Comité pour la protection des droits de tous les travailleurs
migrants et des membres de leur famille



Projet d’observation générale no 2 sur les droits des travailleurs migrants en situation irrégulière et des membres de leur famille


I.
Introduction

1.

Selon les chiffres fournis par certaines sources internationales, on estime qu’entre 10 et 15 % des migrants internationaux sont en situation irrégulière.
 Bien que les économies des pays en voie de développement ne peuvent absorber le grand nombre de jeunes hommes et, de plus en plus, de jeunes femmes que cherchent un emploi, la diminution et le vieillissement de la population dans les pays développés ont entraîné une augmentation de la demande pour des travailleurs migrant peu qualifiés dans de nombreux secteurs de l’économie. Or cette augmentation de la demande n’a pas été accompagnée d’une augmentation parallèle des voies de migrations régulières. De ce fait, les employeurs ont souvent recours à des travailleurs migrants en situation irrégulière.

2.

Afin de dissuader les travailleurs migrants et les membres de leur famille en situation irrégulière d’entrer ou de séjourner sur leur territoire, les Etats ont de plus en plus recours à des mesures à caractère répressif qui limitent leurs droits et libertés plutôt que de les protéger, telles que des détentions administratives ou des expulsions. En plus de dénier aux migrants en situation irrégulière des droits qui leur sont normalement garantis par la Convention, leur statut d’irréguliers s’ajoute à la perception publique d’individus « illégaux », de seconde classe, ou de concurrents déloyaux sur le marché du travail et pour l’accès aux prestations sociales, ce qui alimente la discrimination, la xénophobie et la violence à leur égard. En outre, les travailleurs migrants et les membres de leur famille en situation irrégulière vivent souvent dans la peur d’être dénoncés aux autorités compétentes pour l’immigration par des prestataires de service public ou d’autres officiels dont la tâche n’est pas de faire respecter la législation relative à l’immigration, ce qui limite leur accès aux droits économiques, sociaux et culturels ainsi qu’à la justice, et les rend plus vulnérables à l’exploitation économique.
3.

L’expression « travailleurs migrants en situation irrégulière » est définie par l’article 5 de la Convention, qui dispose que les travailleurs migrants et les membres de leurs familles sont considérés comme dépourvus de documents ou en situation irrégulière s’ils ne sont pas autorisés à entrer, séjourner et exercer une activité rémunérée dans l’État d’emploi, conformément à la législation dudit État et aux accords internationaux auxquels cet État est partie. Le Comité est d’avis que l'expression de travailleur migrant «  dans une situation irrégulière » ou « sans documents » décrit avec plus d’exactitude leur statut que l’expression de travailleur migrant « illégal », laquelle ne devrait pas être utilisée car elle présuppose un lien avec la criminalité qui tend à stigmatiser ces travailleurs migrants.

4.

Les travailleurs migrants peuvent se retrouver en situation irrégulière soit parce qu’ils sont entrés dans l’État d’emploi sans y être autorisés et ne peuvent donc y séjourner, y résider et y travailler, soit parce qu’ils sont demeurés dans cet État après la date d’échéance de leur visa ou qu’ils ne respectent pas les conditions de leur autorisation de séjour, par exemple en exerçant une activité rémunérée alors qu’ils ont été admis dans l’État d’emploi avec un visa de touriste. Le Comité souligne que quelles que soient les modalités de leur séjour, la situation irrégulière des travailleurs migrants ne peut jamais les priver des droits que leur confère la troisième partie de la Convention.


II.
Cadre normatif de la protection des droits des travailleurs migrants en situation irrégulière et des membres de leur famille


A.
Protection des droits fondamentaux de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, y compris ceux qui sont en situation irrégulière, en vertu de la troisième partie de la Convention

5.

La troisième partie de la Convention (art. 8 à 35)
 protège les droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, y compris ceux en situation irrégulière. La plupart des droits repris dans cette troisième partie sont également énoncés dans une série de traités internationaux relatifs aux droits de l’homme, notamment le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. Parmi les droits civils et politiques garantis dans la troisième partie, le droit des travailleurs migrants à la liberté et à la sécurité de la personne (art. 16) et le droit des travailleurs migrants privés de leur liberté d’être traités avec humanité (art. 17) ont été placés en contexte et ils prennent compte la situation particulière des intéressés.
 Parmi les droits spécifiques aux travailleurs migrants qui ne sont soit pas expressément protégés dans d’autres traités relatifs aux droits de l’homme, soit non relatifs aux travailleurs migrants en situation irrégulière, on compte: la protection contre la confiscation ou la destruction non autorisée de leurs documents personnels (art. 21), des garanties procédurales en matière d’expulsion individuelle (art. 22), et le droit de recours à la protection et l’assistance des autorités consulaires et diplomatiques (art. 23). Parmi les droits économiques, sociaux et culturels de tous les travailleurs migrants, le droit des intéressés à ce que leur identité culturelle soit respectée (art. 31) et le droit de transférer leurs gains et leurs économies à l’expiration de leur séjour dans l’État d’emploi (art. 32) sont spécifiques à la Convention. En outre, la troisième partie prévoit le droit d’être informé (art. 33) et affirme l’obligation de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille de se conformer aux lois et règlements de l’État d’emploi ou de transit (art. 34). L’État partie n’est, enfin, pas tenu de régulariser la situation des travailleurs migrants (art. 35).


B.
Protection des droits des travailleurs migrants et des membres 
de leur famille en situation irrégulière dans d’autres instruments juridiques internationaux

6.

Les droits garantis dans d’autres traités internationaux relatifs aux droits de l’homme ont souvent un champ d’application plus large que les droits prévus dans la troisième partie de la Convention. En outre, ces traités prévoient des droits supplémentaires. A quelques exceptions près,
 les droits garantis par ces traités sont applicables à tous, y compris les migrants et les ressortissants de pays tiers, sans discrimination quant à la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, les opinions politiques ou autres, l’origine nationale ou sociale, la propriété ou la naissance.

7.

Plusieurs droits protégés par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ne se retrouvent pas dans la Convention : le droit de réunion pacifique,  le droit de contracter mariage librement et l’égalité des droits et responsabilités entre époux, le droit pour chaque enfant à une protection spéciale, l’égalité devant la loi et la protection égale par la loi, et les droits des minorités. Bien que d’autres droits prévus par le Pacte le soient aussi dans la Convention, ceux-ci ne s’appliquent qu’aux travailleurs migrants et aux membres de leur famille en situation régulière. C’est le cas du droit de former des associations et syndicats, et du droit à la protection familiale. Tant le Pacte que la Convention protègent le droit à la liberté de mouvement et du choix de résidence des migrants, pour autant que ceux-ci soit légalement établis sur le territoire d’un Etat partie. 

8.

De même, un certain nombre des droits reconnus dans le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels sont soit absents de la Convention, soit uniquement relatifs aux travailleurs migrants réguliers. Le droit de grève, le droit de contracter mariage librement, le droit à la protection maternelle, le droit à la protection spéciale des enfants et adolescents, le droit à un niveau de vie suffisant y compris à une nourriture et des vêtements adaptés, et certains droits culturels sont explicitement prévus par le Pacte mais non par la Convention. Alors que le Pacte reconnait les droits au travail, à la formation et l’orientation professionnelle, à former des syndicats, à la protection familiale, au logement, et à la participation dans la vie culturelle, la Convention ne protège ces droits que quand ils sont relatifs aux travailleurs migrants et aux membres de leur famille en situation régulière. En outre, la plupart des droits économiques, sociaux et culturels prévus par la troisième partie de la Convention ont une portée moins large que leurs équivalents dans le Pacte.

Traités régionaux relatifs aux droits de l’homme 

9.

Les traités régionaux relatifs aux droits de l’homme protègent tous les migrants contre le refoulement
 et l’expulsion collective.
 Cependant, les garanties procédurales lors des procédures d’expulsions individuelles ne s’appliquent, dans les traités régionaux, qu’aux migrants légalement présents sur le territoire d’un Etat.
 Les droits prévus par la Charte sociale européenne ne s’appliquent qu’aux «  étrangers que dans la mesure où ils sont des ressortissants des autres Parties contractantes résidant légalement ou travaillant régulièrement sur le territoire de la Partie contractante intéressée »
 ou aux travailleurs migrants et leur famille « résidant régulièrement sur son territoire ».
 Une exception notable est le droit à l’éducation, qui est garanti à tous les enfants de migrants sans préjudice de leur statut migratoire, dans tous les systèmes régionaux de droits de l’homme.
 

Normes internationales du travail de l'OIT
10.

Les principes fondamentaux et droits du travail garantis par les huit Conventions fondamentales de l’OIT
 s’appliquent à tous les travailleurs migrants, sans distinction de leur nationalité et de leur statut migratoire. La Déclaration de l'OIT relative aux principes et droits fondamentaux au travail et son suivi, adoptée en 1998, impose aux Etats membres de promouvoir et mettre en œuvre les principes concernant les droits fondamentaux garantis dans ces Conventions. Par ailleurs, les normes internationales de travail adoptées par la Conférence internationale du travail de l’OIT sont sauf indication contraire d’application pour tous les travailleurs migrants, y compris ceux en situation irrégulière.

11.

Un certain nombre d’autres normes de l’OIT, d’application générale ou spécifiquement dédiées aux travailleurs migrants, dans les domaines de l’emploi, de l’inspection au travail, de la sécurité sociale, de la protection des salaires, la santé et la sécurité au travail, ainsi que dans des secteurs tels que l’agriculture, la construction, les hôtels et restaurants et le travail domestique, sont d’une importance particulière pour les travailleurs migrants en situation irrégulière.
 Enfin, en concevant les lois et politiques nationales relatives à la migration des travailleurs et à la protection des travailleurs migrants en situation irrégulière, les Etats sont aussi guidés par la Convention n° 97 sur les travailleurs migrants (révisée) de 1949,
 la Convention n° 143 sur les travailleurs migrants (dispositions complémentaires) de 1975, et les Recommandations n° 86 et 151 y afférentes. 

III.
Régime de protection établi par la Convention‬ relatif aux droits des travailleurs migrants en situation irrégulière et les membres de leur famille

A.
Principes fondamentaux qui sous-tendent la Convention 
relatifs aux travailleurs migrants en situation irrégulière et les membres de leur famille 


1.
Pouvoir souverain des États parties de réglementer l’entrée et le séjour sur leur territoire des travailleurs migrants et des membres de leur famille (art. 79)

12.

La Convention réalise un équilibre entre le pouvoir souverain des États parties de contrôler leurs frontières et de réglementer l’entrée et le séjour sur leur territoire des travailleurs migrants et des membres de leur famille, d’une part, et la protection (dans sa troisième partie) des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, y compris ceux en situation irrégulière, d’autre part. Cet équilibre est reflété à l’article 79 de la Convention.


2.
Obligation de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille de se conformer aux lois et règlements de l’État partie (art. 34)

13.

L’article 34 de la Convention stipule qu’aucune disposition de la troisième partie de la Convention n’a pour effet de dispenser les travailleurs migrants et les membres de leur famille de l’obligation de se conformer aux lois et règlements de l’État d’emploi ou de tout État de transit, ni de l’obligation de respecter l’identité culturelle des habitants de ces États. L’obligation de se conformer aux lois et règlements de l’État d’emploi ou de tout État de transit implique l’obligation de s’abstenir de tout acte qui porterait atteinte dans ces États à la sécurité nationale, à l’ordre public ou aux droits d’autrui.


3.
Régularisation de la situation des travailleurs migrants et des membres de leur famille (arts. 35, 69)

14.

L’article 35 de la Convention précise que le fait que la troisième partie protège les droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, quelle que soit leur situation au regard de la loi sur l’immigration, ne peut être interprété comme impliquant la régularisation de la situation de ceux qui sont en situation irrégulière ni un droit quelconque à une telle régularisation. Bien que les États parties ne soient par conséquent pas tenus de régulariser la situation des travailleurs migrants et leur famille, ils se doivent néanmoins, lorsque des travailleurs migrants et les membres leur famille se trouvent de manière irrégulière sur le territoire, d’envisager des mesures appropriées pour que cette situation ne se prolonge pas (art. 69, par. 1). Les Etats parties devront ainsi envisager la possibilité de régulariser la situation des intéressés pour chaque cas individuel, en accord avec la législation nationale existante et les accords bilatéraux et multilatéraux, prenant en compte les circonstances d’entrée, la durée du séjour et autres considérations pertinentes, en particulier celles relatives à leur situation familiale (art. 69, par. 2). Quand les Etats parties prévoient la régularisation des travailleurs migrants dans leur législation nationale, ils doivent s’assurer que tous les travailleurs migrants et les membres de leur famille en situation irrégulière ont un accès non-discriminatoire et effectif aux procédures de régularisation, et que celles-ci ne sont pas appliquées de manière arbitraire (arts. 7 et 69).

15.

Le Comité rappelle que la régularisation est souvent le moyen le plus efficace de remédier à leur vulnérabilité extrême.
 Les États parties devraient donc envisager des stratégies, telles que des programmes de régularisation, permettant soit d’éviter que des travailleurs migrants et les membres de leur famille ne se retrouvent ou ne courent le risque de se retrouver en situation irrégulière, soit de remédier à de telles situations lorsqu’elles existent (art. 69, par. 1).


4.
Promotion de conditions saines, équitables, dignes et légales en ce qui concerne les migrations internationales (sixième partie)

16.

Les États parties coopèrent en vue de promouvoir des conditions saines, équitables et dignes en ce qui concerne les migrations internationales (art. 64, par. 1). Des politiques coordonnées garantissant aux travailleurs migrants et aux membres de leur famille un accès à des voies régulières de migration qui tiennent compte des besoins et des ressources en main d’œuvre active à tous les niveaux de compétence (art. 64, par. 2), sont un élément important de cette coopération. En ouvrant des voies régulières de migrations, les États parties évitent aussi aux travailleurs migrants d’avoir à recourir aux services de passeurs clandestins et réduisent le risque qu’ils tombent entre les mains de trafiquants, contribuant ainsi à prévenir et à éliminer les mouvements et l’emploi illégaux ou clandestins de travailleurs migrants en situation irrégulière (art. 68).

5.
Normes de protection plus élevées (art. 81)

17.
Selon paragraphe 1e de l’article 81, un Etat partie est en droit d’accorder des droits et libertés plus favorables que ceux garantis par la Convention aux travailleurs migrants et aux membres de leur famille, y compris ceux en situation irrégulière, en vertu du droit ou de la pratique de cet Etat ou de tout traité bilatéral ou multilatéral le liant. La Convention fixe donc des normes minimales de protection.

B.
Non-discrimination quant aux droits (deuxième partie)

18.
Le principe de non-discrimination est central dans tous les instruments de protection des droits de l’homme,
 ainsi que dans la Charte des Nations Unies.
 Au contraire des clauses de non-discrimination dans d’autres traités de droits de l’homme, l’article 7 de la Convention inclut spécifiquement la nationalité parmi les motifs sur base desquels il est interdit de discriminer. En outre, des organes conventionnels tels que le Comité des droits économiques, sociaux et culturels ont interprétés l’interdiction de discrimination comme suit : « Les droits visés par le Pacte s’appliquent à chacun, y compris les non ressortissants, dont font partie notamment […] les travailleurs migrants […], indépendamment de leurs statut juridique et titres d’identité ».
 Les droits de la troisième partie de la Convention s’appliquent aussi à tous les travailleurs migrants et aux membres de leur famille, y compris ceux en situation irrégulière. Ainsi, tout traitement différencié sur base de la nationalité ou du statut migratoire correspond à une discrimination si les critères pour une telle différenciation ne sont pas objectifs et raisonnables et ne sont pas proportionnés à l’objectif  légitime poursuivi.

19.
L’article 7 contraint les Etats parties «  à respecter et à garantir » à tous les travailleurs migrants et aux membres de leur famille sans discrimination les droits prévus dans la Convention. L’article 7 ne constitue cependant pas un droit autonome. Son application est limitée aux droits des travailleurs migrants et des membres de leur famille en situation irrégulière qui sont repris dans la troisième partie de la Convention. L’article 7 vise tant la discrimination formelle (de jure) que substantielle (de facto). Les Etats parties doivent respecter l’interdiction de discrimination en assurant que leurs lois, régulations et pratiques administratives ne sont pas discriminatoires envers les travailleurs migrants et les membres de leur famille. Mais comme l’a indiqué le Comité des droits économiques, sociaux et culturels, combattre uniquement la discrimination formelle ne permet pas d’obtenir l’égalité en termes substantiels.
  Ainsi, les Etat parties doivent aussi garantir les droits énoncés par la Convention à tous les travailleurs migrants en adoptant des mesures positives pour prévenir, réduire, et éliminer les conditions et comportements qui perpétuent les attitudes de discrimination substantielle ou de facto à leur égard.

20. 
L’article 7 interdit aussi bien la discrimination directe qu’indirecte contre les travailleurs migrants. Conformément à la jurisprudence d’autres organes conventionnels,
 la discrimination indirecte à l’encontre d’un travailleur migrant est avérée lorsqu’une loi, une mesure ou une pratique apparait comme neutre en tant que telle, mais a des répercussions disproportionnées sur ses droits. Par exemple, l’exigence d’un certificat de naissance lors de l’inscription dans un établissement scolaire peut affecter les travailleurs migrants en situation irrégulière de manière disproportionnée, ceux-ci possédant rarement de tels certificats ou se les voyant parfois refusés.


C. 
Protection spécifique contre la discrimination, les violences, 
les détentions arbitraires, les conditions inhumaines de détention et les expulsions arbitraires (troisième partie)


1.
Protection contre les violences (art. 16, par. 2)

21.

Aux termes du paragraphe 2 de l’article 16 , les États parties sont tenus de protéger tous les travailleurs migrants et les membres de leur famille contre la violence, les dommages corporels, les menaces et intimidations, que ces agressions proviennent de fonctionnaires ou de particuliers, de groupes ou d’institutions. Cette obligation exige des États parties qu’ils adoptent et appliquent une législation interdisant de tels actes ; qu’ils ouvrent des enquêtes effectives en cas d’abus ou de violences contre des travailleurs migrants ou membres de leur famille ; qu’ils en poursuivent les auteurs et les traduisent en justice, qu’ils assurent une réparation adéquate aux victimes ; qu’ils amènent la population à prendre conscience du caractère criminel de tels actes ; qu’ils forment les fonctionnaires ; et qu’ils supervisent efficacement le comportement des agents de l’État et réglementent celui des entités et personnes privées en vue de prévenir de tels actes.
 Les Etats parties sont aussi dans l’obligation de prendre des mesures effectives pour combattre toute forme de racisme, de xénophobie ou d’intolérance à l’encontre des travailleurs migrants et des membres de leur famille, en particulier ceux en situation irrégulière, tels que les crimes motivés par la haine, l’incitation à la haine raciale et les discours haineux, y compris par les politiciens et les médias.


2.
Protection contre les arrestations et détentions arbitraires (art. 16)

22.

L’article 16 protège le droit des travailleurs migrants et des membres de leur famille à la liberté et à la sécurité de leur personne (par. 1) et dispose que toute vérification de l’identité des travailleurs migrants doit être effectuée conformément à la procédure prévue par la loi (par. 3). Le paragraphe 4 de l’article 16, inspiré du paragraphe 1e de l’article 9 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
 ajoute que les travailleurs migrants et les membres de leur famille ne peuvent faire l’objet, « individuellement ou collectivement » d’une arrestation ou d’une détention arbitraire. Ainsi que l’a observé le Comité des droits de l’Homme, pour ne pas être arbitraire, l’arrestation ou la détention doit être prescrite par la loi, nécessaire étant donné les circonstances et proportionnée à l’objectif légitime poursuivi.

23.

Le Comité est d’avis avec le Groupe de travail sur la détention arbitraire que franchir la frontière d’un pays sans y être autorisé ou sans être en possession des documents nécessaires, ou demeurer dans un pays après l’expiration d’un permis de séjour ne constituent pas des crimes.
 La criminalisation de l’entrée irrégulière sur un territoire ne peut être justifiée sur base de l’intérêt légitime d’un Etat partie de contrôler et réguler l’immigration irrégulière, et mène à des détentions inutiles.
  Si l’entrée et le séjour irréguliers peuvent constituer des infractions administratives, il ne s’agit en effet pas en soi de crimes contre les personnes, les biens ou la sécurité nationale.

24.

Bien que le paragraphe 4 de l’article 16 ne définisse pas les motifs autorisant le placement en détention, il dispose que les travailleurs migrants et les membres de leur famille ne peuvent être privés de leur liberté si ce n’est pour des motifs et conformément à une procédure qui sont prévus par la loi. Le Comité interprète l’article 6, paragraphe 4 à la lumière de la jurisprudence d’autres organismes de défense des droits de  l’homme : les États parties doivent donc définir clairement et énumérer exhaustivement dans leur législation les raisons susceptibles d’être invoquées pour justifier le placement en détention d’un travailleur migrant, par exemple la nécessité d’identifier l’intéressé, le risque qu’il disparaisse ou l’exécution d’un arrêté d’expulsion.
 S’il doit y avoir rétention administrative, le principe de proportionnalité impose de n’y avoir recours qu’en dernier ressort
 et les États doivent donner la préférence à des mesures moins coercitives, en particulier des mesures non privatives de liberté, lorsque de telles mesures suffisent à réaliser le l’objectif poursuivi.
 Toutefois, les mesures de substitution à la détention ne doivent pas remplacer la remise en liberté,
 en ce qu’elles ne doivent pas être appliquées à des travailleurs migrants détenus pouvant prétendre à une remise en liberté sans conditions.
 Une rétention administrative initialement légale et non arbitraire peut devenir arbitraire si elle se prolonge sans que l’Etat partie ne puisse le justifier.
 La loi doit donc stipuler la durée maximum de la rétention administrative,
 à l’expiration de laquelle le détenu doit être automatiquement remis en liberté si aucune justification ne peut être apportée.
 La rétention administrative ne peut en outre en aucun cas être d’une durée illimitée ou excessive.
 La raison justifiant le maintien d’un travailleur migrant en détention doit être réexaminée périodiquement,
 une détention qui se prolongerait sans justification étant considérée arbitraire. Il est fréquent que la détention préventive des travailleurs migrants pour des motifs de sécurité publique se prolonge sur la base de critères vagues. Une telle détention ne devrait être ordonnée qu’après évaluation individuelle de chaque cas et pour la durée la plus brève possible, dans le respect des garanties procédurales prévues à l’article 16 de la Convention.
 Lorsqu’un arrêté d’expulsion ne peut être exécuté pour des raisons indépendantes de la volonté du travailleur migrant détenu (par exemple lorsque les autorités consulaires du pays d’origine refusent de coopérer ou qu’aucun moyen de transport n’est disponible), l’intéressé doit être remis en liberté afin d’éviter une détention qui risque d’être indéfinie.

25.

Le paragraphe 5 de l’article 16 oblige les États parties à informer les travailleurs migrants et les membres de leur famille, « au moment de leur arrestation, si possible dans une langue qu’ils comprennent », des raisons de cette arrestation. Ils doivent de plus les informer « sans tarder, dans une langue qu’ils comprennent », de toute accusation portée contre eux. Pour s’acquitter de leur obligation d’informer les travailleurs migrants des raisons de leur arrestation lors de celle-ci, les États parties devraient envisager d’élaborer des formulaires de notification normalisés, contenant notamment des informations sur les recours disponibles
 dans les langues les plus fréquemment utilisées ou comprises par les travailleurs migrants en situation irrégulière sur leur territoire.

26.

Semblablement à l’article 36 de la Convention de Vienne sur les relations consulaires, le paragraphe 7 de l’article 16 dispose que les travailleurs migrants privés de liberté ont le droit de communiquer avec les autorités consulaires ou diplomatiques de leur État d’origine ou d’un État représentant les intérêts de cet État.
 Il oblige également les États parties: a) à informer sans délai lesdites autorités de l’arrestation ou du placement en détention du travailleur migrant concerné, si celui-ci le demande; b) à faciliter les communications entre l’intéressé et lesdites autorités; c) à informer sans délai l’intéressé de ce droit et des droits que lui confèrent le cas échéant d’autres traités applicables; d) à informer l’intéressé de son droit de correspondre et de s’entretenir avec des représentants desdites autorités et de prendre avec eux des dispositions en vue de sa représentation légale. Pour permettre aux travailleurs migrants détenus d’exercer effectivement les droits prévus au c) ci-dessus, les États parties doivent fournir les informations pertinentes sans délai, c’est-à-dire lors de l’admission des intéressés dans l’établissement où ils seront privés de liberté ou peu après celle-ci, et de préférence dans une langue qu’ils comprennent. S’agissant du a) ci-dessus, le Comité souligne que l’État détention n’informe lesdites autorités que si le travailleur migrant détenu le demande expressément. Tel que la souligné le Rapporteur spécial sur les droits de l’homme des migrants, particulièrement, le placement en détention de travailleurs migrants pouvant avoir besoin d’être protégés ne doit pas être porté à l’attention desdites autorités à l’insu des intéressés et sans leur consentement.

27.

Le paragraphe 8 de l’article 16 édicte le droit de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille qui se trouvent privés de leur liberté par arrestation ou détention d’introduire un recours devant un tribunal afin que celui-ci statue sans délai sur la légalité de leur détention et ordonne leur libération si la détention est illégale. Ce droit concerne l’examen de la « légalité » de la détention et non son caractère raisonnable ou ses autres aspects susceptibles d’être contrôlés.
 Si le tribunal juge que la détention est illégale, il doit ordonner la remise en liberté du travailleur migrant détenu. Conformément à la jurisprudence du Comité des droits de l’homme, le Comité considère que le placement en détention obligatoire des travailleurs migrants et des membres de leur famille en situation irrégulière est incompatible avec le paragraphe 8 de l’article 16 si l’instance judiciaire saisie ne peut procéder qu’à une évaluation formelle de la régularité de l’entrée du travailleur migrant concerné sur le territoire de l’État partie, sans qu’il lui soit possible d’ordonner la remise en liberté si la détention est incompatible avec le paragraphe 4 de l’article 16.
 En outre, la décision du tribunal sur la légalité de la détention doit être rendue « sans délai », c’est-à-dire généralement dans les quelques semaines qui suivent la saisine,
 et directement par le tribunal, c’est-à-dire sans qu’un recours hiérarchique préalable ne soit nécessaire, la question de savoir si la décision est rendue sans délai doit être évaluée au cas par cas.

28.

Outre les garanties, par ailleurs identiques, prévues au paragraphe 4 de l’article 9 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, le paragraphe 8 de l’article 16 de la Convention dispose que les travailleurs migrants qui assistent aux audiences ont droit, en cas de besoin, à l’assistance gratuite d’un interprète s’ils ne comprennent pas ou ne parlent pas la langue utilisée.

29.

Le paragraphe 6 de l’article 16 protège certains droits des travailleurs migrants et membres de leur famille placés en garde en vue ou détenus en attente d’être jugés qui sont identiques à ceux garantis au paragraphe 3 de l’article 9 du Pacte, et sont applicables à quiconque est soupçonné d’avoir commis ou a commis une infraction.

30.

Le paragraphe 9 de l’article 16 stipule que les travailleurs migrants et les membres de leur famille victimes d’arrestation ou de détention illégales ont droit à réparation. Ce droit n’est pas subordonné à une violation de l’article 16. Il suffit que l’arrestation ou la détention soit jugée illégale au regard du droit interne ou du droit international. Les Etats parties garantissent que ce droit à réparation est effectivement exécutoire devant l’autorité interne compétente.


3.
Protection des travailleurs migrants et des membres de leur famille privés de liberté contre les traitements inhumains (art. 17)

31.

Aux termes du paragraphe 1 de l’article 17 de la Convention, les États parties ont l’obligation de traiter les travailleurs migrants et les membres de leur famille qui sont privés de liberté avec humanité et dans le respect de la dignité de la personne humaine et de leur identité culturelle. Cette dernière obligation implique que les détenus puissent s’alimenter selon leur culture et pratiquer leur religion. L’obligation de traiter les travailleurs migrants privés de liberté avec humanité exige des États parties qu’ils fassent en sorte que les intéressés ne soient soumis par des surveillants ou d’autres détenus à aucune forme de traitement inhumain, y compris les violences et sévices sexuels. Les États parties doivent donc former le personnel de surveillance ; autoriser un contrôle indépendant des lieux où des travailleurs migrants sont privés de liberté ; veiller à ce que ceux-ci puissent se faire examiner par un médecin et formuler des plaintes devant une instance efficace ; traiter les plaintes de mauvais traitements dans les lieux où les travailleurs migrants et les membres de leur famille sont privés de leur liberté ; et traduire les responsables en justice.
 Afin de respecter la dignité inhérente des travailleurs migrants et des membres de leur famille privés de liberté, les États parties sont tenus de veiller à ce que, dans les centres de rétention, les migrants soient détenus dans des conditions adéquates, en conformité avec les normes internationales pertinentes
 telles que l'Ensemble de règles minima pour le traitement des détenus.
 Les travailleurs migrants détenus doivent être traités selon un régime tenant compte du fait qu’ils ne sont ni prévenus, ni condamnés pour crime.

32.

Le paragraphe 3 de l’article 17 dispose que les travailleurs migrants et les membres de leur famille qui sont détenus du chef d’une infraction aux dispositions relatives aux lois migratoires doivent être séparés, dans la mesure du possible, des condamnés ou des prévenus. Le paragraphe 3 insiste sur le caractère non pénal de la rétention administrative. Étant donné que cette rétention peut durer longtemps, elle devrait s’effectuer dans des centres spécifiquement conçus à cet effet.
 Lorsque, pour des raisons pratiques, cela n’est pas possible, les migrants doivent être détenus dans des établissements distincts de ceux où sont détenues les personnes incarcérées à titre pénal.
 Lorsque cela n’est pas non plus possible, tout doit être fait pour placer les migrants détenus dans des cellules et/ou quartiers séparés des établissements pénitentiaires.
 Cependant, d’une manière générale, les travailleurs migrants en rétention administrative ne doivent pas être soumis à des conditions et à un environnement de caractère carcéral, par exemple être tenus de porter un uniforme de détenu, voir leur liberté de mouvement sévèrement limitée ou être privés d’activités récréatives et de visites.

33.

L’avis du Comité est concomitant avec celui du Groupe de travail sur la détention arbitraire sur le fait que la rétention administrative des travailleurs migrants doit, en règle générale, s’effectuer dans des établissements publics.
 Les centres de rétention de migrants administrés par le secteur privé posent en effet des difficultés particulières du point de vue de la surveillance. De plus, si les marchés relatifs à l’administration de ces centres sont attribués aux sociétés privées les moins-disantes, l’obligation de traiter les détenus avec humanité et dans le respect de leur dignité risque d’être méconnue. 
À cet égard, le Comité rappelle la jurisprudence du Comité des droits de l’homme, selon laquelle les États parties ne peuvent se soustraire à leurs obligations en matière de droits de l’homme en sous-traitant à des sociétés privées des fonctions essentielles de l’État comprenant le recours à la force et la détention de personnes.
 S’ils le font, ils doivent veiller au respect des droits des travailleurs migrants détenus tels qu’énoncés à l’article 17 de la Convention.

34.

Les paragraphes 2 et 4 de l’article 17 de la Convention reprennent des principes du droit pénal judiciaire énoncés à l’article 10 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques relatifs à la séparation des prévenus et des condamnés et celle des jeunes et des adultes. Les deux articles stipulent que le traitement a pour objectifs essentiels l’amendement et la réinsertion sociale.

35.

Le paragraphe 5 de l’article 17 dispose que les travailleurs migrants et les membres de leur famille détenus et emprisonnés jouissent des mêmes droits de visite que les nationaux. Si la législation d’un État partie prévoit certains droits de visite, par exemple un contact direct avec des membres de leur famille, au profit des nationaux privés de liberté, elle doit garantir les mêmes droits aux travailleurs migrants, y compris ceux qui sont en situation irrégulière. Les États parties doivent aussi éliminer toute discrimination de facto à l’encontre des travailleurs migrants en levant les obstacles concrets à la jouissance d’un droit de visite équivalent à celui des nationaux, tenant par exemple au fait que la détention s’effectue dans un endroit isolé rendant l’accès difficile pour les membres de la famille.

36.

Le paragraphe 6 de l’article 17 dispose que lorsque des travailleurs migrants sont privés de leur liberté, les États parties doivent accorder une attention particulière aux problèmes pouvant se poser de ce fait aux membres de leur famille, en particulier au conjoint et aux enfants mineurs. Cette disposition soulève notamment la question de la rétention familiale, c’est-à-dire la pratique consistant à retenir les enfants avec leurs parents au lieu de prendre des dispositions pour les placer. Néanmoins, le rapporteur spécial sur les droits de l’homme des migrants a toutefois rappelé que souvent, les enfants placés en rétention administrative sont traumatisés et ont du mal à comprendre pourquoi ils sont « punis » alors qu’ils n’ont commis aucun crime.
 Il est rare qu’en détention ils aient accès à l’éducation ou puissent se livrer au jeu ou à des activités récréatives, et ils sont souvent surveillés par des personnes qui souvent ne sont pas formées pour répondre aux besoins particuliers des enfants de migrants. De fait, l’article 37 b) de la Convention relative aux droits de l’enfant dispose que la détention ou l’emprisonnement d’un enfant doit « n’être qu’une mesure de dernier ressort, et être d’une durée aussi brève que possible ». Même si, dans certaines situations, il peut être nécessaire de détenir les enfants de migrants avec leurs parents pour qu’ils puissent avoir une vie de famille, les États parties doivent toujours privilégier d’autres solutions que la détention. La décision de placer en détention des enfants migrants, notamment en situation irrégulière, accompagnés ou non de leur famille, ne doit être prise que dans des circonstances tout à fait exceptionnelles, lorsqu’il n’existe pas de mesures non privatives de liberté. Lorsque le placement d’enfants de migrants en détention ne peut être évité, les États parties doivent faire en sorte que la détention s’effectue dans des locaux adaptés aux enfants et permettant à ceux-ci d’avoir accès à l’éducation et à des installations de jeu et de loisirs. Les enfants migrants détenus avec leur famille doivent être placés dans des cellules adaptées pour les familles. Les États parties devraient aussi éviter de détenir les travailleuses migrantes durant les derniers mois de leur grossesse ou si elles allaitent.

37.

Le paragraphe 7 de l’article 17 énonce une clause de non-discrimination expresse en ce qu’il dispose que les travailleurs migrants et les membres de leur famille détenus ou emprisonnés jouissent des mêmes droits que les nationaux de l’État d’emploi ou de transit qui se trouvent dans la même situation. Cette disposition a pour effet de faire bénéficier les travailleurs migrants détenus de garanties procédurales supplémentaires, outre celles prévues à l’article 17, comme le droit de communiquer avec un avocat, si les nationaux de l’État partie qui se trouvent dans la même situation en bénéficient également.

38.

Pour ce qui est du paragraphe 8 de l’article 17, le Comité considère que la détention « dans le but de vérifier s’il y a eu une infraction aux dispositions relatives aux migrations » s’applique à toute la durée de la rétention administrative et qu’en conséquence les travailleurs migrants et les membres de leur famille se trouvant dans cette situation ne doivent supporter aucun des frais qui en résultent.


4.
Protection dans le cadre des procédures d’expulsion (art. 9, 10, 22 et 23)

39.

L’article 22 de la Convention interdit les expulsions collectives.
 Il prévoit, dans le cadre des procédures d’expulsion individuelles, des garanties procédurales qui, à la différence de celles prévues dans d’autres traités relatifs aux droits de l’homme,
 s’appliquent également aux travailleurs migrants et aux membres de leur famille en situation irrégulière. Si l’article 22 ne porte que sur la procédure d’expulsion et non sur les motifs de fond de la décision d’expulsion, il a pour objet d’empêcher les expulsions arbitraires et d’assurer une protection substantielle contre l’expulsion. L’article 22 s’applique à toutes les procédures d’éloignement obligatoire des travailleurs migrants, que le droit interne les qualifie d’« expulsion » ou autrement.



Protection contre l’expulsion quant au fond: non-refoulement (art. 9 et 10)

40.

Le principe de non-refoulement est énoncé comme suit au paragraphe 1 de l’article 3 de la Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants: « Aucun État partie n’expulsera, ne refoulera, ni n’extradera une personne vers un autre État où il y a des motifs sérieux de croire qu’elle risque d’être soumise à la torture ». Le Comité des droits de l’homme et les organes régionaux des droits de l’homme ont élargi ce principe au risque d’être soumis à des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants,
 y compris les conditions de détention inhumaine ou dégradante des migrant
 ou encore l’impossibilité de recevoir les soins médicaux nécessaires dans le pays de destination,
 ainsi qu’au risque d’atteinte au droit à la vie.
 Ils ont également accordé le bénéfice de cette protection lorsque l’expulsion porterait arbitrairement atteinte au droit à une vie privée et de famille de la personne concernée ou de sa famille.
 Le Comité interprète les articles 9 et 10 de la Convention comme obligeant les États parties à assurer aux migrants une protection contre l’expulsion quant au fond compte tenu de la jurisprudence de ces organes de protection des droits de l’homme.



Interdiction des expulsions collectives (art. 22, par. 1)

41.

Le paragraphe 1 de l’article 22 de la Convention interdit expressément les expulsions collectives et exige que chaque cas d’expulsion soit examiné et tranché sur une base individuelle. La Cour européenne des droits de l’homme a définit l’expulsion collective comme « toute mesure contraignant des étrangers, en tant que groupe, à quitter un pays, sauf lorsqu’une telle mesure est prise sur la base d’un examen raisonnable et objectif du cas particulier de chaque étranger du groupe ».
 Le Comité rappelle aussi que les États parties sont tenus de veiller à ce que leurs procédures d’expulsion prévoient suffisamment de garanties pour que la situation personnelle de chaque travailleur migrant soit réellement et individuellement prise en considération.
 Cette obligation s’applique à tous les espaces sur lesquels un État partie exerce effectivement son contrôle, y compris le cas échéant les navires se trouvant en haute mer.

Garanties procédurales spécifiques dans le cadre des expulsions individuelles (art. 22.2 à 9)
42.

Basé sur l’article 13 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, le paragraphe 2 de l’article 22 vise à prévenir les expulsions arbitraires en autorisant uniquement les expulsions effectuées « en application d’une décision prise par l’autorité compétente conformément à la loi ».

43.

Le paragraphe 3 de l’article 22 prévoit la notification de la décision d’expulsion au travailleur migrant concerné dans une langue qu’il comprend et, s’il le demande lorsque cela n’est pas obligatoire, par écrit; de plus, sauf circonstances exceptionnelles justifiées par la sécurité nationale, cette notification doit être motivée. Ces droits sont importants d’un point de vue procédural en ce qu’ils permettent aux travailleurs migrants de préparer leurs arguments contre la décision d’expulsion. Le droit des personnes concernées d’être informées de ces droits avant que la décision soit prise ou au plus tard au moment où elle l’est a le même objectif.

44.

Le droit de la personne concernée à faire valoir les raisons de ne pas les expulser et de faire examiner leur cas par l’autorité compétente (art. 22, par. 4) comprend le droit de demander la suspension de la décision d’expulsion. Si la suspension de la décision ne régularise pas la situation de la personne concernée pendant la procédure, elle empêche l’État partie de l’expulser avant qu’une décision finale confirmant l’expulsion ait été rendue. Les droits de la défense énoncés à l’article 18 ne sont pas applicables tels quels aux procédures d’expulsion, celles-ci ne visant pas à déterminer le bien-fondé d’une accusation en matière pénale ni à trancher des contestations sur des droits et obligations de caractère civil. Toutefois, aux termes de l’article 83 de la Convention, les travailleurs migrants et les membres de leur famille doivent bénéficier de temps et de moyens adéquats afin d’exercer un recours contre une décision d’expulsion, et ce afin de garantir l’efficacité de leur droit de révision.
 Les mesures susmentionnées incluent une assistance juridique et/ou à des services d’interprétation le cas échant, si nécessaire gratuitement. L’autorité compétente de révision de la décision d’expulsion devrait idéalement être une cour, ainsi que soulevé par la Commission africaine des droits de l'homme et des peuples,
 mais le paragraphe 4 de l’article 22 n’en fait pas une obligation. En vertu du paragraphe 4 de l’article 22 de la Convention, le droit d’exercer un recours contre une décision d’expulsion ne peut être restreint que pour « des raisons impératives de sécurité nationale », par exemple lorsqu’il a été confirmé que la personne en attente d’expulsion constitue une menace politique ou militaire pour l’Etat partie – tel qu’espionnage ou terrorisme,
 ou lorsqu’une décision finale a été prononcée par une autorité judiciaire.
45.

Le paragraphe 5 de l’article 22 dispose que si une décision d’expulsion déjà exécutée est par la suite annulée, la personne concernée au droit de « demander » des réparations conformément à la loi. À la différence du paragraphe 9 de l’article 16, cette disposition ne garantit pas à l’intéressé un droit exécutoire à indemnisation. L’État expulsant doit par contre veiller à ce que la personne expulsée ait des possibilités raisonnables de faire valoir sa demande de réparation de l’étranger, par exemple en nommant un représentant légal. De plus, cet État ne peut invoquer la décision antérieure (annulée) pour refuser de réadmettre l’intéressé sur son territoire.

46.

Le paragraphe 6 de l’article 22 dispose qu’en cas d’expulsion, les intéressés doivent avoir une possibilité raisonnable, avant ou après leur départ, de se faire verser tous salaires ou autres prestations qui leur sont éventuellement dus et de régler toute obligation en suspens. Cette provision est similaire à l’article 9, paragraphe 1 de la Convention n° 143 sur les travailleurs migrants (dispositions complémentaires) de l’OIT, qui stipule que les travailleurs migrants en situation irrégulière dont le statut ne peut être régularisée doivent bénéficier d’une égalité de traitement, pour eux-mêmes et les membres de leur famille, concernant les droits qui résultent de leur emploi précédent relatifs à la rémunération, la sécurité sociale et d’autres bénéfices. La possibilité de se faire verser tous salaires ou autres prestations doit être raisonnable en pratique, et pas seulement théorique. Il est souvent difficile pour les travailleurs migrants de faire valoir leurs droits dans l’État d’emploi une fois qu’ils sont revenus dans leur État d’origine, notamment en raison du coût élevé des procès ou des difficultés qu’ils rencontrent pour produire suffisamment de preuves, faute de pouvoir témoigner en personne devant les tribunaux de l’État d’emploi. Les États parties devraient donc, chaque fois que cela est possible, accorder aux travailleurs migrants et aux membres de leur famille un délai raisonnable avant de les expulser afin qu’ils puissent demander le versement des salaires et autres prestations pouvant leur être dus. Les États parties devraient aussi envisager d’instituer des procédures assorties de délais stricts ou des procédures accélérées pour le traitement des demandes des travailleurs migrants. Ils devraient de plus conclure des accords bilatéraux afin que les travailleurs migrants qui rentrent dans leur pays d’origine puissent avoir accès à la justice dans l’État d’emploi pour déposer des plaintes lorsqu’ils ont été victimes de violences ou réclamer les salaires et prestations qui ne leur ont pas été versés.

47.

Le paragraphe 7 de l’article 22 dispose que les travailleurs migrants et les membres de leur famille qui font l’objet d’une décision d’expulsion peuvent demander à être admis dans un État autre que leur État d’origine, sans préjudice de l’exécution de la décision d’expulsion. L’exercice de ce droit de choisir conféré aux travailleurs migrants et membres de leur famille ne doit pas faire obstacle à l’exécution de la décision d’expulsion et est subordonné au consentement de l’État tiers.

48.

Parallèlement à l’article 9, paraphe 3 de la Convention n° 143 sur les travailleurs migrants (dispositions complémentaires) de l’OIT, le paragraphe 8 de l’article 22 stipule que les frais d’expulsion des travailleurs migrants ou de membres de leur famille ne sont pas à leur charge. Cependant,  l’État expulsant peut les astreindre à payer leurs frais de voyage. En particulier, les travailleurs migrants ne sont pas tenus de supporter les frais de la procédure ayant abouti à leur expulsion ni ceux de leur rétention administrative (voir également art. 17, par. 8).

49.

Les dispositions du paragraphe 9 de l’article 22 complètent celles du paragraphe 6 du même article et du paragraphe 3 de l’article 25, en ce qu’elles disposent que l’expulsion des travailleurs migrants et de membres de leur famille ne porte atteinte à aucun de leurs droits acquis, y compris le droit de percevoir les salaires et « autres prestations » qui leur sont dus, notamment les prestations et le remboursement de leurs cotisations de sécurité sociale. Les États parties doivent donc veiller à ce que les travailleurs migrants et les membres de leur famille aient accès à des informations sur le montant des prestations de sécurité sociale qui leur sont dues avant leur expulsion.



Droit de recourir à la protection consulaire (art. 23)

50.

L’article 23 de la Convention exige que les travailleurs migrants et les membres de leur famille faisant l’objet d’une décision d’expulsion soient informés promptement du droit que leur confère le même article d’avoir recours à la protection et à l’assistance des autorités consulaires ou diplomatiques de leur État d’origine. Il oblige aussi les autorités de l’État expulsant à faciliter l’exercice de ce droit. L’État expulsant doit donc informer promptement les intéressés de ce droit, c’est-à-dire au moment où la décision d’expulsion leur est notifiée ou peu après, et de préférence dans une langue qu’ils comprennent. Ils doivent faciliter les communications entre la personne concernée et les autorités diplomatiques consulaires de l’État d’origine. Ce droit de recours n’implique toutefois aucune obligation de l’État d’origine d’accorder sa protection consulaire. 


C.
Protection des droits économiques, sociaux et culturels des travailleurs migrants en situation irrégulière et des membres de leur famille (troisième partie)


1.
Protection contre l’exploitation économique (art. 11, 21, 25 et 26)



Protection contre le travail forcé et le travail des enfants

51.

L’article 11 de la Convention oblige les États parties à prendre des mesures efficaces contre toutes les formes de travail forcé ou obligatoire, y compris des pratiques comme la servitude pour dettes, la rétention du passeport, l’enfermement illégal, le viol et les violences corporelles.
 L’article 21 oblige les États parties à veiller à ce que les employeurs et les recruteurs ne confisquent pas ni ne détruisent les documents de voyage ou d’identité des travailleurs migrants.
 Le Comité suit l’avis du Comité pour l'élimination de la discrimination à l'égard des femmes sur le fait que les États parties devraient former les policiers et veiller à ce que les professions dans lesquelles les travailleurs migrants, en particulier les migrantes, prédominent, comme les emplois domestiques ou certaines formes d’industries du spectacle, soient protégés par la législation sur le travail et fassent l’objet d’inspections.

52.

Le paragraphe 1 b) de l’article 25 de la Convention dispose que les lois et règlements relatifs à l’âge minimum d’emploi s’appliquent également aux enfants migrants. Cet âge minimum ne doit pas être inférieur à 15 ans, en application de l’article 2 de la Convention no 138 (1973) de l’OIT sur l’âge minimum. De plus, en application de l’article 11 de la Convention, de l’article 32 de la Convention relative aux droits de l’enfant et de la Convention no 182 (1999) de l’OIT sur les pires formes de travail des enfants, les enfants migrants doivent être protégés contre toutes les formes d’esclavage et la prostitution ainsi que les travaux susceptibles de nuire à leur éducation, leur sécurité, leur moralité et leur santé, par exemple les travaux qui s’effectuent pendant de longues heures ou pour lesquels l’enfant est retenu de manière injustifiée dans les locaux de l’employeur. Les États parties doivent donc protéger les enfants travailleurs migrants contre les violences et veiller à ce que leurs droits à l’éducation, aux loisirs et à la santé au travail soient respectés. 
Egalité de traitement avec les nationaux en matière de rémunération
et autres conditions de travail (art. 25, par. 1)
53.

Le paragraphe 1 de l’article 25 dispose que les travailleurs migrants, quelle que soit leur situation, sont traités comme les nationaux de l’État d’emploi en matière de rémunération et de toutes autres conditions de travail. Sa portée est moindre que celle de l’article 1 de la Convention n° 111 (1958) concernant la discrimination (emploi et profession) de l’OIT, laquelle couvre aussi l’égalité d’opportunité ou de traitement dans le cadre de l’emploi ou de l’occupation. Si les États parties peuvent refuser l’accès à leur marché du travail aux travailleurs migrants qui n’ont pas de permis de travail, une fois que la relation d’emploi est créée et jusqu’à ce qu’elle ait pris fin, tous les travailleurs migrants, y compris ceux qui sont en situation irrégulière, jouissent de conditions d’emploi et de travail égales, ainsi qu’il l’est prévu au paragraphe 1 de l’article 25 de la Convention et en accord avec le Comité pour l’élimination de la discrimination raciale et la Cour interaméricaine des droits de l’homme.
 Les conditions de travail et d’emploi visées aux alinéas a et b du paragraphe 1 de l’article 25, respectivement, constituent des exemples non exhaustifs, car le principe de l’égalité de traitement s’applique également aux autres conditions de travail et d’emploi qui, selon la législation et les usages de l’État d’emploi, sont considérées comme des conditions de travail ou d’emploi, par exemple les dispositions relatives à la protection de la maternité.

54.

Les États parties devraient veiller à ce que les employeurs indiquent expressément, dans des contrats équitables, signés librement et en pleine connaissance de cause, les conditions d’emploi des travailleurs migrants, y compris en situation irrégulière, en définissant, dans une langue qu’ils comprennent, leurs tâches, leurs horaires, leur rémunération, leurs jours de repos et les autres conditions d’emploi.
 Ils devraient prendre des mesures efficaces contre le non-paiement des salaires, l’ajournement du paiement jusqu’au départ, le virement des salaires sur des comptes auxquels les travailleurs migrants n’ont pas accès, ou le paiement aux travailleurs migrants, en particulier ceux en situation irrégulière, de salaires inférieurs à ceux versés aux nationaux.
 Les États parties devraient aussi renforcer les inspections des lieux de travail où des travailleurs migrants sont habituellement employés et donner pour instructions à leurs services de l’inspection du travail de ne pas communiquer aux services de l’immigration de données concernant la situation des travailleurs migrants au regard de la législation sur l’immigration,
 étant donné que leur devoir est d’assurer la mise en œuvre des provisions légales relatives aux conditions de travail et la protection des travailleurs sur leur lieu de travail, conformément à l‘article 3, paragraphe 1 (a) de la Convention n°81 (1947) sur l’inspection du travail.


Effet horizontal et respect de l’égalité des droits en matière d’emploi des travailleurs migrants en situation irrégulière (art. 25, par. 2 et 3)

55.

S’agissant des contrats de travail privés, le paragraphe 2 de l’article 25, en ce qu’il dispose qu’il ne peut être dérogé légalement au principe de l’égalité de traitement visé au paragraphe 1, donne un effet horizontal à ce principe qui est de ce fait applicable à tous les contrats entre personnes privées et doit donc être respecté par les employeurs privés.

56.

Le paragraphe 3 de l’article 25 dispose que l’irrégularité de la situation des travailleurs migrants en matière de séjour ou d’emploi ne libère pas les employeurs de leurs obligations légales ou contractuelles ni ne limite la portée de ces obligations. Les États parties doivent prévoir des sanctions appropriées à l’encontre des employeurs qui dérogent au principe de l’égalité de traitement dans le cadre de contrats de travail privés conclus avec des travailleurs migrants en situation irrégulière et veiller à ce que ces travailleurs aient accès à des tribunaux du travail ou à d’autres recours judiciaires lorsque les droits qu’ils tiennent de ce principe sont violés. Pour que de tels recours soient efficaces, ils doivent pouvoir les exercer sans crainte d’être expulsés (art. 83).



Droit d’adhérer à des syndicats (art. 26)

57.

Le droit de s’organiser et de mener des négociations collectives est essentiel pour que les travailleurs migrants puissent exprimer leurs besoins et défendre leurs droits, en particulier par l’intermédiaire de syndicats.
 L’article 26 de la Convention protège le droit de tous les travailleurs migrants d’adhérer à des syndicats et toutes autres associations protégeant leurs intérêts. Cependant, l’article 26 ne prévoit pas le droit de former des syndicats, au contraire de l’article 2 de la Convention n°87 (1948) sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical de l’OIT, et l’article 22, paragraphe 1 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui s’appliquent tous deux aux travailleurs migrants en situation irrégulière.
 L’article 26 protège leur droit de participer aux réunions et activités de ces syndicats et associations et de leur demander aide et assistance. Les États parties doivent veiller à ce que ces droits, y compris le droit de négociation collective
 encouragent les travailleurs migrants à s’organiser, quelle que soit leur situation au regard de la loi sur l’immigration, et leur fournissent des informations sur les associations susceptibles de leur prêter assistance.

58.

En ce qui concerne le paragraphe 2 de l’article 26, le Comité note que les mêmes restrictions sont prévues au paragraphe 1 a) de l’article 8 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels et au paragraphe 2 de l’article 22 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Il renvoie à la jurisprudence des autres organes conventionnels pertinents dans le but d’interpréter quelles restrictions constituent des mesures nécessaires au sens du paragraphe 2 de l’article 26 de la Convention.


2.
Droit à la sécurité sociale (art. 27)

59.

En matière de sécurité sociale, le paragraphe 1 de l’article 27 de la Convention dispose que tous les travailleurs migrants et les membres de leur famille bénéficient dans l’État d’emploi de l’égalité de traitement avec les nationaux dans la mesure où ils remplissent les conditions requises par la législation de cet État et les traités bilatéraux et multilatéraux applicables. Le Comité rappelle la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme qu’il n’existe pas de droit à recevoir des prestations sociales, sauf si un tel droit est prévu par la législation nationale. Dans un tel cas, que le droit à recevoir des prestations sociales soit ou non conditionnel au payement préalable de contributions, et si le travailleur migrant remplit les conditions prévues par la législation, l’Etat partie ne peut lui refuser ces avantages de manière arbitraire ou lui en limiter l’accès, compte tenu du fait que l’interdiction de discrimination s’applique aussi au droit à la sécurité sociale.
 En conséquence, toute distinction basée sur la nationalité ou le statut migratoire doit être justifiée par des critères raisonnables et objectifs et doit être proportionnée à l’objectif poursuivi.
 Bien que les Etat parties bénéficient d’une certaine discrétion quand ils jugent de la légitimité ou non de traiter des situations similaires de manière différente, ils se doivent de fournir des arguments de poids afin de prouver que les traitements différenciés basés sur la nationalité ou le statut migratoire sont compatibles avec les articles 7 et 27.

60.

Le paragraphe 1e de l’article 27 prévoit aussi que le droit des travailleurs migrants à la sécurité sociale est soumis aux traités bilatéraux et multilatéraux en vigueur, et que les autorités compétentes de l’État d’origine et de l’État d’emploi peuvent prendre à tout moment les dispositions nécessaires pour déterminer les modalités d’application de ce paragraphe. Ainsi qu’il l’a été recommandé au sein du Cadre multilatéral de l’OIT pour les migrations de main-d’œuvre, les Etats parties devraient prendre l’initiative de conclure des accords bilatéraux, régionaux ou multilatéraux afin d’offrir une couverture sociale adéquate, ainsi que de permettre la portabilité des prestations sociales aux travailleurs migrants, y compris, le cas échéant, à ceux en situation irrégulière.
  Toutefois, conformément à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme,
 l’article 27, paragraphe 1 ne peut être interprété de manière telle que les travailleurs migrants se voient privés d’avantages qui leurs sont normalement accordés par la législation nationale de l’Etats partie, uniquement parce que cet Etat n’a pas signé d’accord de réciprocité avec leur Etat d’origine.

61.

Le paragraphe 2 de l’article 27 dispose que lorsque la législation applicable prive les travailleurs migrants et les membres de leur famille d’une prestation, les États parties concernés « examinent la possibilité » de rembourser aux intéressés le montant des cotisations qu’ils ont versées au titre de cette prestation, sur la base de l’égalité de traitement avec les nationaux. À cet égard, les États parties doivent donner des raisons objectives à chaque fois qu’ils jugent que ce remboursement de cotisations est impossible. En particulier, la décision de ne pas rembourser les cotisations versées par un travailleur migrant ou un membre de sa famille serait discriminatoire si elle était fondée sur la nationalité ou la situation au regard de la loi de l’immigration de l’intéressé. En outre, le Comité est en accord avec le Comité des droits économiques, sociaux et culturels sur le fait que le droit d’un travailleur migrant à des prestations sociales ne doit pas être affectés par un changement de lieu de travail.

62.

L’emploi du terme « cotisations » au paragraphe 2 de l’article 27 ne devrait être interprété de telle manière que l’expression « sécurité sociale » utilisée au paragraphe 1 du même article ne vise que les systèmes contributifs de sécurité sociale. Une telle interprétation serait en effet contraire à l’article 9 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, qui reconnaît le droit à la « sécurité sociale », y compris « les assurances sociales ». Dans son Observation générale no 19 sur le droit à la sécurité sociale, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels précise que le libellé de l’article 9 du Pacte indique que les mécanismes à employer pour fournir des prestations de sécurité sociale ne sauraient être étroitement définis, et comprennent non seulement les « systèmes contributifs ou systèmes d’assurance tels que des assurances sociales », mais aussi les « systèmes non contributifs tels que les systèmes universels ou les systèmes d’assistance sociale ciblés ». Il déclare également que les non-ressortissants, y compris les travailleurs migrants, quelle que soit leur situation au regard de la loi sur l’immigration « devraient pouvoir bénéficier des régimes non contributifs de soutien du revenu et de la famille », et que « [t]oute restriction, notamment toute durée d’affiliation requise, doit être proportionnée et raisonnable ».
 Rappelant que l’article 9 du Pacte s’applique à tous les travailleurs migrants, quel que soit leur statut légal,
 le Comité considère ainsi que les termes « sécurité sociale » à l’article 27 de la Convention visent aussi des prestations de sécurité sociale à caractère non-contributif, et que les travailleurs migrants en situation irrégulière devraient avoir accès à de telles prestations de manière non discriminatoire dans la mesure où la législation en vigueur dans l’Etat partie prévoit un tel droit. 

63. 
Le Comité rappelle en outre que le Comité européen des droits sociaux a interprété le paragraphe 4 de l’article 13 de la Charte sociale européenne comme exigeant des Etats membres que tous les travailleurs migrants, quel que soit leur statut, aient accès à l’assistance sociale d’urgence aussi longtemps que cela est nécessaire.
  De même, le Comité considère que dans les cas de pauvreté et de vulnérabilité extrêmes, les États parties devraient fournir aux travailleurs migrants en situation irrégulière et les membres de leur famille une assistance sociale d’urgence, pour aussi longtemps que cela est nécessaire.
 Il rappelle que même si les travailleurs migrants en situation irrégulière ne versent pas de cotisations, ils contribuent au financement des régimes et programmes de protection sociale en payant des impôts indirects.
 

3.
Droit de recevoir des soins médicaux d’urgence (art. 28)

64.

L’article 28 de la Convention dispose que les travailleurs migrants et les membres de leur famille ont le droit de recevoir tous les soins médicaux d’urgence qui sont nécessaires  pour préserver leur vie ou éviter un dommage irréparable à leur santé, physique comme mentale, sur la base de l’égalité de traitement avec les nationaux. La portée de l’article 28 est moindre que celle de l’article 12 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, étant donné qu’il couvre uniquement l’aide médicale d’urgence. En conséquence, il oblige les États parties à veiller à ce que les travailleurs migrants et les membres de leur famille, quelle que soit leur situation au regard de la loi sur l’immigration, aient effectivement accès à des soins de santé primaires,
 ainsi qu’à des soins de santé prophylactiques, thérapeutiques et palliatifs,
 dans la mesure où ces soins sont nécessaires pour préserver leur vie ou empêcher un dommage irréparable à leur santé (par exemple pour empêcher qu’un trouble traitable ne devienne chronique). A cet effet, les États parties doivent veiller à ce que tous les travailleurs migrants et les membres de leur famille aient accès aux médicaments essentiels et que les enfants de migrants soient vaccinés contre les principales maladies infectieuses.
 Conformément à l’avis du Comité pour l'élimination de la discrimination à l'égard des femmes, ils doivent aussi veiller à ce que les migrantes aient accès à des services de santé de la procréation et à des services d’avortement lorsque leur santé est en péril ou qu’elles ont été violées, ainsi qu’à des soins obstétriques d’urgence.

65.

Le Comité, en accord avec le Comité des droits économiques, sociaux et culturels, rappelle que l’accès aux soins médicaux d’urgence doit être assuré à tous les travailleurs migrants sur base de l’égalité de traitement avec les nationaux et donc sur une base non discriminatoire.
 Bien que les soins ne doivent pas nécessairement être gratuits, l’égalité de traitement exige que les mêmes règles s’appliquent aux travailleurs migrants et membres de leur famille et aux nationaux en matière de paiement ou d’exonération des frais médicaux.
 Les États parties devraient mettre fin aux pratiques consistant à facturer des frais excessifs aux travailleurs migrants en situation irrégulière ou exiger le paiement immédiat ou la preuve du paiement avant la prestation des services. Ils devraient éliminer les frais excessifs pour les soins médicaux d’urgence et permettre aux travailleurs migrants en situation irrégulière et aux membres de leur famille de bénéficier de régimes non contributifs leur donnant accès à des soins de santé abordables.
 Les États parties devraient fournir à tous les travailleurs migrants des informations sur leurs droits en matière de santé et former les médecins et les professionnels de la santé afin que ceux-ci tiennent compte, lorsqu’ils traitent des travailleurs migrants, de leurs spécificités culturelles.

66.

L’article 28 dispose que les soins médicaux ne peuvent être refusés aux travailleurs migrants en raison d’une quelconque irrégularité en matière de séjour ou d’emploi. Les États parties ne doivent donc pas utiliser les soins de santé comme instrument de contrôle de l’immigration, car cela reviendrait à empêcher les travailleurs migrants en situation irrégulière de s’adresser aux établissements de santé publics de crainte d’être expulsés. En particulier, les États parties ne doivent pas exiger des établissements de santé publics qu’ils communiquent aux autorités de l’immigration des informations sur la régularité ou l’irrégularité du séjour de leurs patients et ils doivent informer clairement les établissements de santé qu’ils ne sont pas tenus de le faire.


4.
Droit à l'éducation (art. 30) 

67.

L’article 30 de la Convention protège « le droit fondamental d’accès à l’éducation » de tous les enfants de travailleurs migrants « sur la base de l’égalité de traitement avec les ressortissants de l’État en cause ». Le droit fondamental d’accès à l’éducation suppose que les enfants de migrants aient accès aux établissements préscolaires et d’enseignement général publics. Le Comité rappelle l’Observation générale no 13 sur le droit à l’éducation du Comité des droits économiques, sociaux et culturels, selon laquelle l’accessibilité revêt plusieurs dimensions, notamment une dimension physique et une dimension économique.
 L’enseignement primaire doit être libre et obligatoire pour tous, y compris les enfants des travailleurs migrants, quelle que soit la situation de ceux-ci au regard de la loi sur l’immigration.
 Ainsi que mentionné dans l’Observation générale n°11 du Comité des droits économiques, sociaux et culturels, les États parties sont donc tenus d’éliminer tous les frais directs liés à la fréquentation des établissements scolaires, y compris les frais d’inscription, et atténuer l’impact des frais indirects, concernant par exemple les fournitures scolaires et les uniformes, sur l’accès des enfants de migrants à l’enseignement primaire.
 L’accès de ces enfants à l’enseignement secondaire doit lui aussi être assuré sur la base de l’égalité de traitement avec les nationaux.
 Il en va de même de leur accès aux établissements préscolaires publics. C’est pourquoi lorsque les enfants qui sont des nationaux ont gratuitement accès à l’enseignement préscolaire ou secondaire ou à des systèmes de bourses d’études, les États parties doivent veiller à ce qu’il en soit de même pour les enfants de migrants, quelle que soit la situation de ceux-ci au regard de la loi sur l’immigration.
 De même, lorsque les États parties offrent différentes formes d’enseignement secondaire, tant général que professionnel, ils doivent les rendre accessibles également aux enfants de travailleurs migrants.

68.

Le principe de l’égalité de traitement exige des États parties qu’ils éliminent toute discrimination à l’encontre des enfants de migrants dans leurs systèmes d’éducation. Conformément à la Recommandation générale n°30 du Comité pour l’élimination de la discrimination raciale, les États parties doivent donc s’abstenir de toute ségrégation dans l’enseignement et d’appliquer des normes de traitement différentes aux enfants de migrants dans les écoles primaires et secondaires
 et ils doivent éliminer toutes formes de discrimination, de xénophobie et de racisme à l’égard des enfants de migrants à l’école. 

69. 
L‘article 30 dispose que l’accès aux établissements d’éducation préscolaire ou aux écoles ne peut être refusé ou limité sur base du fait que l’enfant, l’un de ses parents ou ses deux parents sont en situation irrégulière. En particulier, les États parties ne peuvent exiger des écoles qu’elles communiquent aux autorités chargées de l’immigration des informations sur la situation des élèves ou de leurs parents au regard de la loi sur l’immigration,
 ou effectuer des opérations visant à réprimer l’immigration illégale dans ou aux alentours des écoles,
 car cela limiterait l’accès des enfants de migrants à l’éducation. Les États parties devraient informer clairement les directeurs d’établissements scolaires, les enseignants et les parents qu’ils ne sont pas tenus de le faire et dispenser aux enseignants une formation sur les droits des enfants de migrants en matière d’éducation.

70.

Bien que le Comité constate que le droit à un enseignement dans sa langue et culture maternelle (art. 45, par. 3) ne soit reconnu qu’aux enfants de travailleurs migrants en situation régulière, il rappelle que les travailleurs migrants de même origine se regroupent souvent dans les mêmes endroits, et ce même si leur statut migratoire diffère. Le Comité considère par conséquent que les Etats parties devraient s’assurer du fait que les enfants de travailleurs migrants en situation irrégulière puissent suivre des leçons dans leur langue maternelle, pour autant que de telles leçons soient déjà données à leurs camarades en situation régulière, dans l’objectif d’assurer le respect de leur identité culturelle (art.31).
71.

Pour réaliser le droit d’accès à l’éducation et d’autres droits économiques, sociaux et culturels, les États parties doivent veiller à ce que les enfants de travailleurs migrants soient enregistrés peu après leur naissance, quelle que soit la situation de leurs parents au regard de la loi sur l’immigration, et que des certificats de naissance et autres documents d’identité leur soient délivrés (art. 29).
 Les États parties ne doivent pas exiger des travailleurs migrants qu’ils présentent un permis de séjour pour enregistrer un enfant car cela aurait pour effet de dénier aux enfants de migrants en situation irrégulière leur droit à être enregistrés à la naissance et, par voie de conséquence, leur droit d’accès à l’éducation. La non-exécution par les travailleurs migrants de leur obligation d’enregistrer leurs enfants à la naissance ne saurait être invoquée pour refuser à ces enfants l’accès à l’éducation.
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