'un groupe social particulier doivent partager une
caracteristique innee ou une culture commune qui ne peut pas étre changee, et ce groupe doit avoir
une identite différente (/iaentidad diferenciada) dans le pays parce qu'il est percu comme différent par
la société qui l'entoure. Il sagit-ld de deux caractéristiques alternatives (non simultanées),
conformement aux Principes directeurs n® 9 du HCR.

Selonl'Article 7, il existe deux restrictions aux conditions fondees sur 'OSIG en matiere d'asile :

e L'orientation sexuelle et l'identité de genre peuvent étre classees dans la catégorie « groupe social
particulier » selon les circonstances du pays d'origine.

e Quelle que soit la situation, l'orientation sexuelle peut étre comprise comme la manifestation de
comportements consideres comme des crimes dans le systéme juridique espagnol.

% Le 30 octobre 2009, la Loi 12/2009 reglementant le droit d'asile et la protection subsidiaire a été promulguée. Elle inclut les
Directives 2004/86/CE du 22 septembre, 2004/83/CE du 29 avril et 2005/85/CE du ler décembre. Elle a été modifiee par la
Loi 2/2014 du 25 mars, ajoutant un paragraphe a I'Article 40.1 afin d'integrer la version compléte de ['Article 2.) de la Directive
2011/95/UE du 13 décembre.

2% La protection subsidiaire concerne les personnes d'un pays tiers ou apatrides qui, méme si elles ne remplissent pas toutes les
conditions requises pour obtenir le statut de refugiées, courent un risque reel et juge raisonnablement important de subir de
graves prejudices si elles retournent dans leur pays d'origine ou, dans le cas des apatrides, dans le pays ou ils ou elles vivaient
auparavant. Lorsqu'une personne benéficie d'une protection subsidiaire, un ensemble de droits fondamentaux doit étre garanti
par le pays d'accueil : non-refoulement, information, s€jour, mobilité et continuite de 'unite familiale, mais aussi des droits sociaux
comme l'acces a l'emplol, au systeme de sante, au logement, a I'education, a la protection sociale et a lintegration sociale des
immigrés (Diaz LaFuente, 2014, p. 355).
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Ces restrictions sont inutiles pour deux raisons: i) I'Article 8 de la loi définit les crimes en tant
gu'exceptions aux causes de persecution ; et ii) les relations sexuelles entre deux adultes de méme
sexe ne constituent pas un crime en Espagne. Selon certains auteurs (Diaz LaFuente, 2014, p. 352), |l
s'agit-1a d'une reglementation discriminatoire en ce qui concerne l'orientation sexuelle et I'dentite de
genre, car en ne tenant pas compte des cas de prostitution, d'abus sexuel, d'exhibition sexuelle ou de
harcélement, elle n'est pas pertinente.

De plus, la Loi Asile considéere les elements qui sont utiles pour definir la persecution. Ceux-ci doivent
étre d'une nature si critique ou repetitive quiils peuvent porter atteinte aux droits fondamentaux, en
particulier ceux qui ne peuvent faire 'objet d'exceptions conformement a I'‘Article 15 de la Convention
europeéenne des droits de 'nomme (vie, torture, esclavage et Etat de droit). Ily a par ailleurs persécution
lorsquiil existe un ensemble de mesures qui affectent une personne d'une maniere similaire a celle
établie dans les droits mentionnés (Art. 6). Une question contestée est de savoir sila discrimination qui
affecte les droits sociaux fondamentaux, tels que l'acces al'emploi, au systeme de sante, etc., peut &tre
consideree comme une persecution.

Conformement & la Directive 2004/83/CE, la Loi Asile envisage d'etendre certains droits a la famille des
refugie-e-s, notamment certains droits sociaux comme 'acces a 'emploi, au logement et aux services
de sante. La notion de « membres de la famille » est developpee dans la Directive 2011/95/UE et doit
egalement étre appliquee dans les cas fondes sur 'OSIG. Une question particuliere et pertinente reste
la reconnaissance des relations homosexuelles. Elle est reglementee par la legislation interne du pays.
Dansle cas de'Espagne, le pays reconnait le mariage homosexuel et le statut des partenaires de méme
sexe non marie-e-s (parejas de hecho). L'Article 40 de la Loi Asile établit que le droit d'asile ou de
protection subsidiaire peut étre applique aux partenaires marie-e-s ou aux personnes qui ont des
formes de relations affectives et de cohabitation similaires. Il s'applique donc au mariage homosexuel.

Une autre loi pertinente est la Loi organique 4/2000 (Loi sur les étrangers) du 11 janvier 2000, modifiee
par la Loi organique 4/2015 du 30 mars (Loi sur la sécurité des citoyens) et reglementee par le Décret
royal 557/2011 (Réglement relatif aux étrangers) du 20 avril. La Loi sur les étrangers (LOEX) reglemente
les droits, les libertes et lntegration sociale des etranger-ere-s en Espagne. Les droits fondes sur 0OSIG
decoulent de I'application des principes d'égalite et de non-discrimination.

L’Article 2 bis (politique migratoire) de la Loi sur les étrangers stipule que toutes les administrations
publigues exerceront leurs fonctions et competences sur la base du principe de non-discrimination. Il
estimportant de noter qu'al'alinéa f) de l'Article 2, il est stipule qu'en vertu de la Constitution, des traités
internationaux et deslois, larealisation des droits est reconnue a tout le monde. Les droits doivent étre
garantis par I'Etat. La Loi sur la sécurité des citoyens indique explicitement que la carte didentité
nationale ne doit pas affecter lntimite, ce quiinclut donc l'orientation sexuelle.

Le regime de protection temporaire en cas d'afflux massif de personnes deplacees en provenance de
pays tiers non membres de 'UE estreglemente par le Décret royal 1325/2003 du 24 octobre. Il considere
comme «personne deplacee » toute personne qui était ou est encore en danger de violation
systematique ou genéralisee de ses droits humains (Art. 2). Méme s'il n'y est pas fait explicitement
mention des demandeur-se-s d'asile pour motif dOSIG, leurs droits, y compris le droit d'asile, doivent étre
garantis conformement aux lois, a la Constitution et aux traites internationaux.
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b) Autorités

Tableaun© 10
AUTORITES POUR L'ASILE EN ESPAGNE

Police aux - . Elle est competente pour recevoir les demandes aux
- Policia Fronteriza . s Lo
frontiéres frontieres ainsi que sur le territoire.
Office espagnol - , C'est l'autorité competente pour examiner les demandes
L Oficina de Asilo y . - o )
pour l'asile et les ) d'asile aux frontieres et sur le territoire. Elle est egalement
e Refugio (OAR) .
refugies responsable des demandes ulterieures.
Office des . . Cet office est competent pour traiter les demandes d'asile
. Oficina de Extranjeros . o
etrangers aux frontieres et sur le territoire.
Commission o
. o Comision . , , :
interministerielle L Cette commission est chargee de determiner le statut des
our l'asile et les nterministerial de refugie-e-s
pourte Asilo y Refugio (CIAR) gees.
refugies
Cour nationale Audiencia Naciona La Cour nationale est chargee de statuer sur les recours.
A ) La Cour supréme est chargee de statuer sur les recours en
Cour supréme Tribunal Supremo P 9

deuxieme instance.

Source : propre elaboration

c) Proceédures

Les procédures administratives pour I'asile sont reglementees par la Loi 39/2015 du 1" octobre, dite Loi
relative & la procédure administrative. Elle etablit une réglementation compléte et systématique des
relations entre les citoyens et 'administration publique.

Les cas fondeés sur 'OSIG sont pris en compte, car il est constitutionnellement reconnu que les droits
doivent étre interpretés conformement aux traités et instruments relatifs aux droits de la personne,
ainsi qu'a la Loi sur les etrangers. Ceci revét une pertinence particuliére lorsque 'on considere que les
procedures doivent avoir toutes les garanties pour proteger les droits d'asile fondés sur 'OSIG.

Cette Loirelative a la procedure administrative peut étre appliquee en I'absence de regles specifiques
en matiere de migration et d'asile. Par consequent, en cas de demande d'asile fondee sur 'OSIG, les lois
organiques portant specifiguement sur la migration et l'asile doivent s'appliquer. Si toutefois certains
elements ne sont pas reglementes par ces lois, la Loi relative a la procedure administrative peut étre
appliguee en utilisant le principe supplementaire.

Selon cetteloi, l'applicationreguliere du droit, la simplification et d'autres principes de la reglementation
des procédures administratives doivent étre pris en compte. Etant donne que cette loi s'applique a tout
le monde, les situations fondees sur IOSIG sont egalement incluses, car les mémes principes doivent
S'appliquer dans toute procedure.
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La procedure d'asile peut commencer aux frontieres ou sur le territoire. ll n'est pas possible, bien que la
Loi Asile prevoie cette possibilite, de le faire par lntermédiaire des ambassades ou des représentations
consulaires.

Aux frontieres, la demande doit étre introduite aupres de l'autorite competente : [Office de l'asile et du
refuge (OAR), nimporte quel Office des étrangers (Oficina de Extranjeros) ou tout Centre de rétention
pour etrangers (CIE) ou commissariat.

L'OAR dispose de quatre jours pour declarer la demande recevable, irrecevable ou non fondee. Si ce
delai n'est pas respecte, la personne est admise sur le territoire pour suivre la procedure reguliere
(Art. 21et 25 de la Loi Asile). Il est possible de demander un nouvel examen de la demande (re-examen)
aupres de I'OAR. En cas de refus, la decision peut faire I'objet d'un recours devant I'un des juges en
contentieux administratif (Juzgados Contencioso-Administrativos) au sein de la Cour nationale, puis
d'unrecours en deuxieme instance devant la Cour nationale et enfin devant la Cour supréme.

Sur le territoire, les demandes doivent étre soumises a 'OAR au cours du premier mois apres l'arrivee
des demandeur-se-s d'asile en Espagne (Article 17(2) de la Loi Asile). Une fois ce delai passe, il est
encore possible deffectuer une procedure durgence. La procedure commence en deposant
(presentacion) la demande. Les demandeur-se-s dasile regoivent un «certificat d'intention de
demander la protection internationale » (Manifestacion de voluntad de presentar solicitud de
proteccion internacional). Les demandeur-se-s d'asile doivent ensuite soumettre (registrar) la
demande. Lors du rendez-vous, ils ou elles sont soumis-es a un entretien et doivent remplir un
formulaire. La personne recoit un « recépisseé de demande de protection internationale » (Resguardo
de sollicitud de proteccion internacional), également connu sous le nom de carte blanche (tarjeta
blanca).

Cet office a un mois pour examiner la recevabilité de la demande. Si aucune decision n'a ete prise a la
date limite, la personne est admise (Article 20, paragr. 2 de la Loi Asile). La décision d'irrecevabilite peut
étre motivee par les situations suivantes : a) absence de compétence pour 'examen de la demande ;
ou b) non-respect des conditions d'admissibilite. Les demandes declarees irrecevables peuvent faire
'objet d'un recours devant 'un des juges en contentieux administratif (Juzgados Contencioso-
Administrativos) au sein de la Cour nationale, puis d'un recours en deuxiéme instance devant la Cour
nationale et enfin devant la Cour supréme.

Une fois qu'une demande est déclaree recevable par 'OAR, un delai de six mois est accorde pour
'examiner. La personne recoit la carte rouge (7arjeta roja), qui lautorise a résider en Espagne et a
acceder a l'emploi. LOAR rédige un projet de decision et la Commission interministerielle pour l'asile et
les refugies (CIAR) statue sur la demande.

En cas de rejet sur le fond, la personne peut faire appel devant la Cour nationale (Audiencia Nacional)
dans un délai de deux mois, puis introduire un recours ultérieur devant la Cour supréme (7ribunal
Supremo).
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Il existe une procedure d'urgence lorsque la demande est faite aux frontieres ou depuis un centre de
rétention pour étrangers (CIE). Cette procedure d'urgence est demandée par la personne ou appliquée
d'office et 'OAR doit statuer au plus tard dans les trois mois (Article 25 de la Loi Asile).

Les decisions ont differents resultats :

a. L'octroidu statut derefugiee;
L'octroi de la protection subsidiaire ;

c. Lerefusdu statut derefugiée-e ou de protection subsidiaire, mais I'octroi d'un
permis de sejour pour motifs humanitaires ;

d. Lerefusde laprotection.

Il est possible de faire appel devant la Cour nationale (Audiencia Nacional) dans un delai de deux mois.
Il est egalement possible de deposer un recours en deuxieme instance devant la Cour supréme
(Tribunal Supremo).

Conformeément al'Article 30(1) de la Loi Asile, les demandeur-se-s de protection internationale ont acces
aunlogement et aux services sociaux pour satisfaire leurs besoins fondamentaux dans des conditions
dignes. Quel que soit le type de procedure, toustes les demandeurse: dasile beneficient d'un
hebergement, d'une d'assistance sociale et d'une aide financiere pendant 18 mois. En cas de « besoins
d'accueil particuliers » (personnes vulnérables), ces prestations sont assurées pendant un maximum
de 24 mois. Les personnes qui deposent leur demande & la frontieére marocaine sont obligees de rester
dans les Centres de séjour temporaire pour immigrants (CETI) de Ceuta et Melilla. Elles n'ont acces aux
prestations que lorsqu'elles sont transferees sur le territoire espagnol.

Selon le Rapport AIDA sur 'Espagne, les conditions daccueil des demandeur-se-s d'asile en Espagne
«incluentlaprise en charge des depenses personnelles pour les besoins de base et les articles a usage
personnel, le transport, les vétements pour les adultes et les enfants, les activites educatives, la
formation aux compétences sociales et culturelles, 'apprentissage de la langue du pays d'accuell, la
formation professionnelle et continue, les loisirs, la garde d'enfants et autres types d'éducation
complementaires, ainsi que des aides pour faciliter l'autonomie des benéficiaires et autres aides de
nature extraordinaire » (AIDA, s. d.-d).
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QUESTIONS REGLEMENTAIRES CRITIQUES?®

La procedure de demande d'asile fondee sur 'OSIG pose certains problemes principalement lies a i)
I'absence de reconnaissance explicite des cas fondés sur 'OSIG dans les textes de loi ; ii) I'evaluation
des situations de risque et de vulnérabilitée que fuient les demandeur-se-s d'asile ; i) la preuve de leur
homosexualite, le cas écheant, lors de I'entretien et durant tout le processus ; et iv) des capacités
d’hébergement insuffisantes pour accuelllir dignement tous-tes les demandeur-se's, entre autres
problemes.

1. LABSENCE DE RECONNAISSANCE EXPLICITE

Les traites du systeme international de protection des droits de la personne manguent toujours d'une
reconnaissance explicite des droits fondes sur 'OSIG. Au cours des 15 dernieres annees, toutefois, des
institutions internationales des droits de la personne ont entrepris un processus de prise de decision
plus actif et multiplie les déclarations politiques sur I0OSIG (Site Internet d'ARC International, SOCI
Statements ; site Internet de I'Asia Pacific Forum of National Human Rights Institutions, Recognition of
SOCISC rights at the international level ; site Internet de la Commission internationale de juristes (ClJ),
SOGI UN Database). Les Principes directeurs pour les droits des réfugie-e-s et les procedures d'asile
reconnaissent explicitement 'OSIG, et le systeme des Nations Unies a reconnu que la persecution ou
le risque fonde sur 'OSIG constitue un motif valable pour I'octroi de la protection internationale.

Le recours a des catégories binaires (« masculin » et « féminin »), qui semblent profondément ancrees
dans le discours sur les droits humains, peut présenter des problémes critiques (Correa et al., 2015).
Les catégories occidentales « LGBT » sont des formes qui ne correspondent pas aux experiences de
I'« étranger ». Selon MacArthur (2015), « méme des termes apparemment inclusifs comme “orientation
sexuelle” ou “identite de genre” semblent ignorer les personnes dont le comportement ne reflete pas
necessairement l'identite, comme “les hommes qui ont des relations sexuelles avec des hommes”, mais
quine s'identifient pas comme “gays” » (p. 28). A 'heure actuelle, les droits fondes sur 'OSIG sont sujets
ainterpretation et ne semblent pas encore pleinement formes.

Au niveau europeen, malgre la reconnaissance de l'orientation sexuelle et de ldentite de genre comme
caracteristigues communes aux personnes qui forment un groupe social en vertu de la Directive
«Qualification », certains problemes doivent étre soulignes :

e |'expression de genre n'y est pas explicitement mentionnee.

e |l n'existe pas dinstruments legislatifs specifiques dedies a la situation particuliere des
demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG :

0 Cette section présente les défis aux niveaux national et local et les éléments clés a promouvoir ou encourager. Les
commentaires critiques sont bases sur I'expertise et I'experience des partenaires, ainsi que sur la littérature existante
concernant les demandes d'asile et les procedures liees & 'OSIG.
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o Leurvulnérabilite n‘est abordee que dans la mesure ou une approche sensible augenre
est adoptee. Toutefois, comme cela a ete souligne, cette approche semble se limiter &
une vision binaire des genres. De plus, elle ne permet pas de tenir compte de
l'orientation ou des caracteristiques sexuelles des personnes.

o Les vulnérabilités particulieres des refugie-e.s LGBTQI+ sont cependant prises en
compte dans la Convention d'lstanbul du Conseil de 'Europe. Cela aurait pu inspirer la
CE dans I'élaboration de sa Strategie 2020-2025 en faveur de 'égalité des personnes
LGBTQI (non contraignante), qui aurait pu utiliser ses pouvoirs pour transposer les
mémes considerations dans le cadre de I'UE, «d'une maniere ou d'une autre».
Neanmoins, bien que I'UE ait signe la Convention d'Istanbul, sa ratification a genere des
problemes delicats.

e llyaunmanqgue de consideration explicite pour I'dentite et 'expression de genre dans la plupart
des instruments de non-discrimination. Par exemple, la Directive relative aux conditions
d'accuell se concentre uniguement sur les femmes et les hommes cisgenres, sans aucune
specification en ce qui concerne les personnes de genre non conforme, et la Directive
« Retour » ne mentionne nil'identité ni I'expression de genre.

e |l manque toujours des elements concernant les personnes queers et, plus globalement,
I'expression de genre. Certaines personnes qui ont une expression de genre particuliére,
comme les personnes qui n'adhérent pas a la norme cis (les androgynes, par exemple),
pourraient étre considerees comme formant un groupe social. Tant quil Ny a pas de
reconnaissance explicite, la marge d'interpretation reste eloignee de la protection des droits
de lapersonne. Il est attendu que les autorites tiennent compte du fait que lalegislation de 'UE
spécifie que la caracteéristique sur la base de laguelle une personne est (ou risque détre)
persecutee peut étre attribuee, et pas necessairement « possedee », ce qui pourrait garantir
que les expressions de genre soient prises en compte dans I'evaluation des demandes.

e Les propositions et communications elaborées par la Commission en vue de reformer le RAEC
ne comportent pas les elements mentionnes plus haut. La reforme vise donc principalement la
nature des instruments legislatifs utilises (les directives seraient remplacees par des
reglements, ce qui va dans le sens d'une meilleure harmonisation). Aucune amelioration
significative concernant I'examen des demandes fondees sur 'OSIG n'a ete constatee en
dehors de l'inclusion de la jurisprudence de la CJE dans le preambule d'une directive revisee.

e De maniere generale, la longueur de la procedure legislative au niveau de I'UE et les blocages
politiques (principalement au Conseil) compromettent 'adaptation effective du RAEC aux
realites du terrain.

De plus, tant la Cour europeenne des droits de 'nomme que la Cour de justice de 'Union europeenne
interpretent les lois d'une maniere favorable a la reconnaissance et a la protection des demandeur-se's
d'asile au motif de I'OSIG. Une jurisprudence aussi progressiste devrait étre incluse dans les nouveaux
instruments juridiques (p. ex., une definition claire des criteres de « sexe » dans la législation relative a
la non-discrimination, y compris les caracteristiques sexuelles et les genres, ou l'inclusion directe de
nouveaux criteres).
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De maniere generale, la Commission europeenne doit utiliser son pouvoir d'initiative pour continuer &
sensibiliser aux realites et aux besoins particuliers des demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG,
comme elle le fait deja en matiere d'égalite et de non-discrimination pour les personnes LGBTQI+. De
méme, d'autres institutions europeennes devraient collaborer pour adopter des instruments legislatifs
complets, coherents et progressifs afin de favoriser leur protection et leur inclusion. Cela servirait de
cadre commun a tous les Etats membres dont les reglementations seraient mieux harmonisées, et
eviterait ainsi des différences de traitement injustes entre les personnes LGBTQI+ (entre differents
citoyens europeéens ou nationaux, mais aussi entre non-ressortissants,).

L'evolution du RAEC a ete marquee par la crise migratoire de 2015-2016. L'UE n'a pas ete en mesure d'y
faire face avec une approche humanitaire, malgre a la fois la Directive sur la protection temporaire et les
tentatives de la CE de proposer des solutions urgentes en vue d'adopter 'agenda europeen en matiere
dimmigration. La Directive sur la protection temporaire n'a jamais ete appliquee dans la pratique, a
cause notamment des tensions politiques au sein du Conseil resultant d'une repartition inadequate des
refugie-es. Les lacunes et les problemes existants du RAEC 'empéchent d'assurer correctement la
protection de tous-tes les demandeur-se-s d'asile. La Communaute europeenne, comme en temoignent
les objectifs et le contenu du Nouveau pacte sur la migration (site Internet du CESE, Le CESE frustré par
le nouveau pacte sur la migration : « le diable se cache dans les détails ») a lance une profonde réforme
du systeme en adoptant diverses propositions en 2016.

Par ailleurs, le RAEC inclut des régles sur la maniére de déterminer quel Etat membre sera responsable
de I'examen d'une demande de protection internationale (voir le Reglement Dublin lll). Malgre les
revisions, le Reglement Dublin reste fortement critiqgue, notamment parce qu'il exige dimportants
efforts en matiére d'accueil des réfugié-es a certains Etats membres (par exemple I'ltalie et la Gréce,
parce qu'ils sont aux frontieres de I'UE et offrent le seul acces au territoire de I'UE lorsque les arrivees
par avion ne sont pas autorisées). Ce réglement identifie en effet I'Etat membre de I'UE qui sera
responsable de I'examen d'une demande d'asile, en utilisant divers criteres tels que la cellule familiale,
la possession de documents de sejour ou de visas, I'entree sans visa et I'entrée ou le séjour irrégulier.
En pratique, c'est principalement ce dernier critere qui est utilise pour « attribuer la responsabilite » du
traitement d'une demande d'asile & un seul Etat membre. Concrétement, cela signifie que I'Etat membre
par lequel un-e demandeur-se est entre-e pour la premiere fois dans I'UE est responsable de I'examen
de sa demande.

« La|..] crise migratoire et des réfugie-e-s a revelé dimportantes faiblesses structurelles adans
la conception et la mise en ceuvre au RAEC et au régime de Dublin. Cela a ete confirme par des
etudes externes recentes sur le systeme de Dublin et reconnu par la Commission dans sa
communication au 6 avril 2076 » (Radjenovic, 2019).

Dans le cadre de la réforme du RAEC - qui a ete lancee en 2016, mais reste a ce jour bloguee - la
proposition de la Commission visant a reviser le Reglement®' est toujours en attente a cause de forts
désaccords entre les Etats, et donc au sein du Conseil qui doit adopter le texte, conformément & la
procedure législative ordinaire.

STCOM(2016) 270 final.
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Tableaun© 10
RECONNAISSANCE DE LA NON-DISCRIMINATION ET DE L'OSIG
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Source : propre elaboration

2. LA « PREUVE DE L'ORIENTATION SEXUELLE ET DE
L'IDENTITE DE GENRE » LORS DESENTRETIENS

Durant la procedure, I'entretien est un instrument cle d'application des politiques. En fait, c'est «le
movyen par lequel les agents de 'Etat peuvent mettre en ceuvre une politique d'asile LGBTI » (Prearo,
2020, p. 3). Il constitue un instrument technigue et social qui organise une relation sociale specifique
entre Etat et les personnes, produisant des effets speécifiques (Lascoumes et Legales, 2007, p. 3-4),
enl'occurrence a travers le recit d'une histoire.

Dans tous les pays, la principale difficulte pour les demandeur-se's d'asile LGBT+ est d'apporter la
«preuve » de l'orientation sexuelle dans la demande d'asile. En France, l'agente de 'OFPRA doit &tre
convaincu-e par un recit de vie en premier lieu, puis par I'entretien individuel. En Espagne et dans
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d'autres pays, l'idée de credibilite repose sur la coherence, la plausibilite et la non-contradiction, des
criteres qui ne prennent pas en compte les consequences de la peur, les difficultes dauto-
identification ainsi que 'nomophobie, la lesbophobie et la transphobie internes, autant de produits de
la repression permanente et de la criminalisation des comportements dans le pays des demandeur-se-s
d'asile. I existe une sorte de « culture de la mefiance » au sein des autorites migratoires vis-a-vis des
cas fondés sur 'OSIG (Guell, 2020).

Selon Giametta (2016), l'asile et la protection sociale sont trés souvent accordés sur la base de
conceptions stéreotypées de la victimisation, des relations de genre et de la sexualite (p.57). Cela
signifie que les recits de vie des immigrant-e-s LGBTI ne se situent pas dans un vide administratif limite
a l'enregistrement et a lauthentification des demandeurse's, le cas echeant. « Au contraire, les
histoires que racontent les demandeur-se-s d'asile LGBTI lors de I'entretien se heurtent & un certain
nombre derepresentations, de valeurs, de jugements et de categories preexistantes et predefinies par
desregles, des lois, des directives et des conventions, mais aussi par une base culturelle » (Carnassale,
2014, 2019, citeé par Prearo, 2020, p. 2).

En Italie, une fois la demande d'asile deposee, la personne est placee dans une structure d'accuell
pendant plusieurs mois (parfois un an), puis la Commission territoriale, qui est composee de quatre
personnes, doit juger son cas. Un seul membre de la Commission mene toutefois I'entretien. La
personne doit demontrer une « carriere homosexuelle ». Cette « carriere » est supposee

« Sulvre un certain scenario - sentiment et aesir erotiques et emotionnels pour les personnes
aduméme sexe, gecouverte de sapropre homosexualite, prise de conscience etacceptation ge
Son lgentite, et plus important encore, presence ae sentiments négatirs ou dune homophobie
nteriorisés et, a terme, affirmation de soi compte tenu du contexte homaophobe et transphobe
aupays dorigine » (Prearo, 2020, p. 12).

Silapersonne decouvre son homosexualite a un dge avance, cela manque de credibilité. Cela contredit
ce que disent les Principes directeurs n® 9 sur les différentes voies de reconnaissance de soi (Prearo,
2020, p.13). Les reglementations et pratiques administratives ont eté élaborees en considérant la
population LGBTQI+ comme un groupe homogene.

Selon Prearo (2020), sur la base des recherches meneées sur les entretiens avec des demandeur-se-s
d'asile en Italie, il est impossible de documenter I'experience emotionnelle en raison du mangque de
preuves. Les agente's de I'Etat essaient de comprendre I'« appartenance & un certain groupe social »
comme preuve de 'homosexualite, ce qui implique pour eux davantage qu'une simple « declaration
d’homosexualite ». On exige parfois des personnes quelles demontrent un « developpement affectif »
et une «experience de découverte » de leur homosexualite. Elles doivent confirmer ces experiences,
ce qui au bout du compte devient une question morale.

De plus, en Belgique, l'idee de « crainte fondee » d'étre persecute-e est difficile a documenter, tout
comme l'orientation sexuelle. Les demandes sont evaluees « en fonction de certains presupposes sur
ce que signifie étre homosexuel, ainsi que sur la coherence et les details du recit, qui ne sont pas
nécessairement de bons indicateurs du bien-fondé de ces demandes» (Dohest, 2019, p.1081). La
qualification des identites et des orientations avec des categories occidentales peut encore étre
problematique lors de I'evaluation des demandes d'asile fondees sur 'OSIG.

63



Rainbow Welcome!

En Espagne, en ltalie et dans d'autres pays europeens, les autorites appliquent le «principe de
discrétion » (Jansen & Spijkerbor, 2011), qui sous-entend que si la personne est « discréte » dans son
pays d'origing, elle ne courra aucun risque. En d'autres termes, ces pays demandent de ne pas afficher
son homosexualite, un critére qui a ete vivement conteste par le HCR (2008). Dans sa décision du
7 novembre 2013, la CJUE a statue que, lors de I'examen d'une demande, les autorités ne pouvaient pas
S'attendre a ce que, pour eviter les persecutions, les demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG cachent
leur homosexualite dans leur pays d'origine ou vivent de maniere « discrete » leur orientation sexuelle
(Sanchez Tomas, 2019, p. 6).

3. LESPAYSSURS LE SONT-ILS VRAIMENT ?

Les demandes concernant certains pays europeens designes comme « sQrs» seront considerees
comme infondees ou moins susceptibles d'aboutir. Un pays designe comme « sUr » « implique que la
situation des droits humains y est considérée comme satisfaisante et régie par [Etat de droit, et que les
individus N’y subissent pas de persecutions » (AEDH, FIDH & Euromed Droits, 2016, p. 2). La notion de
pays «sdr» pour les personnes LGBTQI+, parce quelles y seraient protegees juridiquement, est
problematique.

En 1991, le HCR a emis un avertissement sur cette situation :

« Appliquer la notion de ‘pays sdr” au pays dorigine revient a empécher automatiquement les
nationaux de pays consiaerés comme sdars d obtenir /asile ou le statut de réfugieé aans les pays
daccuell, ou tout au moins, & considerer leur dermande avec la presomption qQuils nont pas aroit
au statut ae refugie, présomption qu'll leur appartient, non sans difficultés, de lever » (HCR,

1991).

« La notion de “securite” a un impact sur la maniére dont les demandes sont examinees en limitant les
garanties procédurales auxquelles a droit toute personne qui a besoin d'une protection internationale »
(AEDH, FIDH & Euromed Droits, 2016, p.8). En effet, aucun pays ne peut étre considéré comme
totalement « sUr » pour tout le monde.

L’AEDH, la FIDH & Euromed Droits (2016, p. 14) se sont fermement opposeés & I'utilisation de la notion de
« securité » pour traiter differemment certaines demandes d'asile. Conformement a la recommandation
de la SOGICA, non seulement cette situation est « en conflit avec la nécessité de proceder a une
¢valuation individuelle de chaque demande d'asile, mais [elle est aussi] particuliérement problématique
pour les demandes fondées sur I'OSIG, car les droits et la protection en vertu de 'OSIG peuvent étre
refuses dans les pays qui ont des normes par ailleurs acceptables. Les autorites chargees du droit
d'asile ne devraient plus designer certains pays comme “surs” » (SOGICA, s. d.-a). Dans des pays comme
Italie ou I'Espagne, cette categorie permet de suivre une procedure immediate ou acceéleree au
detriment des demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG.
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4. CONTRAINTES TEMPORELLES ET JURIDIQUES

EnFrance, la procedure de demande d'asile est longue, avec limpossibilite de travailler bien au-dela des
six mois prevus. Normalement, il est en effet possible d'acceder a 'emploi six mois apres le depdt de la
demande. Cette mesure est toutefois extrémement difficile a mettre en ceuvre et ne concerne gu'une
extréme minorite de demandeur-se-s d'asile.

En Espagne, en 2019, le temps d'attente moyen pour un obtenir un rendez-vous etait de 6 mois. Dans
certaines provinces, le temps dattente peut aller de 8 & 12mois (AIDA, 2020d, p. 40). En 2020, le
Mediateur national a fait des recommandations au ministere de l'Interieur afin d'adopter d'urgence des
mesures pour faciliter 'acces aux rendez-vous avec la police et les autorites migratoires, ainsi que pour
réeduire les depassements de temps des procedures. Ces problemes affectent le droit des
etranger-ére-s a benéficier d'une protection internationale (Martin, 2020).

Toujours en Espagne, il existe des contraintes de mobilite pour les demandeur-se-s d'asile a Melilla et
Ceuta. lls ou elles ne peuvent pas se deplacer vers d'autres zones de la peninsule tant qu'une decision
finale n'a pas ete prise. Le gouvernement espagnol justifie cette mobilite reduite en expliquant que le
systeme Schengen permet de controler les frontieres et les connexions avec ces deux villes. Cette
pratique d'immobilisation non volontaire dans les CETI (Centres de séjour temporaire pour immigrants)
a ete consideree comme discriminatoire et contraire aux principes des lois et de la Constitution par
certains juristes, le HCR et le Mediateur national (Lopez-Sala, 2020, p. 2 017). Cette situation pourrait
accroitre la vulnerabilite et renforcer les formes de violence et de harcelement a l'encontre des
demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG (HCR, 2015).

Par ailleurs, la reglementation permet aux autorites d'expulser les ressortissants de pays tiers qui
franchissent illegalement la frontiere. Il existe un reglement special pour Ceuta et Melilla qui stipule
clairement que les expulsions seront realisees dans le respect du systeme international des droits de
la personne et de la protection internationale en vigueur. La realite, toutefois, c'est que des personnes
sont simplement refoulees (devoluciones en caliente), ce qui pourrait impliquer des violations des
droits humains. Le 19 novembre 2020, la Cour constitutionnelle a statue que le régime special pour
I'expulsion aux frontieres a Ceuta et Melilla etait conforme a la constitution. La Cour a toutefois precise
gu'un ordre d'expulsion devait étre emis a la lumiere de toutes les garanties fournies par les traites
nationaux et internationaux, en accordant une attention particuliere aux groupes vulnerables.

Un grand nombre de personnes arrivent egalement par lesiles Canaries, ou il est necessaire d'ameliorer
I'assistance juridique aux migrants (El Dia, 2020).

En Italie, le gouvernement doit investir davantage dans le renforcement de sa capacite a raccourcir les
delais de procedure. En regle generale, la durée - parfois des annees - pendant laquelle des
demandeur-se-s d'asile doivent attendre une decision a compter du debut de la procedure ou pendant
l'appel augmente la vulnerabilité et l'incertitude. De plus, les autorités et les juges ne devraient pas
discriminer la « divulgation tardive ». lls ne sont pas censes utiliser cette circonstance pour affaiblir la
credibilite des demandeur-se-slors de I'entretien, comme le confirment la jurisprudence europeenne et
la Cour supréme (SOGICA, s. d.-a).
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En Espagne, les systémes d'accueil doivent par ailleurs tenir compte du fait que les demandeur-se-s
sortent generalement de situations difficiles. Les procedures prennent enormement de temps et les
autorites peuvent ne pas identifier les besoins medicaux physiques ou mentaux, les traitements contre
le VIH ou toute autre vulnérabilite. Il semble que la réglementation de 'accueil devrait &tre reformee de
telle sorte que les demandeur-se-s d'asile puissent avoir acces aux services de sante des le premier
rendez-vous, sans devoir prealablement s'enregistrer aupres de 'administration locale. De plus, il faut
encore une legislation qui permette aux autorites d'incorporer, dans la piece d'identite d'une personne
de genre non conforme, le nom préefere au lieu du nom légal, et de fournir un permis de travail dées
I'entretien au lieu de plusieurs mois apres.

5. PROBLEMES D’HEBERGEMENT

Dans tous les pays, les autorites chargees du droit d'asile doivent accorder une attention particuliere a
la securite des demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG. Beaucoup de ces personnes sont hebergees
dans des centres d'hebergement ou d'accueil standard ou elles subissent des discriminations et au
sein desquels leurs besoins ne sont pas reconnus. Le cas des personnes de genre non conforme est
particulierement pertinent, dans la mesure ou elles souffrent davantage dhomophobie, de
transphobie, de racisme et de xénophobie (SOGICA, s.d.-a).

EnFrance, 'nébergement est toujours un probleme. Au-dela du manque de places, se pose le probleme
de la stigmatisation des personnes LCBTQI+ par les membres de leur communauté dorigine. La
legislation ne mentionne toutefois pas ces vulnerabilites. Le CESEDA ne mentionne pas la vulnerabilite
enraison de l'orientation sexuelle ou de l'dentite de genre, et ces situations ne sont donc pas prises en
compte par les autorites (AIDA 20200, p. 97). Les personnes LGBTQI+ sont confrontees a d'importantes
difficultés lorsque les autorites ne leur fournissent pas de logement, car la plupart du temps, elles ne
trouvent de soutien dans leurs communautes nationales.

En France, la reglementation doit prendre en compte la vulnerabilite des personnes LGBTQI+ afin
d'eviter toute violation des droits humains. De nombreux-ses demandeur-se-s d'asile LGBTQI+ citent
I'attente, 'incomprehension, la discrimination, la violence et linsecurite comme les principaux obstacles
aleur integration. La difficulte d'acces au logement entraine des difficultes pour obtenir la domiciliation
obligatoire nécessaire afin de pouvoir acceder & certains droits (sécurité sociale, comptes bancaires,
etc.). Pour 'ouverture des droits, il est possible d'obtenir une adresse postale auprés d'une association
qui effectue ces démarches. Ces services sont toutefois regulierement satures.
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Le droit d'asile est reconnu par les principaux instruments du systeme international des droits de la
personne. Ce droit permet a une personne confrontee 4 une crainte de persecution fondee de
demander et d'obtenir une protection internationale en sejournant sur le territoire d'un pays
daccuell. Le principe de non-refoulement implique l'interdiction d'expulser ou d'extrader une
refugie-e vers des territoires ou sa vie ou sa liberte seraient menacees en raison, entre autres, de
Son appartenance a un certain groupe social.

Le systeme international des droits humains relatif aux droits des refugie-e-s, a l'asile et a la
protection internationale reconnait 'OSIG comme une caracteristique commune parmi les
personnes partageant une appartenance a un groupe social special.

Le systeme juridique europeen reconnait egalement 'OSIG, mais pas I'expression de genre au titre
de la Directive « Qualification ». Dans tous les cas, I'expression de genre est rarement incluse de
maniére explicite dans les reglementations. Malgre cela, dans le cadre reglementaire europeen, les
principaux defis en matiere de demande d'asile fondee sur '0OSIG sont les suivants :

3.1. On observe encore une absence dinstruments legislatifs specifigues dedies a la situation
particuliere des demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG. Leur vulnerabilité n‘est abordee que
dans la mesure ou une approche sensible au genre est adoptee. Toutefois, comme cela a ete
souligne, cette approche semble se limiter a une vision binaire des genres. De plus, elle ne
permet pas de tenir compte de l'orientation ou des caracteristiques sexuelles des personnes.
Les vulnerabilites particulieres desrefugie-e-s LGBTQI+ sont cependant prises en compte dans
la Convention d'lstanbul du Conseil de I'Europe. Cela aurait pu inspirer la CE dans I'elaboration
de sa Stratégie 2020-2025 en faveur de 'égalité des personnes LGBTQI (non contraignante),
qui aurait pu utiliser ses pouvoirs pour transposer les mémes considerations dans le cadre de
I'UE, « d'une maniére ou d'une autre » (pour rappel, 'UE a signe la Convention d'lstanbul, mais sa
ratification pose des problemes délicats).

3.2. On observe un mangue de consideration flagrant pour ldentite et I'expression de genre dans
la plupart des instruments juridigues de non-discrimination. On constate egalement un manque
délements lies aux personnes queers et, plus generalement, a 'expression de genre. Par
consequent, les personnes qui ont un genre ou une expression de genre non conforme ont des
problemes pour &tre considerees comme faisant partie d'un groupe social particulier. On peut
esperer que la legislation de I'UE specifie que la caracteéristique sur la base de laguelle une
personne est (ou risque d'étre) persécutee puisse étre attribuée, et pas nécessairement
«possedee », ce qui pourrait garantir que les expressions de genre soient prises en compte
dans 'evaluation des demandes.

3.3. L'absence de ces éelements dans les propositions et communications élaborees par la
Commission en vue de reformer le RAEC fait que la reforme vise principalement la nature des
instruments legislatifs utilisés (les directives seraient remplacees par des réglements, ce qui
va dans le sens d'une meilleure harmonisation). Aucune amélioration significative concernant
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'examen des demandes fondees sur 'OSIG n'a ete constatee en dehors de linclusion de la
jurisprudence de la CJE dans le preambule d'une directive revisee.

3.4. Dans I'ensemble, la longueur de la procedure legislative au niveau de I'UE et les blocages
politiques (principalement au Conseil) compromettent l'adaptation efficace du RAEC aux
realites du terrain.

3.5. Dans l'exercice de leurs compétences respectives, tant la Cour europeenne des droits de
'nomme que la Cour de justice de I'Union europeenne interprétent les lois d'une maniere
favorable a la reconnaissance et a la protection des demandeur-se-s d'asile au motif de '0OSIG.
On en trouve un exemple dans la decision de la Cour européenne de justice attestant que
« [ejn ce qui concerne la question specifique de I'homosexualite, évaluation individuelle de la
crédibilité au demancdeur ne devrait pas s appuyer sur des notions steréotypees concernant
les homosexuels et le demandeur ne devrait pas étre soumis a un interrogatoire detaillé ou &
des tests gpprofondis concernant ses pratiques sexuelles». Une jurisprudence aussi
progressiste devrait étre incluse dans les nouveaux instruments juridiques (p.ex., une
definition claire des criteres de « sexe » dans la legislation relative a la non-discrimination, y
compris les caracteristiques sexuelles et les genres, ou linclusion directe de nouveaux
critéres).

3.6.De maniére generale, la Commission europeenne devrait utiliser son pouvoir d'initiative pour
continuer a sensibiliser aux realites et aux besoins particuliers des demandeur-se-s d'asile pour
motif dOSIG, comme elle le fait deja en matiere d'egalité et de non-discrimination pour les
personnes LGBTQI+. De la méme maniere, dautres institutions europeennes devraient
collaborer pour adopter des instruments legislatifs complets, coherents et progressifs afin de
favoriser leur protection et leur inclusion. Cela servirait de cadre commun & tous les Etats
membres dont les reglementations nationales seraient mieux harmonisees, et eviterait ainsi
des differences de traitement injustes entre les personnes LGBTQI+ (entre différents citoyens
européens ou nationaux, mais aussi entre non-ressortissants).

Les quatre Etats devraient étendre et consolider les programmes et visas d'admission humanitaires
pour aider les demandeur-se-s d'asile a arriver en toute securite sur leurs territoires afin d'y
demander une protection. Rejoindre I'Europe reste extrémement colteux et risque. Les
demandeur-se-s dasile pour motif dOSIG sont souvent expose-es a des abus physiques,
psychologiques et sexuels dans les pays de transit.

Certains pays doivent encore reconsidéerer leur approche globale lors de la mise en ceuvre du
Reglement Dublin lil. C'est le cas de I'ltalie, ou les besoins specifiques des demandeur-se-s ne sont
pas pris en compte aleur arrivée dans le pays (SOCICA, s. d.-a).

I manque toujours des informations claires sur les droits et les procedures d'asile & l'arrivee des
demandeur-se-s. En ce qui concerne I'talie, la SOGICA (2020) a recommande que «toutes les
autorites italiennes competentes et les acteurs non etatiques impliques dans la gestion de l'arrivee
des demandeur-se-s d'asile leur fournissent des informations sur l'asile et sur le droit de déposer
une demande fondee sur I'OSIG, y compris dans des formats faciles a lire et dans différentes
langues, au minimum dans les ports dentree, lors de
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I'enregistrement & la Questura et dans les centres prevus pour les entretiens, l'accueil et
I'nebergement. Au debut du processus d'evaluation ou de I'entretien initial, 'enquéteur-rice doit
confirmer que la personne connait les différents motifs pour lesquels elle peut demander l'asile, y
compris la persecution fondee sur 'OSIG, et que la confidentialité des informations qu'elle fournira
sera assuree a toutes les etapes du processus. Cependant, aucune de ces mesures ne devrait
signifier que le fait de ne pas déclarer 'OSIG comme motif de la demande d'asile sera ensuite retenu
contre les demandeur-se's » (SOGICA, s. d.-a).

Les Etats devraient promouvoir ['utilisation des Principes directeurs du HCR parmi les agents
publics, les autorites, les juges et les deputes, en particulier les Principes n° 9, lors de la mise en
oceuvre des reglements relatifs a IOSIG, de leur interprétation, du dépdt des demandes d'asile
fondees sur I'OSIG et de leur evaluation. Dans certains pays, comme en ltalie, il est toujours
necessaire de produire des protocoles et des directives internes pour ce type de cas lors de la
préparation des supports et des programmes de formation (SOGICA, s. d.-a).

La formation et le renforcement des capacites des agents publics reste toutefois necessaire dans
tous les pays. En France, par exemple, la formation et la sensibilisation des agents de 'OFPRA aux
questions relatives aux personnes LGBTQI+ est aujourd’hui un enjeu majeur pour faciliter la preuve
de 'homosexualite. La formation des travailleurs sociaux dans les centres d'accueil pour
demandeurs d'asile et autres lieux d'hebergement doit inclure les questions relatives a 'OSIG. En
Italie, la SOGICA (2020) a constate qu'il existait « un certain degre d'incohérence dans la prise de
decision et que les fonctionnaires n'appliquaient pas correctement la loi et les politiques
existantes ». Le projet propose donc la mise en place et I'elargissement d'une formation efficace
aux nouveaux agents administratifs pour toutes les parties, y compris les decideurs. L'objectif
principal de cette formation obligatoire devrait étre d'ameliorer la qualite de leur travail et des
entretiens en surmontant des situations telles que les stéréotypes et les préjuges (SOGICA, s. d.-
a). En Espagne et en Belgique, il est encore nécessaire d'ameliorer les connaissances et les
capacites des agents publics, conseillers, representants de la societe civile et toutes autres
personnes liees a la procedure ou travaillant avec des refugie-e-s LGBTIQ+.

Les Etats devraient améliorer les régles et proceédures relatives aux entretiens et aux audiences
d'appel des demandeur-se-s dasile pour motif dOSIC. Il est necessaire de mettre en place des
directives et des regles sur la maniere de mener correctement un entretien et deviter toute
violation des droits ainsi que la double victimisation des demandeur-se-s d'asile. Il est necessaire
d'eviter les questions specifiques et embarrassantes visant a connaitre I'évolution ou dater la
decouverte d'experiences LGBTQI+, de mettre en place des protocoles de protection de la vie
privee et de la confidentialite, et de garantir la présence d'interprétes non homophobes.

Les Etats doivent préter attention & la sécurité des demandeur-se-s d'asile pour motif dOSIG dans
les centres d'hebergement et d'accueil. Ces demandeur-se-s sont particulierement vulnérables aux
comportements homophobes, lesbophobes et transphobes, au racisme, a la xenophobie, a la
violence et a la haine. Il est important d'offrir aux demandeur-se-s d'asile pour motif d'OSIG la
possibilité de choisir un hébergement standard ou spécialise.
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Les reglementations nationales doivent prendre en compte la vulnérabilité des demandeur-se-s
d'asile. En ce sens, il est necessaire d'integrer une approche interculturelle et de rendre visible la
realite des personnes de genre non conforme, ce quiimpliqgue notamment de pouvoir indiquer les
noms preferes sur les documents d'identite.

Lesreglementations nationales doivent enfin envisager de developper des strategies pour garantir
l'acces al'emploi et aux services de santé des le depdt de la demande d'asile.
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